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AUTO No. 015
Julio 1° de 1997

Ref.: Expedientes acumulados T-107237; T-107454; T-107498; T-107567; T-
107582; T-107798; T-108165; T-108358; T-108377; T-108809; T-108893; T- 108949 y T-
109061.

Santafé de Bogoté D.C., primero (1°) de julio de mil novecientos noventa y
siete (1997).,

CONSIDERANDO,

Que dentro de la sentencia T-098 del tres (3) de marzo de mil novecientos
noventa y siete (1997), se resolvieron varias tutelas, entre otras las de las sefioras
Carmen Elisa Fernadndez Pineda (Expediente T-107237), y Ana Crisell Rodriguez
de Ruiz (expediente T-109061), y la tutela del sefior Uriel Coconubo Nuiiez
(expediente T-107454).

Que presentdndose dudas sobre la exactitud de sus nombres, por medio del
auto del 18 de abril del presente afio, la Sala Tercera de Revisién solicité al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunja los expedientes correspondientes a cada
uno de los actores mencionados.

Recibidos los expedientes, se verificé el nombre correcto de los citados
demandantes, encontrdndose que los correctos son los siguientes: expediente T-
107454, sefior Uriel Cocunubo Nuiftez; expediente T-109061, sefiora Ana Crisell
Rodriguez de Ruiz; y expediente T-107237, sefiora Carmen Felisa Herndndez Pineda.

Comprobéndose la existencia de errores en la identificacién de los actores, se
resolvera corregir la sentencia.

Que es necesario corregir el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia en mencién, pues en esta se omitié al sefior Uriel Cocunubo Nifiez,
cuya tutela fue resuelta en dicha sentencia, como se desprende de lo expuesto en
la parte considerativa de la misma.
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A-015/97

En vista de lo anterior se

RESUELVE:

Primero. SENALAR que los nombres correctos de los demandantes respecto
de los cuales existia duda, son los siguientes: expediente T-107454, sefior Uriel
Cocunubo Nunez; expediente T-109061, sefiora Ana Crisell Rodriguez de Ruiz; y
expediente T-107237, sefiora Carmen Felisa Herndndez Pineda.

Segundo. CORREGIR el numeral Tercero de la parte resolutiva de la sentencia
T-098 de marzo tres (3) de 1997, en el cual se habia omitido el nombre del sefior
Uriel Cocunubo Niifiez, en los siguientes términos: -

“Tercero. REVOCAR las sentencias proferidas en segunda instancia por la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, las cuales confirmaban los fallos denegatorios
que en primera instancia profirié el Tribunal Superior de Tunja respecto de las
demandas interpuestas por Francisco de Paula Acosta Moreno y Uriel Cocunubo
Nufiez”.

Notifiquese y ctimplase.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comisién—

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional HACE CONSTAR
QUE: el H. Magistrado doctor José Gregorio Herndndez Galindo, no asisti6 a la
sesi6n de Sala Tercera de Revisién el dia 1 de julio de 1997, por encontrarse en
comisién oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 016
Julio 3 de 1997

Ref.: Expediente LAT-073

Revision constitucional de la Ley 267 de 1995 “Por medio de la cual se aprueba
el ‘"CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y NACIONALES DE OTROS ESTADOS’, hecho
en Washington el 18 de marzo de 1965".

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

Santa Fe de Bogota, D.C,, tres (3) de julio de mil novecientos noventa y siete
(1997).

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Antonio
Barrera Carbonell y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes
Muftoz, Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando
Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro
Naranjo Mesa

CONSIDERANDO,

1. Que mediante sentencia C-442 de 1996 se revis6 la Ley 267 de 1996, “Por
medio de la cual se aprueba el 'CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS
RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y NACIONALES DE OTROS
ESTADOS’, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965".

2. Que mediante oficio OJ.AT.26876, el Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio
de Relaciones Exteriores indicé a la Corte que en la mencionada sentencia se cité
como afio de la Ley 267 el de 1995.

3. Que, como consta en el Diario Oficial N°42704, la Ley 267 fue publicada el
dia 30 de enero de 1996 y fue sancionada el dia 29 de dicho afio
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A-016/97

4. Que revisada la sentencia C-442 de 1996 se aprecia que, tanto en la parte motiva
como en la resolutiva, la Corte incurrié en un error al citar como afio de la Ley 267, el
afio de 1995.

5. Que el error en que incurrié la Corte no apareja nulidad alguna, toda vez
que, de conformidad con lo establecido en el articulo 194 de la Ley 5* de 1992, “las
leyes guardaran secuencia numérica indefinida y no por afio”, 1o que despeja toda
duda sobre 14 identificacién de la Ley 267.

RESUELVE:

Primero. Aclarar la Sentencia C-442 de 1996 en el sentido de que la Ley
267, “Por medio de la cual se aprueba el ‘CONVENIO SOBRE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y
NACIONALES DE OTROS ESTADOS’, hecho en Washington el 18 de marzo
de 1965", fue sancionada y publicada en el afio de 1996 y, en consecuencia,
toda referencia a la Ley 267 de 1995 debe entenderse hecha a la Ley 267 de
1996.

Segundo. El presente auto se publicara en la Gaceta de la Corte Constitucional,
conjunto a la Sentencia C-442 de 1996.

Notifiquese, copiese, comuniquese al Presidente de la Reptblica y al Presidente
del Congreso, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comisién—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado

' VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
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A-016/97

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, HACE CONSTAR
QUE: el h. Magistrado José Gregorio Herndndez Galindo, no asisti6 a la sesién de
Sala Plena celebrada el dia 3 de julio de 1997, por encontrarse en comisién oficial
en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 017
Julio 10 de 1997

Ref.: Expediente D-1510.

Aclaracién y correccién de la parte resolutiva de la sentencia No. C-242 de
1997 por error mecanogréfico.

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 19.14 del articulo 19 de
la Ley 142 de 1994 “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

Actor: José Ignacio Leiva Gonzélez.

Magistrado Ponente: Dr. HERNADO HERRERA VERGARA.

Santafé de Bogota, D.C., julio diez (10) de mil novecientos noventa y siete
(1997).

LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
CONSIDERANDO,

Que en la parte resolutiva de la Sentencia C-242 de Mayo veinte (20) de mil
novecientos noventa y siete (1997), se indica lo siguiente:

“Declarar inexequible el numeral 19.4 del articulo 19 de la Ley 142 de 1994
“por la cual se establece el régimen de los servicios piiblicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones”.

II(.“)II'
Que por error mecanogrdfico se declard inexequible el numeral 19.4 de la Ley

142 de 1994, cuando la norma demandada y declarada inexequible es el numeral
19.14 del articulo 19 de la citada Ley.
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A-017/97

Que en vista de lo anterior, debe corregirse dicho error y por lo tanto,

RESUELVE:

Corregir la parte resolutiva de la Sentencia No. C-242 de Mayo 20 de mil
novecientos noventa y siete (1997), la cual queda as:

“Declarar inexequible el numeral 19.14 del articulo 19 de la Ley 142 de 1994
“por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios
y se dictan otras disposiciones”.
Notifiquese, c6piese, publiquese, comuniquese, e insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comisién—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARAN]JO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria genera! de la Corte Constitucional, HACE CONSTAR
QUE: el doctor José Gregorio Herndndez Galindo, no asistié a la sesién de Sala
Plena celebrada el dia 25 de junio de 1997, por encontrarse en comisién oficial en

el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANGO, Secretaria General
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AUTO No. 018
Julio 10 de 1997

Ref.: Expediente D-1467.

Demanda de inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, H eI del articulo
49 de la Ley 49 de 1993. ‘

Actor: Carlos Enrique Marin Vélez
Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

Santa Fe de Bogoté, D.C., diez (10) de julio de mil novecientos noventa y siete

(1997).

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada porsu Presidente Antonio
Barrera Carbonell y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes
Muiioz, CarlosGaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera
Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo
Mesa

CONSIDERANDO,

1. Que mediante sentencia C-226 de 1997 se resolvié la demanda de
inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, He I del articulo 49 de laLey 49 de
1993,

2. Que en la parte resolutiva de la sentencia C-226 de 1997 se dispuso:

“Declarar inexequibles el numeral 9 del articulo 13 y el articulo 26 del Decreto
2743 de 1968, la expresién “El Tribunal Nacional del Deporte... En segunda
instancia conocerd de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo
de las federaciones” del numeral 4 del Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del
articulo 8, losarticulos 29, 30, 31, 32,49, 52 y laexpresion “y Tribunal Nacional
del Deporte” del pardgrafo del articulo 34 de la Ley 49 de 1993".

18



A-018/97

3.Que se omitié sefialar el articulo del Decreto 2845 de 1984 al cual corresponde
el numeral 4° declarado inexequible.

4. Que, como puede apreciarse en la parte motiva de la sentencia, el numeral
4° declarado inexequible corresponde al numeral 4° del articulo 56 del Decreto
2845 de 1984.

5. Que, en consecuencia, es necesario corregir la sentencia C-226 de 1997.

RESUELVE:

Primero. Aclarar la parte resolutiva de la Sentencia C-226 de 1997 en los
siguientes términos:

“Declarar inexequible el numeral 9 del articulo 13 y el articulo 26 del Decreto
2743 de 1968, la expresion “El Tribunal Nacional del Deporte... En segunda
instancia conocerd de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de
las federaciones” del numeral 4 del articulo 56 Decreto 2845 de 1984, el literal A.E.
del articulo 8, los articulos 29, 30, 31, 32, 49, 52 y la expresion “y Tribunal Nacional
del Deporte” del paragrafo del articulo 34 de la Ley 49 de 1993.”

Segundo. El presente auto se publicara en la Gaceta de la Corte Constitucional,
conjunto a la Sentencia C-226 de 1997.

Notifiquese, copiese, comuniquese al Presidente de la Republica y al Presidente
del Congreso, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y camplase.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comisién—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
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MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional HACE CONSTAR
QUE: el doctor José Gregorio Herndndez Galindo, no asisti6 a la sesién de Sala
Plena celebrada el dia 25 de junio de 1997, por encontrarse en comision oficial en
el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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AUTO No. 019
Julio 10 de 1997

LITISCONSORCIO NECESARIO EN TUTELA - Necesidad de integracién

Aunque el proceso de tutela sea preferente y sumario, esto no obsta para que el juez
constitucional deje de integrar el litis consorcio necesario.

JUEZ DE TUTELA - Necesidad de integrar el litisconsorcio necesario

No puede existir vacilacion o negligencia en aplicar los procedimientos legales para
indagar la realidad constitucional que presenta un determinado caso de tutela. De esa
manera, el juez de tutela debe llamar a todas las personas o autoridades publicas que
puedan resultar implicadas en el juicio, y por ende resulten afectadas o comprometidas
conel fallo. Si estds personas involucradas en los hechos, ya que son mencionadas por
las partes o su implicacién se debe de los elementos probatorios aportados al expediente
no son notificadas dentro del trdmite, se violaria su derecho de defensa, toda vez que
no tendrian conocimiento de la accion de tutela en curso y, por tanto, no podrdn
presentar las explicaciones o justificaciones del caso. Cuando con la decisién que se
va a tomar en el fallo de tutela se pueden ver afectadas personas diferentes al
demandado, V.g. cuando a una autoridad, sin haberse hecho parte en el proceso, se le
impone a través de una sentencia de tutela una orden para que realice o ejecute
determinado acto, ello debe estar precedido de su participacién en el proceso y
corresponde al juez integrar el litis consorcio necesario y citarla para que comparezca.

NULIDAD POR FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO
NECESARIO EN TUTELA

Ref.: Expediente T-131.091.

Peticionarios: Padres de Familia de la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén.
Procedencia: Juzgado 7° Civil Municipal de Ibagué.
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Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA.

Santa Fe de Bogota, D.C. diez (10) de julio mil novecientos noventa y siete
(1997)

La Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Vladimiro Naranjo Mesa —Presidente de la Sala—, Jorge Arango
Mejia y Antonio Barrera Carbonell, procede a revisar el fallo de tutela proferido
por el Juez 7° Civil Municipal de Ibagué, de fecha 7 de abril de 1997, mediante el
cual se resolvié negar la accién de tutela presentada por los Padres de Familia de
la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén, contra el Gobernacién del Tolima y el
Secretario de Educacién Departamental,

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién Politica y
33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién Numero Cinco (5) de la Corte
Constitucional escogi6 para efectos de su revisién, mediante auto del veintiuno
(21) de mayo del presente afio, la accién de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del decreto 2591 de 1991, esta Sala de
Revisién de la Corte Constitucional entra a revisar la sentencia proferida por el
Juzgado 7° Civil Municipal de Ibagué, de fecha 7 de abril de 1997.

1. Solicitud.

Los padres de familia de la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén, solicitan la
proteccién de los derechos de sus hijos a la educacién, a la ensefianza, al
aprendizaje, a la catedra y a la investigacién desconocidos por el Gobernador del
Tolima y el Secretario de Educacién del Departamento.

2. Hechos.

Manifiestan los padres de familia, actores del caso en estudio, que tienen
matriculado a sus hijos en la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén. Este centro
educativo, desde febrero de 1997, ha estad o devolviendo a los menores a sus casas
puesto que la escuela carece de docentes.

La circunstancia anterior estd causando un perjuicio a los jévenes, teniendo
en cuenta que no se les esta garantizando la educacién para su formacién integral.

Igualmente sefialan que tanto el Gobernador como el Secretario de Educacion
del departamento del Tolima, no han tomada las medidas pertinentes para
conjurar el dafio que estan sufriendo los estudiantes de la escuela por la falta de
personal docente.
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3. Pretension.

Los accionantes, a través de su escrito de tutela, piden que se ordene a las
autoridades demandadas, el nombramiento y la posesién de los docentes que
requiere la escuela para su funcionamiento.

II. ACTUACION JUDICIAL

En providencia del 7 de abril del afio en curso, el Juez 7° Civil Municipal de Ibagué
(Tolima) nego lo solicitado por los padres de familia, sefialando que las autoridades
demandas no pueden incorporar personal docente de manera automatica, pues se
requiere la partida presupuestal respectiva y el juez de tutela no esta facultado para
ordenar crear planta de personal docente por fuera de las apropiaciones correspondientes.

Ademas de lo anterior, el A-quo solicité mediante auto del 18 de marzo del
afo en curso, informacién a la Secretaria de Educacion del Departamento del
Tolima sobre el niimero de profesores con que cuenta la escuela, la cantidad de
alumnos, alumnos asignados por curso y profesores asignados para cada curso.
El Jefe Division Administrativa y Financiera del Departamento a través del oficio
del 20 de marzo de 1997, indic6 lo solicitado e igualmente manifesto:

“...la educacion del Municipio de Ibagué no le compete exclusivamente al
Departamento, sino que es una responsabilidad compartida entre Departamento
y Municipio; pues este tiltimo recibe, por participacion de ingresos corrientes de
la Nacién, una partida para nombrar y mantener el personal docente...”.

III. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241, numeral 90. de la
Constitucién Politica y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Novena de Revisién de
la Corte Constitucional, es competente para revisar los fallos de tutela de la referencia.

2. Aunque el proceso de tutela sea preferente y sumario, esto no obsta para
que el juez constitucional deje de integrar el litis consorcio necesario.

Toda persona cualquiera sea su sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinién politica o filoséfica (articulo 13 C.P.), pueden instaurar la accién
de tutela, con el fin de buscar que el juez constitucional le garantice el respeto a
los derechos fundamentales que se encuentren vulnerados.

Por consiguiente, una vez presentada la demanda de tutela, la autoridad
judicial debe desplegar toda su atencién para conjurar la posible vulneracién
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de derechos fundamentales que aduce el accionante en el petitum, y fallar de
acuerdo con todos los elementos de juicio, convocando a todas las personas
que activa o pasivamente se encuentren comprometidas en la parte factica de
una tutela.

Este mecanismo preferente y sumario —la tutela—, es la base primordial para
que a toda persona pueda garantizarseles sus derechos fundamentales de manera
agil y expedita. De ahi que no puede existir vacilacién o negligencia en aplicar los
procedimientos legales para indagar la realidad constitucional que presenta un
determinado caso de tutela. De esa manera, el juez de tutela debe llamar a todas
las personas o autoridades publicas que puedan resultar implicadas en el juicio, y
por ende resulten afectadas o comprometidas con el fallo. Si estds personas
involucradas en los hechos, ya que sonmencionadas por las partes o su implicacién
se debe de los elementos probatorios aportados al expediente no son notificadas
dentro del tramite, se violaria su derecho de defensa, toda vez que no tendrian
conocimiento de la accién de tutela en curso y, por tanto, no podran presentar las
explicaciones o justificaciones del caso.

Elultimo inciso del articulo 13, del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la
accion de tutela, permite la intervencién de “quien tuviera un interés legitimo en
el resultado del proceso”, intervencién que solamente es posible a través del
conocimiento cierto y oportuno que puede tener un sujeto de derecho acerca de la
existencia de la accién de tutela.

Esta Corte sobre el particular indicé:

“Como lo tiene definido la Corte Constitucional, y particularmente esta Sala de
Revision, no es posible adelantar vdlidamente un proceso de tutela cuya finalidad es
desconocer actos juridicos, sentencias o providencias judiciales, ejecutoriadas, o
actos administrativos, sin la citacién de quienes participaron en tales actos, o se
encuentran en una situacioén juridica concreta en virtud de ellos. La Nulidad que se
observa, es consecuencia de la violacion del articulo 29 de la Constitucion, porque la
falta de notificacion implica la violacién del derecho de defensa. Esto se entiende
fécilmente si se tiene en cuenta que quienes han intervenido en un proceso judicial,
o derivan derechos de una providencia, lo mismo que aquellos que los derivan de un
acto administrativo, estdn llamados a intervenir necesariamente en el proceso de
tutela encaminado adejar sin efecto la decision judicial o administrativa.

“Esta decisién ha sido consultada con la Sala Plena y aprobada por ésta por lo
cual deberd tenerse como unificacion de la jurisprudencia de la Corte en esta
materia. Por ello, se ordenard su publicacién en la Gaceta de la Corte” (Cfr.
Corte Constitucional. Auto No. 027 de 1995. M. P.: Dr. Jorge Arango Mejia).

En conclusién, cuando con la decisién que se va a tomar en el fallo de tutela
se pueden ver afectadas personas diferentes al demandado, V.g. cuando a una
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autoridad, sin haberse hecho parte en el proceso, se le impone a través de una
sentencia de tutela una orden para que realice o ejecute determinado acto, ello
debe estar precedido de su participacion en el proceso y corresponde al juez integrar
el litis consorcio necesario y citarla para que comparezca.

Lo anterior lo ensefia el Cédigo de Procedimiento Civil:

“Articulo 51. Litisconsortes necesarios. Cuando la cuestion litigiosa haya de
resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, los recursos y en general
las actuaciones de cada cual favorecerd a los demds. Sin embargo, los actos que
impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendrd eficacia si emanan de todos”

“Articulo 83. Modificado. D.E: 2289/89, art. 1°, Num. 35. Litisconsorcio necesario
eintegracion del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, no fuere
posible resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere ast, el juez en el auto que admite
ordenard dar traslado de ésta a quien falten para integrar el contradictorio , en la
forma y con el término de comparecencia disponible para el demandado”.

Igualmente, la jurisprudencia de esta Corte indica sobre el asunto:

“Habrd casos en que el pronunciamiento judicial al cual tiende el ejercicio de
la correspondiente pretension procesal, por su naturaleza o por disposicion
legal, no puede adoptarse sin que concurran al proceso todas las personas
que son titulares de las relaciones juridicas o han intervenido en los actos
sobre los cuales versa la controversia. La necesidad de un pronunciamiento
uniforme y con efectos concretos sobre la totalidad de dichos sujetos impone
su concurrencia al respectivo proceso. En estos eventos el juez no puede
proveer sobre la demanda y decidir sobre la pretension sin que todos los sujetos
activos y pasivos de la relacion procesal hayan sido citados e intervengan en
el proceso. La necesidad de la participacion de dichos sujetos se torna en algo
que es consustancial con el principio de la integracion del contradictorio. La
omision de la integracion del litisconsorcio, conllevd una flagrante violacién
del derecho al debido proceso. La falta de integracion de litisconsorcio también
significé un desconocimiento de principios esenciales del ordenamiento
constitucional, como son: la justicia, la vigencia de un orden justo, y la
eficiencia y la eficacia de las decisiones judiciales... " (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Segunda de revisién. Sentencia T-056 del 6 de febrero
de 1997. M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell).

“...se estd ante un litisconsorcio necesario, que debe integrarse: a) al momento

de formular la demanda, dirvigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si asi no
se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard dar traslado de
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ésta a quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse
ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrd la citacién de los
litisconsortes, de oficio o a peticién de parte, mientras no se haya dictado sentencia
de primera instancia” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision.
Sentencia T-289 del 5 de julio de 1995 M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

Asi las cosas, en el caso sub-lite, el Juez 7° Civil Municipal de Ibagué no
cit6 al proceso de tutela a las siguientes personas: al sefior Alcalde del
Municipio de Ibagué, al Secretario de Educacién del Municipio de Ibagué y
al Director de la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén. Debido a que estas
personas podrian ser afectadas con la decisién o comprometidas en el
cumplimiento de la sentencia de tutela en cualquiera de las instancias, incluso,
en la revisién eventual que de la misma puede adelantar la Corte
Constitucional, han debido ser llamadas a integrar el contradictorio y hacer
uso del derecho de defensa, tanto para aportar o controvertir pruebas, tal
como lo sefiala el articulo 29 de la C.P.

Sobre la incidencia en esta tutela de las autoridades municipales, el
Gobernador del Tolima, a través de apoderado, sefalé:

”...que la alcaldia del municipio de Ibagué dentro del personal docente
de cardcter municipal retiré a dos docentes de ese establecimiento
educativo, con esta actuacion ha causado un perjuicio a los estudiantes
de ese centro educativo [Escuela Urbana Mixta Tulio Varén] (...)la alcaldia
del Municipio de Ibagué reubico a un gran nimero de familias
damnificadas de la tragedia del Rio Combeima, con éste hecho se
aumentd considerablemente el niimero de la poblacion escolar, mi
poderdante y en aras de garantizar la educacion a estas personas aumento el
niimero de docentes departamentales en dos, a través de la redistribucion del
personal docente (...) existe obligacion del Municipio de Ibagué de tener
docentes de la planta municipal en la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén...”
(Negrilla fuera de texto).

Esto significa que la presunta carencia de docentes en la escuela no
solamente es responsabilidad del Departamento del Tolima, sino también de
las autoridades municipales mencionadas, quienes debieron ser llamadas al
proceso de la referencia, para integrar lalitis y poderse emitir un fallo de tutela
conforme a los principios constitucionales y legales que regulan el debido
proceso.

La anomalia manifiesta en el presente caso, de conformidad con el numeral 9° del
articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, constituye causal de nulidad, originada
en la falta de notificacién de la iniciacién de esta tutela a personas determinadas
que de manera imprescindible, debieron integrar el litis consorcio, tal como quedé
expuesto.
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Al respecto, siguiendo la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién en
el sentido de que en la accién de tutela, amén del breve plazo en que debe
decidirse, no es posible desconocer el debido proceso’, esta Sala de Revisién
ordenard poner en conocimiento del sefior Alcalde del Municipio de Ibagué,
del Secretario de Educacién del Municipio de Ibagué y del Director de la Escuela
Urbana Mixta Tulio Varén, la nulidad planteada, para que les sea respetada la
facultad de intervenir en el proceso, advirtiéndole que si dentro de los tres
dias siguientes a la notificacién del presente auto no alegan la nulidad, ésta
quedara saneada y el proceso continuard su curso (articulo 144-1° y 145 del
C.P.C), sin perjuicio de los efectos que pueda derivarse de su fallo.

.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisién de la Corte
Constitucional,

RESUELVE:

Primero. ORDENAR al Juzgado 7° Civil Municipal de Ibagué, PONER EN
CONOCIMIENTO LANULIDAD de todo lo actuado por ese despacho judicial,
a partir de la presentacién de la demanda. En consecuencia, el citado Juzgado
debe notificar en los términos del articulo 16 del Decreto 2591 de 1991, al sefior
Alcalde Municipal de Ibagué, al Secretario de Educacién del Municipio de Ibagué
y al Director de la Escuela Urbana Mixta Tulio Varén, la nulidad que contiene el
presente proceso, para que integren el litis consorcio necesario, en los términos
sefialados en este Auto, por no habérsele comunicado su iniciacién y culminacién,
con la advertencia de que si no alega la nulidad dentro de los tres dias siguientes
a su notificacién, ésta quedard saneada y el proceso volverd a la Sala Novena de
Revisién de Tutela para lo de su competencia, sin perjuicio de los efectos que
pueda derivarse desu fallo; en caso contrario, se declarard la nulidad por el juzgado
de instancia y se repondra la actuacién con la observancia de los tramites
pertinentes.

Segundo. Por Secretaria General, DEVOLVER el presente expediente al Juzgado

7° Civil Municipal de Ibagué (Tolima), para el cumplimiento de lo ordenado en el
anterior numeral.

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

VLADIMIRO NARAN]JO MESA, Magistrado

' Consultar, entre otros, los autos ndmeros: 27 del 1° de junio de 1995, M.P: Dr. Jorge Arango Mejia

y 50 del 3 de octubre de 1996, M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 020
Julio 11 de 1997

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION TERCERO CON INTERES
LEGITIMO EN TUTELA - Iniciacién y fallo

Se encuentra demostrado el interés legitimo que asiste a la empresa, a quien el juez con su
omision vulnerd el debido proceso, en vista de que le neg6 la oportunidad de participar en
dicha decision que, a no dudarlo, le interesaba y actualmente le interesa. La omision del a
quo, constituye sin lugar a duda una irregularidad procedimental insaneable que daria
lugar, enprincipio, aladeclaratoria de nulidad absoluta de todas y cada una de las diligencias
surtidas, por constituir pretermision integra de la instancia. Sinembargo, también observa
la Sala una nulidad de cardcter saneable dentro del trimite de la accion de tutela en
revision, la cual consiste en que el a quo omitié notificar a la sociedad constructora, la
iniciacién de la misma. Entonces, en la parte resolutiva de la presente providencia, por
razones de economia procesal y en vista de que con ello se llega al mismo resultado, antes
de declarar la nulidad absoluta de todas las diligencias surtidas por el Juzgado y, en
consecuencia, ordenar que las mismas se rehagan en su integridad, de acuerdo con la
motivacion precedente, la Sala tomard las medidas necesarias para que la nulidad a que se
ha hecho referencia, tenga la oportunidad de sanearse.

Ref.: Expediente T-127180.
Accionante: José Adarve Sandoval y Otros.

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

Santafé de Bogotd D.C., julio once (11) de mil novecientos noventa y siete
(1997).

I. ANTECEDENTES
A través de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la

Constitucion Politica y reglamentada por los decretos 2591 de 1991 y 306 de
1992, los ciudadanos José Adarve Sandoval, Maria Sandra Hincapié, Esther
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Elena Mercado Jarava y Elsa Torres solicitan, como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, la proteccién de sus derechos
constitucionales fundamentales a la vida, al trabajo en condiciones dignas y
justas, y de peticién, que consideran violados por la omision de la Alcaldia
Menor de Chapinero, autoridad en contra de la cual dirigen la presente
solicitud de amparo.

L. HECHOS Y PRETENSIONES

Al decir de los accionantes, sucede que a medidados del afio de 1995 se
inicié la construccién del edificio denominado 100TH STREET, sobre la carrera
novena entre calles 99 y 100 de esta capital, aledafia al edificio JM III que ellos
habitan. Agregan que el 5 de diciembre de 1996, iniciaron una querella policiva
ante la Alcaldia demandada y en contra de la continuacién de la referida
construccién, toda vez que la misma estaba causando graves dafios en el edificio
de su propiedad, cuya magnitud habia sido determinada a través de un dictamen
pericial. ’

Los trabajos llevados a cabo en el edificio 100TH STREET, contintan, han
afectado significativamente la estabilidad del terreno sobre el cual se erige el de
su propiedad, lo cual conducird, en su sentir, a que dia a dia se agraven los
dafios ya causados, poniendo en peligro sus vidas, su seguridad, su tranquilidad
y hasta su patrimonio. Comentan que han mantenido continua comunicacién
con las personas encargadas de la obra, quienes se han limitado a ordenar la
realizacién de reparaciones menores y labores de pilotaje, pero en manera alguna
han dado una respuesta satisfactoria que solucione definitivamente el problema.

Manifiestan que el edificio JM III estd en un 70% desocupado ante la
imposibilidad de seguir habitandolo y solicitan, finalmente, “una orden perentoria,
en cuya virtud cesen los actos violatorios y se ejecuten aguellos indispensables para la
efectividad del derecho conculcado”, pues de la Alcaldia Menor de Chapinero
tampoco han recibido solucién alguna, a pesar de la solicitud expresa antes
mencionada.

No obstante lo anterior, posteriormente los accionantes corrigieron su
demanda en el sentido de que el sujeto pasivo de la misma no era la Alcaldia
Menor de Chapinero, sino la empresa constructora Interplan 5.A.

II. ELFALLO DEINSTANCIA

Después de analizar el material probatorio allegado al proceso y cumplir una
inspecci6n judicial en el sitio de los hechos anteriormente narrados, el Juzgado 2
Laboral del Circuito de Santafé de Bogota D.C., autoridad a quien le correspondié
por reparto el asunto, concedié el amparo constitucional solicitado y, en
consecuencia, ordend lo siguiente: primero, tutelar los derechos de peticiény ala
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vida de los accionantes; segundo, ordenar a la Alcaldia Menor de Chapinero que,
en el término de 48 horas, suspenda la construccién del edificio 100TH STREET,
hasta que se garanticen los estudios pertinentes para evitar los perjuicios que se
han venido causando a los accionantes, orden que estara vigente hasta que la
autoridad competente dicte el acto administrativo dirimiendo el presente conflicto,
el cual, igualmente, deberd proferirse en el término sefialado; y tercero, comunicar
el cumplimiento de la orden referida.

Consideré ela quo probados los hechos puestos a su consideracién por los
accionantes, pues encontrd, efectivamente, que el inmueble JM Il ha sido objeto
de multiples dafios con ocasién de la construcciéon del edificio 100TH STREET,
dentro de los cuales se cuentan agrietamientos, dilataciones de pisos y paredes,
desprendimientos de tubos, cenefas, papeles de colgadura, etc. Por tal razén,
después de copiar el articulo 86 de la Constitucion Politica y fragmentos de
jurisprudencia de esta Corporacién, relativos al derecho a la vida, a la
procedencia de la tutela como mecanismo transitorio de defensa y al perjuicio
irremediable, concluye que la accién objeto de pronunciamiento es procedente
como mecanismo transitorio de defensa de los derechos de los accionantes,
argumentos juridicos y probatorios en los cuales fundamenta la decisién
resefiada.

Asi mismo, asumiendo el andlisis de la proteccion del derecho de peticion,
considera que también hay lugar a tutelarlo, en vista de que se solicité informacién
a la Alcaldia Menor de Chapinero sobre su desempefio frente a la querella policiva
puesta a su consideracién por los ahora actores, sin haber obtenido respuesta alguna.
Entonces, aplicé el articulo 20 del decreto 2591 de 1991, tuvo por ciertos los hechos
que le fueron narrados, tutelé el derecho de peticion y ordend dictar el acto
administrativo de marras.

De otro lado, los peticionarios no estuvieron conformes con el segundo punto
dela parte resolutiva de la sentencia proferida por el a quo, argumentando que no
era suficiente para contrarrestar la amenaza de su derecho a la vida, la simple
realizacién de unos estudios que ello pretendieran. En consecuencia, solicitaron
al juez la aclaracién de dicho punto, en el sentido de ordenar la realizacién de las
obras a que hubiera lugar para que la proteccién fuera efectiva. El a quo, por su
parte, accedié a dicha peticién y por auto del 7 de marzo del afio en curso, aclaré
su sentencia y ordend la realizacién de los trabajos necesarios para evitar la
amenaza del derecho a la vida de los accionantes.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primera. La Competencia.

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, de conformidad con
el articulo 86 de la Constitucion Politica y los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de
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1991, es competente para revisar el fallo de tutela resefiado, en vista de la seleccién
efectuada por la Sala correspondiente y el reparto hecho al Magistrado Sustanciador
por parte del Presidente de la Corporacién.

Segunda. La Materia.
1. Los Terceros en la Accién de Tutela y el Debido Proceso.

Al respecto, la Corte Constitucional senté en la Sentencia T-247 de 1997, la
siguiente jurisprudencia:

“Departicular relevancia para apreciar la validez de los procedimientos cumplidos
a prop6sito de la accién de tutela que ocupa la atencién de la Sala y,
adicionalmente, para fundar la decisién que haya de adoptarse en el presente
evento, es dilucidar si los terceros que tienen interés legitimo en lo que se decida
en una sentencia de tutela deben ser notificados de la presentacion de la solicitud.

“Al respecto es oportuno recordar que ya la Corte en decision contenida en el
auto No. 27 de 1995, que fue consultada con la Sala Plena de la Corporacidn y
aprobada por ésta y que por lo tanto debe tenerse como unificacion de la
jurisprudencia en la materia, sefiald:

’...no es posible adelantar vdlidamente un proceso de tutela cuya finalidad es
desconocer actos juridicos, sentencias o providencias judiciales ejecutoriadas, o
actos administrativos, sin la citacién de quienes participaron en tales actos, o se
encuentren en una situacion juridica concreta en virtud de ellos (...). Esto se
entiende fécilmente si se tiene en cuenta que quienes han intervenido en un
proceso judicial, o derivan derechos de una providencia, lo mismo que aquellos
que los derivan de un acto administrativo estdn llamados a intervenir
necesariamente en el proceso de tutela encaminado a dejar sin efecto la decision
judicial o administrativa’!

“El fundamento del llamado que debe hacerse a los terceros con un interés legitimo
en el resultado del proceso de tutela no es otro que el derecho al debido proceso
que, de conformidad con el articulo 29 superior, es aplicable a "toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas’, predicado del cual se deduce que
también el procedimiento propio del mecanismo de defensa previsto en el articulo
86 de la Carta Politica se encuentra gobernado por sus reglas, en los términos de
las normas constitucionales y de las normas legales que las desarrollan y en
particular las del decreto 2591 de 1991.

! Cf. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Auto No. 27 de junio 1° de 1995. M.P. Dr. Jorge
Arango Mejia.
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”La intervencion de los terceros, entonces, se orienta, primordialmente, a lograr
que, en virtud de su legitimo interés, ellos tengan la posibilidad de ejercer todas
las garantias del debido proceso y sobre todo el derecho de defensa que es uno de
sus principios rectores y merced al cual pueden allegar las pruebas que consideren
pertinentes y controvertir las que se presenten en su contra, dentro de los
momentos y términos procesales que, de acuerdo con las formas propias de cada
Juicio, se hayan establecido en el pertinente ordenamiento procesal.

"Lo anterior significa que la intervencion de los terceros en el procedimiento de
tutela ademds de ineludible debe ser a tal punto oportuna que el juez, al entrar a
resolver, ha de contar con una adecuada evaluacién de todos los argumentos y
para ello resulta logico e indispensable que éstos se hayan aducido en la
correspondiente oportunidad; de ahi que la notificacion de la solicitud de tutela
cobre especial importancia como uno de los elementos fundamentales del debido
proceso, a falta del cual resulta imposible a las partes o a los terceros con interés
legitimo hacer uso de las garantias procesales.

"“En armonia con lo expuesto, la Corte ha considerado que el juez, en su calidad
de protector de los derechos fundamentales de los asociados, debe garantizar
también ‘a los terceros determinados o determinables, con interés legitimo en un
proceso su derecho a la defensa mediante la comunicacion’ que, en su caso,
persigue la proteccion procesal de los intereses que puedan verse afectados con la
decision.? Acerca de este topico la Corporacion ha dicho:

'Es claro que en el tramite de la accién de tutela no existe norma que en forma
expresa disponga la notificacion de sus decisiones a terceros, sobre los cuales
recaiga un interés legitimo en el resultado del proceso; sin embargo, no puede
ignorarse el principio contenido en el articulo 2° de la Constitucion segtin el
cual es fin esencial del Estado ‘facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan...’, lo cual a su vez se ve complementado con lo
sefialado en el articulo 13, inciso tiltimo del decreto 2591 de 1991, reglamentario
de la accion de tutela, que permite la intervencion de ‘Quien tuviere un interés
legitimo en el resultado del proceso’, intervencion que solo puede llevarse a
cabo, mediante el conocimiento cierto y oportuno que pueda tener el tercero acerca
de la existencia de la accion de tutela’.

“Asi pues, como de manera reiterada lo ha sostenido la Corte, la notificacién no es
un acto meramente formal y desprovisto de sentido, ya que su fundamento es el
debido proceso y debe surtirse con independencia de que la decision final sea favorable

Cf. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisién. Auto de febrero 7 de 1996. M.P. Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

Cf. Corte Constitucional. Sala Novena de revision. Auto de octubre 3 de 1996. M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa. :
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o desfavorable a las pretensiones de quien acude a la tutela en biisqueda de proteccion,
sin que la naturaleza informal de este procedimiento, su cardcter preferente y sumario
o los principios de celeridad, economia y eficacia que lo informan sirvan de pretexto
al juez para desarrollar y culminar el tramite a espaldas de alguna de las partes o de
los terceros interesados. Ademds, la necesidad de la notificacion viene impuesta por
el principio de publicidad y, conforime a lo tantas veces afirmado por la Corte, no es
vilido argumentar que “como en la accién de tutela no es indispensable que haya
auto avocando el conocimiento, entonces no hay nada que notificar’.

"Es de importancia precisar que ademds de la iniciacion del proceso que tiene su
origen en una solicitud de tutela, deben notificarse a las partes y a los terceros
todas las providencias que se profieran durante el tramite, pues asi surge del
articulo 16 del decreto 2591 de 1991 que dispone la notificacién de 'las
providencias que se dicten’ a las partes o intervinientes, por el medio que el juez
considere mds expedito y eficaz’, y del articulo 30 eijusdem, que refiriéndose al
fallo indica que “se notificard por telegrama o por otro medio expedito que asegure
su cumplimiento, a mds tardar al dia siguiente de haber sido proferido’.

“La alusion que contienen las normas que se acaban de citar a medios que sean
‘expeditos y eficaces’ para realizar la notificacion, advierte con claridad acerca de
la forma como el juez ha de poner en conocimiento de las partes y de los interesados
en el tramite de la accion de tutela su iniciacién, las providencias dictadas y el
fallo, cuidando siempre de que la diligencia, lejos de convertirse en un acto procesal
mds, cumpla su cometido que no es otro distinto de lograr la comparecencia y la
vinculacion efectiva de los notificados a las actuaciones y de mantenerlos enterados
acerca del curso del proceso, permitiéndoles asi asumir su defensa.

“La Corte ha hecho énfasis en que lo ideal es la notificacién personal y en que a
falta deella y tratdndose de la presentacion de una solicitud de tutela se proceda
ainformar alas partes e interesados ‘por edicto publicado en un diario de amplia
circulacion, por carta, por telegrama, fijando en la casa de habitacién del notificado
un aviso, etc.’, y adicionalmente, valiéndose de una radiodifusora e incluso, como
recurso filtimo, mediante la designacion de un curador; adecuando en cada caso
el desarrollo de la diligencia a la urgencia inherente a la accién de tutela, para lo
cual el juez podrd dar cumplimiento al articulo 319 del Cédigo de Procedimiento
Civil en la parte que indica que a falta de un término legal para un acto, ‘el juez
sefialard el que estime necesario para su realizacion de acuerdo con las
circunstancias™.

”En cuanto a la notificacion del fallo de tutela, conviene precisar que la referencia
que a la comunicacion telegrifica se halla plasmada en el articulo 30 del decreto
4 Cf. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Auto de abril 17 de 1996. M.P. Dr. Jorge Arango

Mejia.
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2591 de 1991 no limita las facultades del jucz para acudir a otros medios cuando
quiera que los estime mds eficaces, pues el simple envio de un telegrama no
satisface por si solo el requisito de enterar a las partes e interesados del contenido
de la sentencia, cuya notificacion debe surtirse correctamente y a pesar de las
dificultades que puedan presentarse, para mantener asi la plenitud de las gnrantias
sobre ln impugnacion de la inisma.

"Habiéndose resaltado la importancia de la notificacién, se plantea un
interrogante relativo a lus consccuencins que se siguen cuando la diligencia se
i omitido o cuando pese a haberse intentado, por ervor atribuible al jucz se
dejaron de surtir los efectos que han debido cumplirse.

"Al respecto la jurisprudencia de esta Corporacion ha destacado que si no se ha
procurado cl acceso del demandante o de los interesados a la actuacion procesal, para
los fines de su dcfensa, se produce una evidente vulneracion del debido proceso que
genera la nulidad de lo que se haya adelantado sobre la base de ese errdneo proceder;
empero, con apoyo en las normasdel procediniiento civil, aplicables en lo no regulado
al procedimiento de tutela, la Corte ha distinguido entre la falta de notificacion de In
iniciacion del tramite y la falta de notificacion de la sentencia, ast:

"En el presente caso, al tenor del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil
(modificado por el decreto 2282 de 1989, articulo 1°, numeral 8°), se presentan
dos causales de nulidad: la del numeral 8", cuando no se practica en legal forma,
0 eficaz en este caso, ln notificacion del auto que admite la accién al "demandado’
(...) yladel numeral 3°, por habersepretermitido integramente una instancia,
al no haber tenido la parte oportunidad de impugnar la sentencia, por no haber
sido notificado en forma eficaz de ella.

‘Si bien es cierto que ln nulidad contemplada en el numeral 8°, falta de notificacion
del auto que avocd el conocintiento de la tutela, habria sido saneable, en la forma
prevista por el articulo 145 del mencionado Cédigo, la causal 3, haberse
pretermitido integramente una instancia, es de Ins nulidades insaneables”.

“En asuntos llegados a la revision de la Corte Constitucional y en los que se ha
advertido la confiquracion de la nulidad sanenble derivada de la falta de
notificacion de la iniciacién del trdmite, la Corporacién ha optado por devolver
el expediente a los despachos judiciales de origen con la finalidad de que se ponga
en conocimiento del afectado la causal de nulidad para que, de conformidad con
lo preceptuado por el articulo 145 del C. de P. C., si a bien lo tiene, la alegque
dentro de los tres (3) dias siquientes, indicdindole que si no lo hace, quedard
saneada la nulidad y el proceso continuard su curso; por el contrario, en los

5 Cf. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Auto de septiembre 7 de 1993. M.P. Dr. Jorge

Arango Mejia.
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eventos en los que se presenta la nulidad insaneable originada en la falta de
notificacion de la sentencia, la Corte ha declarado la nulidad de lo actuado y
enviado las diligencias al despacho del conocimiento para que proceda a impartirle
a la solicitud de tutela el tramite adecuado.

"Como quiera que la pretermision de la instancia se explica por la ausencia de
oportunidad para impugnar que, a su turno encuentra su causa en la no notificacién
de la sentencia, cabe preguntarse si a los terceros que tienen un interés legitimo en
el resultado del proceso de tutela les asiste la legitimacion para impugnar.

“Es sabido que la impugnacién es un derecho de raigambre constitucional
que asegura el derecho de defensa y tiene fundamento en el principio de la
doble instancia y que, segiin las voces del articulo 31 del decreto 2591 de
1991, se reconoce al Defensor del Pueblo, al peticionario, a la autoridad piblica
y al representante del drgano correspondiente. Sin embargo, la Corte ha
puntualizado que atin cuando en apariencia el precepto comentado deja sin
posibilidad de recurrir al particular demandado en tutela, una interpretacion
sistemdtica de la norma con los articulos 86, 13, 29 y 31 de la Carta, conduce
a establecer que el particular, en tanto sujeto pasivo de la accidn, estd
legitimado para impugnar como también lo estdn los terceros, pues, ‘el interés
en la decision judicial viene a ser elemento relevante para configurar la
legitimidad de quien impugna, ya que seria injusto y contrario a toda l6gica
que el tercero afectado con aquella, pese a no haber sido parte, tuviera que
sufrir las consecuencias negativas de la misma sin poder acudir al superior
jerdrquico, en ejercicio de la impugnacion, para obtener que en el caso se
exantinen sus circunstancias y su situacion juridica a la luz del derecho que
aplica el juez de tutela’.

"En ciertas ocasiones en las que los jueces han negado el derecho a impugnar a
terceros con interés legitimo en el resultado del proceso, la Corte ha decretado la
nulidad de las providencias que asi lo dispusieron y a la vez ha ordenado que se
le dé curso a la impugnacidn, con base en consideraciones que vale la pena
transcribir:

"Observa la Sala que, si bien los impugnantes en este caso concreto aparentemente
no forman parte de los sujetos llamados a impugnar las decisiones de tutela +—
articulo 31 del decreto 2591—, al existir en ellos un interés legftimo en el
recurso solicitado, toda vez que los efectos del fallo pueden vulnerar derechos
igualmente susceptibles de proteccion, en este caso concreto y, en general, la
Sala concluye que los impugnantes si estdn legitimados para controvertir la
decision.

¢ Cf. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Sentencia No. T-043 de 1996. M. P. Dr. José
Gregorio Herndndez Galindo.
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“A esta conclusion llega la Sala después de un andlisis sistematico del decreto 2591
de 1991, por cuanto el inciso segundo de su articulo 13, establece que todo aquel que
tenga interés legitimo en el resultado del proceso, podrd intervenir como coadyuvante,
bien del solicitante o de la autoridad contra la que se dirige la accion correspondiente.

"De esta manera no ve la Sala como, sin menoscabo del derecho de defensa y de la
propia idea de justicia que figura en el predmbulo de la Constitucidn, nociones
éstas que deben prevalecer atin en el tramite de tutela, pueda negarse vilidamente
la impugnacion solicitada por quien demuestra que el fallo le puede vulnerar
derechos, en algunos casos fundamentales”.

“En otra ocasion afirmo la Corte:

‘Esta Corte, sin embargo, estima que los impugnantes si estaban legitimados
para atacar el fallo de primera instancia, pues, ademds de haber sido expresamente
demandados, la sentencia afectd sus derechos, porque dejo sin fuerza una orden
de desalojo que los favorecia, dictada, respecto de un inmueble, por una autoridad
de policia contra el demandante de esta tutela’”.

2. El Caso Concreto.

En aplicacion del segundo inciso del articulo 230 de la Constitucion Politica,
es procedente subsumir el caso cuya revisién ocupa a la Sala, en la jurisprudencia
resefiada.

En efecto, a pesar de la solicitud expresa de los accionantes, en el sentido de que
tenga como parte demandada dentro de la presente accién, no a la Alcaldia Menor de
Chapinero, sino a la empresa Interplan S.A., quien llevaba a cabo la construccion del
edificio 100TH STREET, el juzgado de instancia no vinculd a dicha sociedad
formalmente al proceso, no le dio oportunidad de controvertir las pruebas que en su
contra se allegaron, no le permitié participar en la inspeccion judicial que llevo a cabo
en el interior del edificio JM Il y, por contera, no le notific6 la sentencia a través de la
cual tutelé los derechos invocados por los petentes, negandole la oportunidad de
impugnar la decision en ella contenida y pretermitiendo asi integramente la instancia.

¢Pero por qué el a quo debia hacer todo lo anterior, es decir, hacer participe
del proceso y de la decisién a la sociedad comercial Interolan 5.A.? No solamente

7 Cf. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Auto de marzo 8 de 1993. M.P. Dr. Jorge

Arango Mejia.

* Cf. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Auto de agosto 16 de 1996. M.P. Dr. Jorge
Arango Mejia. En idéntico sentido pueden consultarse los autos de julio 24 de 1996, M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero; octubre 4 de 1996, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell y febrero 17
de 1997, M.P. Dr. Jorge Arango Mejia.
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por la solicitud expresa que le hicieron los demandantes, la cual bien hubiera podido
no hacerse para llegar, de todos modos, a la misma conclusién, sino porque era Interplan
S.A. la que finalmente debia llevar a cabo los estudios y trabajos tendentes a evitar los
darios en el edificio JM III, que no la Alcaldia Menor inicialmente accionada, quien
hubiera cumplido el fallo, como efectivamente lo hizo, simplemente dictando la orden
para que lo anterior se realizara y profiriendo el acto administrativo para resolver la
querella que a su consideracion se puso.

Aqui se encuentra demostrado el interés legitimo que asiste a la empresa
Interplan S.A., a quien el juez con su omisién vulneré el debido proceso, en vista
de que le nego la oportunidad, se repite, de participar en dicha decisién que, a no
dudarlo, le interesaba y actualmente te interesa, dejando de aplicar, sin razén alguna
que lo justifique, el mandato contenido en el articulo 2 de la Constitucién.

La omisién del a quo, tal y como lo ha dispuesto en reiterada jurisprudencia
esta Corporacion, constituye sin lugar a duda una irregularidad procedimental
insaneable que daria lugar, en principio, a la declaratoria de nulidad absoluta de
todas y cada una de las diligencias surtidas, por constituir pretermision integra
de la instancia. Sin embargo, también observa la Sala una nulidad de caricter
saneable dentro del tramite de la accion de tutela en revisidn, la cual consiste en
que el a quo omitio notificar a la sociedad constructora Interplan S.A., la iniciacion
de lamisma. Entonces, en la parte resolutiva de la presente providencia, por razones
de economia procesal y en vista de que con ello se llega al mismo resultado, antes
de declarar la nulidad absoluta de todas las diligencias surtidas por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Santafé de Bogotd D.C. y, en consecuencia, ordenar
que las mismas se rehagan en su integridad, de acuerdo con la motivacién
precedente, la Sala tomard las medidas necesarias para que la nulidad a que se ha
hecho referencia, tenga la oportunidad de sancarse, en la manera dispuesta por el
articulo 145 del Codigo de Procedimiento Civil.

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia ennombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Nacional,

RESUELVE:

Primero. PONER EN CONOCIMIENTO de la sociedad constructora Interplan
S.A., por intermedio del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santafé de
Bogota D.C., la nulidad saneable derivada de no habérsele notificado la iniciacion
de la presente accion de tutela, ADVIRTIENDOLE que si la alega dentro de los
tres dias siguientes a la notificacion de este auto, se declarard la nulidad de lo
actuado a partir del auto admisorio y se tramitara nuevamente la tutela, con plena
observancia de las garantias propias del debido proceso.

Segundo. Si la nulidad a que se refiere el numeral anterior no fuere alegada
dentro del término indicado, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santafé
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de Bogota D.C.NOTIFICARA alnterplan S.A.la sentencia de primera instancia,
para que tenga la oportunidad de impugnarla, si a bien lo tiene.

Tercero. Cumplidas las actuaciones a que hubiere lugar, de conformidad con
los numerales anteriores, ENVIESE el expediente a la Corte Constitucional, para

su eventual revision.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase,

FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 021
Julio 14 de 1997

NULIDAD SANEABLE POR FALTA DE NOTIFICACION EN TUTELA -
Iniciacién del proceso

A pesar de que el Departamento, como parte en el proceso contencioso administrativo,
tenia legitimo interés y derecho de intervenir en esta tutela, lo cierto es que no fue
notificado de la existencia de la misma. En consecuencia, la Sala advierte que aqui
puede configurarse la nulidad saneable.

Ref.: Expediente T-126251.

Demandantes: Juan Carlos Martinez de Leén y Dismardel Limitada.
Procedencia: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Auto aprobado en Bogota, en sesion del catorce (14) de julio de mil novecientos
noventa y siete (1997).

En el presente caso, los actores demandaron al Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, considerando que esa Corporacion,
en la sentencia que definio el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
de ellos mismos contra el Departamento del Atlantico, viol6 sus derechos a la
igualdad, al debido proceso y al acceso a la justicia, todo por una supuesta via de
hecho en la interpretacion de unas pruebas de caracter documental.

Pues bien, a pesar de que el citado Departamento, como parte en el proceso
contencioso administrativo, tenia legitimo interés y derecho de intervenir en esta
tutela, lo cierto es que no fue notificado de la existencia de la misma. En consecuencia,
la Sala advierte que aqui puede configurarse la nulidad saneable prevista en el
numeral 90. del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el
articulo 1o., numeral 80, del decreto 2282 de 1989, norma que a la letra dice:
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“El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

“(...) 9. Cuando no se practica en legal forma la notificacion a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demds personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquéllas que deban
suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no
se cita en debida forma al Ministerio Piiblico en los casos de ley”.

Por lo tanto, la Corte ordenara al juzgador de primera instancia —el Tribunal
Administrativo del Atlantico—, proceder ala notificacion personal de esta providencia
al Gobernador del sefialado Departamento, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 145 y 320, numerales 1o. y 20., del Cédigo de Procedimiento Civil.

Naturalmente, también se advertird al Departamento del Atlantico que, si
dentro de los tres dias siguientes al de notificacién, no alega la nulidad, “ésta
quedara saneada y el proceso continuara su curso”.

Para el cumplimiento de las gestiones anotadas, se dara al Tribunal un plazo
de quince (15) dias.

Por ultimo, con base en el articulo 29 de la Constitucién, se suspenderan los
términos, de modo que reinicien su computo en las mismas condiciones que rigen
para la fecha de este auto, a partir del momento en que, transcurrido el término
para plantear la nulidad, el expediente regrese del Tribunal al despacho del
magistrado sustanciador.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera (1a.) de Revision,

RESUELVE:

Primero. ORDENASE al Tribunal Administrativo del Atlantico, procederala
notificacién personal de esta providencia al Gobernador del Departamento del
Atlantico, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 145 y 320, numerales
1°y 2°, del Cédigo de Procedimiento Civil.

Segundo. ORDENASE al Tribunal advertir al Departamento del Atlantico
que, si éste, dentro de los tres dias siguientes al de la notificacién del presente
auto, no alega la nulidad saneable prevista en el numeral 9° del articulo 140
del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 80,
del Decreto 2282 de 1989, aquélla quedara saneada y el proceso continuaré su
curso.

Tercero. ORDENASE al Tribunal devolver el expediente a esta Sala de Revision,
una vez hayan transcurrido los tres dias a que se refiere el punto anterior.
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Cuarto. SUSPENDENSE los términos de modo que reinicien su computo en
las mismas condiciones que rigen para la fecha de este auto, a partir del momento
en que, transcurrido el término para que el Departamento del Atlantico plantee la
nulidad saneable, el expediente regrese del Tribunal al despacho del magistrado
sustanciador.

Quinto. Para el cumplimiento de las gestiones anotadas, CONCEDESE al
Tribunal un plazo de quince (15) dias.

Comuniquese, notifiquese y cimplase,

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado sustanciador
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 022
Julio 22 de 1997

RECUSACION EN INCIDENTE DENULIDAD CONTRA SENTENCIA
DE HOMICIDIO POR PIEDAD - Determinacidén contra
quienes se dirige

ACUMULACION DE RECUSACIONES EN INCIDENTE
DE NULIDAD DE SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD -
Procedencia

IMPEDIMENTO - Alcance respecto a tener interés en la decision /
INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE HOMICIDIO
POR PIEDAD - Resolucion por el juez o tribunal
que conoce del proceso

El interés que causa el impedimento (y en su momento la recusacion), tiene
que ser real, existir verdaderamente. En tratindose del impedimento basado en
esta causal, corresponde a la Sala decidir si lo acepta o 1o, como ocurre en los
demds impedimentos. No basta la afirmacion que haga un magistrado, a su
arbitrio: si fuera suficiente afirmar que existe un impedinento, sin aportar su
prueba, quedaria sometida solamente a ln voluntad del juez o magistrado la
decision de apartarse del conocimicnto de un negocio. Por lo anterior, no es
suficiente que quien recusa suponga que existe un interés. No se puede sostener
que el actuar como sustanciador en un proceso, cree un impedimento para
decidir una solicitud de nulidad en el mismo proceso. Es principio consagrado
en todas las legislaciones procesales, y en particular en todas las que han regido
en Colombia, que el incidente de nulidad se decide por ¢l juez o tribunal que
conoce del proceso. Es contrario al derecho presumir que por vanidad, o por “la
inclinacion a no reconocer los errores” el jucz magistrado no sea imparcial
para resolver una peticion de nulidad. Si se aceptara tan insélita pretension,
;donde quedaria la presuncion universal de la buena fe? No existe motivo
alguno paradudar de su imparcialidad en este asunto, como tampoco lay duda
sobre la de los demds magistrados.
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INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD - Rechazo de plano por no ser pertinente

¢ Cudl es la consecuencia de declarar que la recusacion no es pertinente ? Su rechazo
de plano, porque no hay a quien dar traslado de la misma, ni es procedente solicitar
informe o adelantar trdmite alguno. En consecuencia, se rechazardn de plano las
recusaciones acumuladas, con la advertencia de que contra este auto no procede recurso
ninguno.

Ref.: Recusaciones propuestas por los ciudadanos Alberto Giraldo Jaramillo,
Juan Francisco Sarasti Jaramillo, Pedro Rubiano Saenz, Fabio Betancur Tirado Y
Luis Gabriel Romero Franco dentro del incidente de nulidad propuesto por el
primero contra la sentencia C-239/97. Recusacién propuesta por el ciudadano
Carlos Eduardo Cortés Cortés dentro del mismo incidente.

Clase de providencia: auto.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.,

Providencia aprobada en sesién de la Sala Plena de la Corte Constitucional,
el dia veintidés (22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997), en Santafé
de Bogota.

Procede la Corte Constitucional a resolver sobre el incidente de recusaciéon
propuesto por los ciudadanos Alberto Giraldo Jaramillo, Juan Francisco Sarasti
Jaramillo, Pedro Rubiano Séenz, Fabio Betancur Tirado y Luis Gabriel Romero
Franco, dentro del incidente de nulidad promovido por el primero de los
nombrados. Se resuelve, ademas, la recusaciéon propuesta, en el mismo incidente,
por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés.

1. HECHOS

Primero. El dia veinte (20) de mayo del afio en curso, la Sala Plena de la
Corte Constitucional dicté la sentencia C-239/97, por medio de la cual decidié
sobre la exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal.

Segundo. Eldia doce (12) dejunio de este mismo afio, el Arzobispo de Medellin
y Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, Alberto Giraldo Jaramillo,
actuando en su condicién de ciudadano, pidié a la Corte declararla nulidad dela
referida sentencia, previo el tramite de un incidente.

Posteriormente, el dia diez y seis (16) del mismo mes, los ciudadanos Ilva

Myriam Hoyos Castafieday Andres Bernardo Arango Martinez presentaron un escrito
para coadyuvar la mencionada solicitud de nulidad.
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Tercero. La Sala Plena de la Corte repartio, por sorteo, el asunto de que se
trata, habiéndole correspondido al magistrado Carlos Gaviria Diaz, quien avocd su
conocimiento por auto de junio diez y nueve (19) de 1997.

Cuarto. El dia diez (10) de julio del afo en curso, el mencionado Presidente
de la Conferencia Episcopal de Colombia, en unién de los demas ciudadanos
mencionado en el hecho primero, y obrando en cumplimiento de una decisién de
la Asamblea Plenaria de la citada entidad, presento un escrito en el cual manifesté
lo siguiente :

“... presentamos ante ln Honorable Corte Constitucional... recusacién contra
el Honorable Magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
Sustanciador del incidente de la referencia, y contra el Honorable Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente de la Corte
Constitucional, para que conozcan y tomen parte en la decision del incidente
de nulidad que, dentro del proceso de constitucionalidad No. D-1490,
interpuso Monseiior ALBERTO GIRALDO JARAMILLO, Arzobispo de
Medellin y Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, el 12 de
junio del presente afio. Asi mismo, presentamos a la alta consideracion de
los Honorables Magistrados restantes, a fin de que sea estudiado con
posterioridad a la decision que se adopte sobre las recusaciones alegadas,
una respetuosa solicitud para que analicen su eventual impedimento para
conocer y decidir el mismo incidente de nulidad”.

La recusacién se basé en la afirmacién de que los magistrados recusados
tenian interés directo en la decisiéon del incidente de nulidad. Se dice en el
memorial: “La apreciacion del interés directo de los Honorables Magistrados
recusados en la decisién del incidente de nulidad, viene dada por la natural
tendencia del ser humano a reafirmar las opiniones publicas emitidas
previamente, y por la inclinacién a no reconocer los errores ni a rectificar su
parecer, especialmente, cuando éste versa sobre su actuar”. Y méas adelante se
explica:

“...el Honorable Magistrado que elabord ln Sentencia C-239/97... tiene un interés
directo en el incidente, puesto que su actuacion como Magistrado Ponente y sus
afirmaciones ptiblicas son, entre otras, las cuestionadas”.

Y en cuanto al Magistrado Antonio Barrera Carbonell, se afirma:

“... el Seftor Presidente de ln Honorable Corte Constitucional, que en tal virtud
dirigio el debate y puso a votacidn de los Honorables Magistrados Ia
correspondiente proposicion interrogativa en la Sala Plena del 20 de mayo...
tiene un interés directo en el incidente, puesto que son su actuacién como
Presidente y sus afirmaciones piiblicas son también, entre otras, las que estdn
cuestionadas”.
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En relacién con Jos demds magistrados, se sostiene:

“La certeza con que presentamos esta recusacion, no la tenemos para valorar st
las opiniones que, de manera presencial o por fax, emitieron los Honorables
Magistrados restantes en la Sesion Extraordinaria del 12 de junio de 1997, sobre
el acaecimiento de irregularidades en el proceso D-1490, afecta su imparcialidad
en la decision del incidente de nulidad y constituye, por tanto, un motivo de
impedimento. Es por ello que, muy respetuosamente, solicitamos a los Honorables
Magistrados restantes analicen, después de haber separado del conocimiento del
asunto a los Honorables Magistrados recusados, si tienen un eventual
impedimento”.

Quinto. Posteriormente, el dia veintiuno (21) de julio del presente afio, el
ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés presentd ante la Corte un escrito en el que
recusd a todos los Magistrados de la Corte Constitucional, “para conocer y decidir
el incidente de nulidad en referencia”.

El argumento de esta segunda recusacion, es éste: si todos los Magistrados de
la Corte han emitido opiniones sobre la sentencia C-239/97 y sobre la forma en
que se adopto la decisién contenida en ella, la recusacion no puede proponerse
solamente contra dos de ellos, pues la misma causal, de existir, se daria en relacion
con todos.

Sexto. Por basarse en la misma causal (el tener interés en la decisién), la Sala
Plena de la Corte decidié acumular las dos recusaciones mencionadas, por
economia procesal.

Séptimo. Enla sesién del dia veintidés (22) de julio de mil novecientos noventa
y siete (1997), la Sala Plena de la Corte Constitucional decidi6 sobre la pertinencia
de las recusaciones, acordando rechazarlas de plano, y designé como ponente de
la correspondiente providencia al magistrado Jorge Arango Mejia.

II. CONSIDERACIONES

Procede la Corte a dictar la decisién que corresponde a este asunto, previas
las siguientes consideraciones.

A) Contra quiénes se dirige la recusaciéon presentada por el arzobispo
Alberto Giraldo Jaramillo y los demas firmantes del memorial presentado en
nombre de la conferencia episcopal de colombia.

A juicio de la Corte, lo primero que debe decidirse es sila recusacion propuesta

por el ciudadano Alberto Giraldo Jaramillo y sus compafieros, esta dirigida
tinicamente contra los Magistrados Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera
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Carbonell, o contra todos los integrantes de la Corte. Esto, por una sencilla razén:
el procedimiento establecido por el articulo 28 del decreto 2067 de 1991 es diferente,
segun la recusacion sea contra uno o mas magistrados o contra todos los que
integran la Corte. En el primer caso, son los demés magistrados, no recusados, los
llamados a decidir; en el segundo, corresponde a la Sala Plena resolver sobre la
pertinencia de la recusacion.

Para la Corte es evidente que la recusaciéon comprende a todos sus
magistrados, por las siguientes razones:

La recusacion contra los magistrados Antonio Barrera Carbonell y Carlos
Gaviria Diaz se funda en un hecho: el haber afirmado que la sentencia C-239/97
si corresponde a lo decidido en la sesién del 20 de mayo de 1997.

Sea lo primero decir que ésta es una acusacion carente de sentido, que anada
conduce. ;Por qué? Sencillamente porque es elemental que un juez a quien se le
pregunte si la sentencia que ha dictado es correcta, responda afirmativamente.
Seria insolito que él mismo afirmara haber fallado contra el derecho.

Pero si el motivo de la recusacion es ese, es claro que él concurre en todos los
demas magistrados: en dos de ellos (los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y
Viadimiro Naranjo Mesa) por afirmar que la sentencia es diferente a la decision
adoptada; en los cinco restantes, por haber conceptuado sobre la misma sentencia,
en la sesion del 12 de junio, y en un mensaje enviado desde Ginebra (Suiza), por
los magistrados Fabio Morén Diaz 'y Alejandro Martinez Caballero.

En dltimas, la recusacion se propone porque se parte de la base de que los
magistrados que han intervenido en el proceso, y particularmente en la sesién en la
que se adopto la decision, y que firmaron la sentencia correspondiente, tienen interés
en la resolucion del incidente de nulidad. Recuérdese que al magistrado Carlos Gaviria
Diaz se le acusa de tener interés directo en el incidente de nulidad, por su actuacién
como magistrado ponente; y que el magistrado Antonio Barrera Carbonell es recusado
por su actuacién como Presidente de la Corte en la sesion del 20 de mayo.

¢Por qué se formuld la recusacion contra los magistrados Antonio Barrera
Carbonell y Carlos Gaviria Diaz, y no contra los demds magistrados, en particular
contra los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa? Las
afirmaciones de los magistrados Barrera y Gaviria solamente se produjeron como
una respuesta a los cargos formulados publicamente por el magistrado Cifuentes,
repetidos por el magistrado Naranjo en su salvamento de voto, documento publico
como la misma sentencia. Por consiguiente, para la Corte no resulta claro el que, so
pretexto de velar por la imparcialidad, solamente se recuse a quienes han emitido
una opinién sobre un hecho y no a quienes han emitido la contraria, sobre el mismo
hecho. Sobre quienes intervienen en un proceso, en cualquier proceso, pesa una
obligacién de lealtad procesal, de obrar con sujecion a la ética.
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De otra parte, hay que tener presentes dos circunstancias: la primera, que a
los magistrados Barrera Carbonell y Gaviria Diaz se les recusa “habida cuenta de
que ha transcurrido un prudente lapso de tiempo, sin que se tenga conocimiento
de que se hayan declarado impedidos.” Afirmacién que indica a las claras la
intencién de recusar a los restantes magistrados si transcurrido otro “prudente
lapso de tiempo” no se declaran impedidos. La segunda, que si no se propone
expresamente la recusacion contra todos los magistrados es porque, al parecer,
los recusantes no tienen en su poder la grabacién magnetofénica de la sesién del
12 de junio, aunque si manifiestan conocer lo debatido en tal sesién. Obsérvese
que en el incidente de recusacién piden como prueba tal grabacién, a pesar de no
haberse aprobado atin el acta correspondiente a la sesién dicha. Esta peticion, sin
duda, tiene por fin obtener la prueba de la recusacién contra todos los magistrados.

En conclusioén: la recusacién presentada en nombre de la Conferencia Episcopal
de Colombia, se refiere a todos los magistrados de la Corte Constitucional.

B) Larecusacién presentada por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés.

Como se dijo, el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés recusé a todos los
magistrados de la Corte, recusacién que, por versar sobre los mismos hechos, se
acumuld a la primeramente presentada.

Esta segunda recusacién, como la acumulacién ordenada por razones de economia
procesal, refuerza la conclusién de la Corte de aplicar el procedimiento previsto por
el Decreto 2067, articulo 28, para los casos en que se recuse a todos los magistrados.

C) ;Son pertinentes las recusaciones propuestas?

De conformidad con el articulo 28 del decreto 2067 de 1991, la recusacién
contra un magistrado o conjuez debe proponerse “ante el resto de los magistrados
con base en alguna de las causales sefialadas en el presente decreto.” Por el
contrario, “cuando fuere planteada respecto de todos los magistrados, el Pleno de
la Corte decidird sobre su pertinencia.”

En consecuencia, decidido por la Corte que las recusaciones presentadas lo
fueron contra todos los magistrados, corresponde resolver sobre su pertinencia.

D) La causal invocada.

Como ya se dijo, la causal invocada es una de las establecidas en el articulo 25 del
decreto 2067 de 1991: tener interés en la decision. Hay que examinar, por
consiguiente, qué debe entenderse por “tener interés” en la decision.

Quienes presentaron la primera recusacion, sostienen que el haber actuado el
magistrado Carlos Gaviria Diaz como sustanciador en el proceso que culminé al
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dictarse la sentencia C-239/97, y el haber presidido el magistrado Antonio Barrera
Carbonell la sesion en la que se aprobd la mencionada sentencia, es la razén para
demostrar que en ellos existe interés en la decisién del incidente de nulidad.

Sea lo primero, decir que el interés (ue causa el impedimento ( y en su
momento la recusacién), tiene que ser real, existir verdaderamente. En
tratandose del impedimento basado en esta causal, corresponde a la Sala decidir
si lo acepta o no, como ocurre en los demas impedimentos. No basta la
afirmacién que haga un magistrado, a su arbitrio: si fuera suficiente afirmar
que existe un impedimento, sin aportar su prueba, quedaria sometida
solamente a la voluntad del juez o magistrado la decisién de apartarse del
conocimiento de un negocio.

Por lo anterior, no es suficiente que quien recusa suponga que existe un interés.
Y menos atn si su suposicion se apoya en reflexiones como la contenida en uno
de los memoriales, segtin la cual el interés directo de los magistrados recusados,
se deduce y se demuestra por “la natural tendencia del ser humano a reafirmar
las opiniones publicas emitidas previamente, y por la inclinacién a no reconocer
los errores ni a rectificar su parecer, especialmente, cuando éste versa sobre su
actuar”.

De otra parte, no se puede sostener que el actuar como sustanciador en un
proceso, cree un impedimento para decidir una solicitud de nulidad en el mismo
proceso. Es principio consagrado en todas las legislaciones procesales, y en
particular en todas las que han regido en Colombia, que el incidente de nulidad se
decide por el juez o tribunal que conoce del proceso. Es contrario al derecho
presumir que por vanidad, o por “la inclinacién a no reconocer los errores” el
juez magistrado no sea imparcial para resolver una peticién de nulidad. Si se
aceptara tan insélita pretension, ;dénde quedaria la presuncién universal de la
buena fe?

Conviene sefialar que en la sesién del dia quince (15) de julio, cuando se
discutia sobre el incidente de recusacién, los magistrados Eduardo Cifuentes
Muiioz, Viadimiro Naranjo Mesa y Hernando Herrera Vergara, sucesivamente,
pidieron a la Sala aceptar suimpedimento para decidir el incidente de nulidad,
aduciendo, en esencia, los mismos argumentos contenidos en la recusacion.
Los dos primeros sefialaron como sustento de su peticién, las afirmaciones
contenidas en la “aclaracién especial de voto” y en el salvamento; y ellos mismos
y el tercero, lo expresado en la sesién del 12 de junio. La Sala no acept6 el
impedimento a ninguno de los tres, por considerarlo infundado.

Finalmente, cabe senalar que la Corte examiné las declaraciones del
Magistrado Carlos Gaviria Diaz, lo mismo que sus demas actuaciones en el proceso,
asi como las del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, y no encontré que en ellas
pueda fundarse recusacién ninguna. Uno y otro actuaron en cumplimiento de
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sus deberes, y de conformidad con las normas procesales. No existe motivo
alguno para dudar de su imparcialidad en este asunto, como tampoco hay duda
sobre la de los demds magistrados.

E) Rechazo de plano del incidente.

Segtin el articulo 29 del decreto 2067 de 1991, sila recusacion fuere pertinente,
se le dara trdmite, que se inicia con el informe que debe presentar el magistrado
o conjuez recusado, al dia siguiente.

Pero, ; cual es la consecuencia de declarar que la recusacion no es pertinente?
Su rechazo de plano, porque no hay a quien dar traslado de la misma, ni es
procedente solicitar informe o adelantar tramite alguno. Es lo que acontece en el
presente caso.

En consecuencia, se rechazaran de plano las recusaciones acumuladas, con
la advertencia de que contra este auto no procede recurso ninguno.

F) Publicacion de esta providencia.

Esta providencia se publicara en la Gaceta de la Corte Constitucional, lo mismo
que la providencia que decida sobre el incidente de nulidad propuesto. Tal
publicacién se hard junto con la sentencia C-239/97.

G) Decision.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional

RESUELVE:

Primero. RECHAZAR de plano, por no ser pertinentes, las recusaciones
propuestas por el ciudadano Alberto Giraldo Jaramillo y por los demas
representantes de la Conferencia Episcopal de Colombia, recusaciones
coadyuvadas por los ciudadanos Ifua Myriam Hoyos Castafieda 'y Andrés Bernardo
Arango Martinez.

Segundo. RECHAZAR, igualmente de plano, las recusaciones formuladas por
el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés.

Tercero. Contra este auto no procede recurso alguno.

Notifiquese, ctimplase y publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
como se indica en la parte motiva.
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CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
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—Con salvamento de voto—
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FABIO MORON DIAZ, Magistrado
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ACLARACION DE VOTO AL AUTO No. 022
Julio 22 de 1997

NULIDAD DE SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD -
Inexistencia de impedimento por haber tomado parte en decision (Aclaracién
de voto)

Los magtstrados podemos resolver sobre la nulidad de los procesos y las sentencias en cuyjo
tramite hemos tomado partey queello no constituye causal de impedimento ni de recusacion.
Segtin la Corte lo ha entendido, ya que la nulidad de una sentencia -en el evento de prosperar-
debe ser decretada por el propio juez que la profivid -en este caso la Corte Constitucional-, no
hay impedimento algumo que pueda configurarse en cabeza de un magistrado por la sola
circunstancia de haber participado con st voto en la decisién atacada, ni tanpoco por kaber
sido el magistrado ponente. El hecho de ser magistrado, o de haber sido ponente de un fallo,
no implica interés particular en sostener la validez del mismo.

Ref.: Auto sobre recusaciones.

Santa Fe de Bogotd, D.C., veintid¢s (22) dejulio de mil novecientos noventa y
siete (1997).

Comparto la decisién adoptada por la Corte, por cuanto me parece que
consulta las reglas contempladas en el Decreto 2067 de 1991.

El hecho de haber salvado mi vcto respecto de la Sentencia C-239 del 20 de
mayo de 1997, que resolvié sobre demanda instaurada contra el articulo 326 del
Cédigo Penal, no me impide contemplar con la suficiente objetividad el problema
posterior al mismo fallo, el cual se ha generado enlos hechos a los que se refieren
los escritos de recusacién presentados.

Mi propia Optica sobre el fondo mismo de la sentencia, respecto de la cual
reitero mis discrepancias fundamentales, no puede sesgar la apreciacién juridica
que me anima ahora a respaldar la decisién mayoritaria, si bien no lo hago
acogiendo la totalidad de las razones que en el texto del auto se exponen,
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Antecedentes muy claros enla trayectoria de la Corte, como el de la accién de
tutela contra sentencias (Fallo C-543 de octubre 1 de 1992, cuya nulidad fue
rechazada unanimemente segtin auto del 26 de agosto de 1993, con ponencia del
suscrito), muestran que los magistrados podemos resolver sobre la nulidad de los
procesos y las sentencias en cuyo tramite hemos tomado parte y que ello no
constituye causal de impedimento ni de recusacion.

Segtn la Corte lo ha entendido, ya que la nulidad de una sentencia —en el
evento de prosperar— debe ser decretada por el propio juez que la profirié —en
este caso la Corte Constitucional—, no hay impedimento alguno que pueda
configurarse en cabeza de un magistrado por la sola circunstancia de haber
participado con su voto en la decisién atacada, ni tampoco por haber sido el
magistrado ponente.

En efecto, dispone el inciso 2° del articulo 28 del Decreto 2067 de 1991:
“Articulo 28.
"(.)

"Cuando la recusacion fuere planteada respecto de todos los magistrados, el Pleno
de la Corte decidird sobre su pertinencia”.

No es cierto que esta norma, aplicable al caso en estudio por cuanto la sequnda
de las recusaciones presentadas se dirigio contra todos los magistrados, haya
sido derogada o modificada por el inciso 4 del articulo 54 de la Ley 270 de 1996
—Estatutaria de ln Administracion de Justicia—, cuyo texto me parece necesario
transcribir:

“Articulo 54. Quorum deliberatorio y decisorio.

“(...)

"Cuando quiera que el nitmero de los Magistrados que deban separarse del
conocimiento de un asunto jurisdiccional por impedimento o recusacion o por
causal legal de separacion del cargo, disminuya el de quienes deban decidirlo a
menos de la pluralidad minima prevista en el primer inciso, para completar ésta
se acudird a la designacién de conjueces”.

Obsérvese que esta disposicion supone que la recusacion o el impedimento
han prosperado, es decir, han sido acogidos por la autoridad judicial competente
para hacerlo —en este caso el Pleno de la Corte Constitucional—, y que la
disminucion del nimero de magistrados que alli se contempla se produce
justamente por haberse apartado ya, uno o varios, de la decision correspondiente,
lo cual implica que procede la eleccion de conjueces para la adopcion de aquélla.
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Tal disposicién no es aplicable a la hipétesis prevista en el articulo transcrito
del Decreto 2067 de 1991 (recusacién de todos los magistrados). Ni es una norma
contraria a la anterior. Ni se trata, como algunos de mis colegas lo sostuvieron en
Sala, de que esta disposicién impida a los magistrados titulares de la Corte resolver
sobre recusaciones contra todos ellos, segiin lo dispone el citado articulo 28 del
Decreto 2067 de 1991, ni de que los magistrados recusados se deban apartar de la
decision antes de haberse resuelto acerca de si la recusacion tiene fundamento,
para entregar a conjueces la resolucién sobre el asunto.

De haberse abierto esta posibilidad, todas las sentencias de la Corte habrian
quedado expuestas a que quienes no las comparten o se ven afectados por ellas
obtuvieran, pese a su carcter definitivo e inapelable, una via para su nuevo examen
por una corporacion de conjueces, por el sélo mecanismo de pedir su nulidad y
recusar a todos los integrantes titulares.

Ademés, lanorma del Decreto 2067 de 1991 es especial y no est4 enfrentada a
la de la Ley Estatutaria, por lo cual no ha sido derogada tacitamente. Menos todavia
en forma expresa.

No podemos olvidar lo que la propia Corte dijo en el Fallo C-37 del 5 de
febrero de 1996 (M. P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa) sobre la especialidad del
Decreto 2067 de 1991, precisamente frente a la Ley Estatutaria de Administracién
de Justicia:

“... La Corte advierte expresamente que la férmula «en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucién», contenida en el articulo 20 del Decreto 2067 de
1991, que determina el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que
deban surtirse ante la Corte Constitucional (Articulo Transitorio 23 de la
Constitucion), no puede ser modificada por lo dispuesto en el articulo 55 del
proyecto de ley que se examina, por ser una norma procesal especial para la
Corte Constitucional”.

En esta ocasién, si bien juzgo que la Conferencia Episcopal gozaba de
personeria para proponer la nulidad y también para recusar, como lo hizo, a dos
de los magistrados, no le asistia la razén, como tampoco al otro recusante, en
sostener que habia interés de miembros de la Corte en la providencia que sobre la
nulidad solicitada ella haya de proferir. El hecho de ser magistrado, o de haber
sido ponente de un fallo, no implica interés particular en sostener la validez del
mismo.

En esto fundo mi voto afirmativo respecto del presente auto, sin necesidad
de acoger las otras consideraciones en él plasmadas.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO AL AUTO No. 022
Julio 22 de 1997

INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE HOMICIDIO POR
PIEDAD - Recusados no pueden decidir sobre su recusacién
(Salvamento de voto)

Viola todo canon de justicia y de imparcialidad el hecho de que las mismas personas
recusadas decidan sobre su propia recusacion. En estas condiciones realinente se
desvirtiia el sentido y ln utilidad de la figura. Sila recusacion y su trdmite se endereza
a imprimirle a la administracién de justicia la transparencia necesaria para que sus
decisiones merezcan acatamiento y ella sea en verdad el mds formidable instrumento
de la paz social, carece de toda sindéresis atribuir a los mismos recusados - sea
algtin magistrado o todos -, la decision final sobre la suerte de su propia recusacion.
En este orden de ideas, se dejo de observar el articulo 54 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, que por su doble cardcter de estutaria y de norma
posterior, debid aplicarse en lugar del inciso final del articulo 28 del D.L 2067 de
1992. Si en gracia de discusion se aceptare que la recusacion se referia a todos los
magistrados —lo que no puede sostenerse en relacion con el escrito de los dignatarios
de la Iglesia—, todos han debido separarse de la decision atinente a la recusacion y,
en su lugar, ser remplazados por conjueces. La nueva norma estatutaria, a este
respecto, elimina la situacion absurda derivada de la disposicion derogada: si la
recusacion cobija a uno o a varios, los restantes magistrados deciden sobre la misma,
pues los primeros “no pueden ser ala vez juez y parte”; pero sila recusacién abarca
a todos los magistrados, éstos deciden, como quiera que en este caso deja de importar
el conflicto de interés.

Ref.: Recusaciones propuestas por los ciudadanos Alberto Giraldo Jaramillo,
Juan Francisco Sarasti Jaramillo, Pedro Rubiano Saenz, Fabio Betancur Tirado Y
Luis Gabriel Romero Franco dentro del incidente de nulidad propuesto por el
primero contra la sentencia C-239/97. Recusacién propuesta por el ciudadano
Carlos Eduardo Cortés Cortés dentro del mismo incidente.

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.
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Con todo respeto discrepamos de la decisién de la mayoria. Las razones de
nuestro disentimiento se sintetizan a continuacién. A nuestro juicio se ha violado
el debido proceso constitucional, exceso que una Corte Constitucional no puede
cometer.

1. En relacién con el proceso de constitucionalidad que culminé con la
expedicion de la sentencia C-239 de 1997, se elevé por parte de un ciudadano
una peticién de nulidad. Posteriormente, el mismo ciudadano y otros dignatarios
de la Iglesia Catélica, a propésito del mencionado incidente, recusaron a los
honorables magistrados Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. Es
claro que se trata de dos peticiones que deben resolverse de manera separada y
en momentos distintos: la definicién acerca de la recusacién o eventuales
impedimentos es previa a la decisién sobre la nulidad. De ahi que hasta el
presente los argumentos se hayan referido exclusivamente al asunto de las
recusaciones.

2. No obstante que en caso de recusacién, ésta se propone “ante el resto de
los magistrados” (D.L 2067 de 1992), y que el memorial presentado sélo
concretaba la solicitud de recusacion en cabeza de los magistrados Barrera y
Gaviria, con argumentos que no compartimos se pretendié interpretar el escrito
en el sentido de que la peticién de recusacién abarcaba a todos los magistrados
y que, por tanto, la decisién sobre su pertinencia, en los términos del articulo 28
del citado estatuto, correspondia al Pleno de la Corte, vale decir, en esta decision
sobre su propia recusacién debian intervenir incluso los magistrados
individualmente recusados.

En la sesién de la Sala Plena del dia 16 de julio de los corrientes, en la que se
examiné el memorial de la recusacién, se dirimié mediante votacién la disputa
existente sobre la correcta interpretacion del escrito de larecusacién. Naturalmente,
los magistrados Barrera y Gaviria, sobre cuya recusacién no cabia la menor duda,
no tomaron parte en la decision y temporalmente se retiraron de la Sala Plena. Por
una votacién de cuatro magistrados —Cifuentes, Herndndez, Herrera y Naran-
jo—, contra tres —Arango, Martinez y Morén—, se impuso la tesis de que los
tnicos magistrados en relacion con los cuales se habia planteado la recusacién y
que debian, por lo tanto, someterse a dicho tramite eran los doctores Antonio
Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.

No obstante que el magistrado Jorge Arango Mejia, quien presidié dicha
sesion, estim¢é invélida la decisién con el argumento de no haber contado con la
mayoria de cinco miembros, creemos que esta consideracién carece de sustento
juridico, puesto que los asuntos relacionados con la recusacién de un magistrado
se deciden por los restantes magistrados como lo ordena la Ley. Justamente por
dicho motivo no participaron en la decisién los dos magistrados recusados que
no podian al mismo tiempo obrar como jueces y partes interesadas. En efecto, con
el pretexto de decidir la interpretacién que habria de darsele al escrito en el que
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claramente los dos magistrados eran objeto de una inequivoca recusacion, éstos
en el fondo habrian intervenido en la definicién de su propio casoy de la pertinencia
de la solicitud. Por ello existian motivos potisimos para que los dos magistrados
se marginaran, como en efecto lo hicieron, con respecto a esta decision de naturaleza
interpretativa que indudablemente tenia repercusiones sobre la ulterior definicién
relativa a la pertinencia de la solicitud de recusacién.

3. Con no poca sorpresa presenciamos, contra nuestra voluntad y
convicciones juridicas y éticas, los hechos ocurridos en la sesion del dia 22 de
julio, en la que con la intervencién de los magistrados Barrera y Gaviria, volvié
a someterse a votacion el alcance del escrito de recusaciéon y su pertinencia, al
que previamente se acumul6 otro en el que refiriéndose al primero se planteaba
una recusacion general, lo cual en el sentir del Presidente y de otros presentes
tenia la virtud de superar todas las dudas sobre el alcance universal de las
recusaciones. Como quiera que a nuestro juicio el punto sobre el alcance de las
recusaciones ya se habia definido en la sesién anterior, sin la participacién de
los magistrados Barrera y Gaviria —como era lo propio y lo que conviene ala
rectitud e imparcialidad en la administracién de justicia—, nos opusimos al
procedimiento que pretendia seguirse. A este respecto, es ilustrativa la constancia
en la que fijamos nuestra posicién y que solicitamos se incorporara en el acta de
la sesién:

“CONSTANCIA

“Los suscritos magistrados dejamos constancia de que nos abstenemos de
participar en la votacion que se pretende realizar en la Sala Plena de la fecha,
sobre si la recusacion presentada por Monsefior Alberto Giraldo Jaramillo,
Presidente de la Conferencia Episcopal Colombiana, en asocio de otros prelados,
va dirigida exclusivamente a los honorables magistrados Antonio Barrera
Carbonell y Carlos Gaviria Diaz, o si, como han interpretado algunos, se
entiende contra la totalidad de los miembros de esta Corporacion, por cuanto
dicha votacion ya se verificé en la sesion del dia miércoles 16 de los corrientes,
habiendo sido decidido, por una votacion mayoritaria de cuatro (4) contra tres
(3), que ln recusacion va dirigida exclusivamente contra los magistrados
Barrera y Gaviria. Por lo demds, habiendo sido, a nuestro turno, recusados
por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés, mediante memorial presentado
en el dia de ayer, consideramos nuestro deber legal abstenernos de pronunciarnos
sobre nuestra propia recusacion.

”(Fdo.) Eduardo Cifuentes Munoz
“(Fdo.) Hernando Herrera Vergara

”(Fdo.) Vladimiro Naranjo Mesa”.
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4. La decisién de la Corte, en nuestro concepto, se caracterizé por el notorio
afan de declarar la impertinencia de las recusaciones. De ahi que se simplifique el
significado de los hechos que las sustentan. Si el objeto del incidente de nulidad
propuesto gira, como es evidente, en torno a la conformidaa o inconformidad del
texto de la sentencia, con lo que decidi6 efectivamente la Corte en la sesion de la
Sala Plena del dia 20 de mayo de 1997, es claro que los pronunciamientos ptblicos
efectuados por fuera de dicho tramite en el sentido de que su conformidad es total
inciden de manera manifiesta sobre la suerte de la recusacion o impedimento y su
eventual aceptacién. La mayoria extrafiamente olvida que sobre esos dos extremos
se edifica la nulidad que préximamente tiene que fallar. Para restarle toda
plausibilidad al escrito de recusacién, con ligereza se advierte que alli se recusa al
Presidente de la Corte porque presidi6 la sesién y al magistrado doctor Gaviria
porque fue ponente de la sentencia, dejando de lado toda menci6n sobre el objeto
de la nulidad y las manifestaciones publicas hechas por los dos magistrados que
anticipan su criterio sobre la conformidad de la sentencia C-239 de 1997.

Dado que la mayoria interpret6 el memorial presentado por los obispos de
laIglesia de una manera errada, rayana en la trivialidad, con miras a declarar su
impertinencia, creemos necesario transcribir la peticién de nulidad y la solicitud
de recusacion, textos intimamente vinculados entre si: la primera delimita el
objeto de la litis; la segunda, pone de presente pronunciamientos publicos de
algunos magistrados que pueden incidir en la decisién de la controversia
planteada.

A.

“ Honorables Magistrados
Antonio Barrera Carbonell
Presidente

Jorge Arango Mejia

Carlos Gaviria Diaz

Eduardo Cifuentes Mufioz

Fabio Moron Diaz

Jose Gregorio Hernandez Galindo
Hernando Herrera Vergara
Alejandro Martinez Caballero
Viadimiro Naranjo Mesa

Corte Constitucional

E. S. D.

“Ref: Incidente de nulidad dentro del proceso adelantado por la accion de
inexequibilidad presentada contra el articulo 326 del Cédigo Penal, que tipifica

el delito de homicidio por piedad.

“Honorables Magistrados:
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"El suscrito Alberto Giraldo Jaramillo ciudadano colombiano, identificado
con la cédula No. 1.328.452 de Palestina (Caldas), Arzobispo de Medellin y
Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, muy respetuosamente,
presento ante la Honorable Corte Constitucional, el siguiente memorial
solicitando se dé tramite al correspondiente incidente de nulidad, dentro del
proceso adelantado por la accién de inexequibilidad presentada contra el articulo
326 del Cddigo Penal, que tipifica el delito de homicidio por piedad. Actiio en
ejercicio del derecho fundamental que me asiste de “interponer acciones
ptublicas en defensa de la Constitucion y de la ley” (Constitucién Politica
de Colombia, articulo 40, numeral 6°).

“I. HECHOS

”1°. El martes 20 de mayo—segtin informaciones divulgadas por diversos medios
de comunicacion que tomaban como fuente las declaraciones dadas por el Sefior
Presidente de la Corte Constitucional al término de la correspondiente sala
plena—, la Corte adopté una decision sobre la demanda de inexequibilidad
presentada contra el articulo 326 del Codigo Penal.

”"2° En una entrevista publicada por el diario El Tiempo en su edicién del jueves
22 de mayo, el Sefior Presidente de la Corte Constitucional, Doctor Antonio
Barrera Carbonell —quien actiia como su vocero para informar sobre las
decisiones adoptadas por la Sala Plena— manifesté cuanto sigue:

“a. Que “la Corte respaldo el articulo 326 ... pero hace una advertencia:
cuando en el hecho concurra el consentimiento del paciente terminal, no
podrd derivarse responsabilidad por el autor porque su conducta estd
justificada”.

“b. Que el fallo se aplica "tinicamente cuando se trate de enfermos
terminales, es decir, cuando ya no existan posibilidades de curacion de
la enfermedad y medie el consentimiento”.

“c. Que “en el fondo —es una manera de legalizar la eutanasia para los enfermos
terminales—, pero sélo practicamente cuando no hay vida”. No es una
licencia para matar, “lo que pasa es que cuando una persona ya
pricticamente no tiene vida, entonces para qué prolongar de manera
artificial una vida que no es vida”.

“d. Que el alcance del fallo “es el reconocer el principio de la dignidad
humana, pues asi como hay un derecho a vivir dignamente, también lo

hay a morir dignamente”.

“(N. B.: lo escrito en cursiva corresponde a las palabras literales transcritas por
el mencionado diario).
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"3° El Sefior Magistrado Ponente del presente fallo, Doctor Carlos Gaviria Diaz,
en un articulo de su autoria titulado El Fallo, que publicado por el diario EI
Tiempo en su edicién del Domingo 25 de mayo en la pdagina 8", presento, entre
otras, las siguientes consideraciones:

“a. Que “... la obligacion de un Estado pluralista ... no consiste —en
asuntos estrictamente morales como poner término a los padecimientos
insoportables de un enfermo incurable—".

"b. Que “la decision de la Corte no implica ... que el estado se desentiende,
en ese caso, de proteger el derecho a la vida (como es su deber
irrenunciable) sino que entiende en su verdadero alcance lo que es un
derecho: una opcion legitima, no una obligacién inescapable. Y si se
arguye que hay que protegerla como un bien inapreciable, es necesario
advertir que un bien deja de ser tal, cuando el sujeto moral no lo considera
ya deseable ni compatible con su dignidad”.

“c. Que “no parece, pues, éticamente correcto condenar a alguien a que
soporte abrumadovres sufrimientos en nombre de un credo que no
comparte”.

”4°. El Tiempo es su edicion del 4 de junio, al informar acerca de los motivos
que llevaron al Sefior Vicepresidente de la Corte Constitucional, Doctor Eduardo
Cifuentes Muiioz, a presentar renuncia a tal dignidad, presenté la siguiente
informacion:

"a. Que la parte correspondiente de la sesion del 20 de mayo sobre la exequibilidad
del articulo 326 del Codigo Penal, se inicio con una intervencion del Magistrado
Ponente quien recordd el criterio que habia expuesto en la sesion del 15 de mayo,
contenido en el proyecto de fallo: “sin ir a la cdrcel, un médico podia colaborar
en la muerte de un paciente con intensos sufrimientos”.

"b. Que el Magistrado Eduardo Cifuentes en su exposicion “indicé que la
ponencia deberia ser modificada para consignar tres puntos: el fallo sélo
podria aplicarse en casos de enferinos terminales y cuando los pacientes
estuviesen plenamente informados sobre su condicion de salud y
posibilidades minimas devida”. Agregd, ademds, que “la Corte en su fallo
solo podria llegar a sostener que si bien el Estado tiene el deber de proteger
la vida, no puede llegar al punto de enviar a la cdrcel al médico que
acude a la medicina paliativa para aliviar el dolor de un enfermo
terminal. Lo que ocurre, explicd, es que es posible que el suministro de
medicamentos paliativos a los pacientes terminales, por su debilidad,
pueda terminar por minar sus defensas y abreviar su existencia. Eso es
diferente a autorizar la muerte, aclaré”. Esta informacion no fue rectificada,
sino reafirmada por El Tiempo en su edicién del 5 de junio.
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"c. Que "ninguno de los magistrados controvirtié a Cifuentes”.

“d. Que "después intervinieron, en su orden, los magistrados Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Mordn Diaz y Antonio Barrera. Barrera indico
que las posiciones de Gaviria y Cifuentes eran conciliables”.

e, Quc el jueves pasado - 29 de vicvo - < embargo, los seis magistrados quie
cpovaroid fallc (Barrera, Aronge, Mavtirez, Cifiientes, Gaviria y Mordn) realizaron
una reunidin informial ¢ iy de covdices fos pinitos Je la sentencia. En o despacho
de Barrera, en laoficinn dz Pre-idencu, fos sels juzisias analizaron el texto final, alli
Cifuentes advirtio que el fallo no recogia la integridad de su pensamiento”.

"5°. Eldiario EI Tiempo en su edicion del jucves 5 de junio, en la pdgina 13A,
informd que "basados en una certificacion de la Secretaria General de la
Corte que advierte que el texto del fallo no recoge fielimente lo aprobado
en el debate, cuatro magistrados pidieron citar a una sesion
extraordinaria”.

"En ese misto articulo, el Redactor de EI Tiempo infornic que “en esencia, el
punto de debate radica en el modo como quedé redactada la parte final
(resolutiva) de la providencia, aprobada el pasado 20 de mayo por seis
votos a tres y que aiin no ha sido notificada. Hay dos versiones. Una la
consignada en el texto: un paciente terminal con intensos sufrimientos
puede dar su autorizacion para que un médico, en la prdctica ponga fin a
su vida. La otra, es la de Cifuentes: un paciente terminal podrd dar su
consentimiento para acudir a la medicina paliativa a fin de poner a sus
intensos sufrimientos. No obstante en su concepto, es posible que el
suministro de medicamentos paliativos a un enfermo terminal pueda,
de modo indirecto, abreviar su existencia por minar sus defensas. Eso es
diferente a dar un consentimiento para la muerte, estima”.

"6" De igual manera, El Espectador cn su edicion del 6 de junio de 1997,
pdgina 6A, infornié que el Magistrado Eduardo “Cifuentes sostuvo que
durante el desarrollo de la Sala Plena él presento una sustitutiva frente
a la ponencia de Carlos Gaviria, la cual no fue cuestionada por sus
compaiieros, que después procedieron a votar un texto que para él no es
él adecuado”.

“De los hechos informados por los medios de comunicacién, es posible llegar por
lo menos a las siquientes conclusiones:

"1". Es evidente que existen profundas discrepancias acerca de lo realmente
aprobado por la Honorable Corte Constitucional en su sala plena del 20 de mayo
del presente afio, cuando abocd el estudio sobre la exequibilidad del articulo 326
del Cddigo Penal.
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"2 Es evidente que los magistrados que se han referido a lo decidido en la sesién
del 20 de mayo, han presentado informaciones contradictorias entre si: el sefior
Presidente de la Corte Constitucional se ha referido a la despenalizacién de la
distanasia: el Sefior Ponente a la despenalizacion de la eutanasia y el Sefior
Vicepresidente de la Corte a la despenalizacion de la ortotanasia.

3" Es evidente que las notorias diferencias acerca del sentido general de la
Sentencia corresponden a una real irregularidad de trimite, certificada por la
Secretaria General de la Corte Constitucional, a quien le corresponde dar fe del
contenido de las decisiones que adopta el alto tribunal.

"4" Es evidente que si se lleg6 a esta confusa situacion en servidores piiblicos
que obran de buena fe, se debe a que no existié claridad sobre lo que estaba siendo
sometido a votacién de los Sefiores Magistrados, en la Sala Plena del 20 de mayo.

“II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

"Es necesario abocar dos aspectos relativos a los fundamentos de derecho, el
primero se refiere a la competencia de la Honorable Corte Constitucional para
conocer de los incidentes de nulidad propuestos contra actuaciones de la misma,
el segundo se refiere al debido proceso en los juicios de constitucionalidad.

"A. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN
INCIDENTES DE NULIDAD

”Segiin dispone el articulo 243 de la Constitucién Politica, “los fallos que la
Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa
juzgada constitucional”; por ello, dispone el Decreto 2067 de 1991 que “contra
las sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno”
(articulo 49, inciso primero).

" Para garantizar el debido proceso, sin embargo, el mismo Decreto establece que
“la nulidad de los procesos ante la Corte Constitucional sélo podrd ser
alegada antes de proferido el fallo”.

" Ahora bien, es dable prequntarse si el fallo sobre la exequibilidad del articulo
326 del Cédigo Penal ya ha sido proferido. Al respecto no existe en el ordenamiento
juridico una norma que expresamente determine cuando se encuentra proferido
el fallo y, por ello, caben por lo menos, las siguientes posibilidades:

“1° El fallo se entiende proferido cuando la sentencia se encuentra debidamente
ejecutoriada; por ello, lo que hace trdnsito a cosa juzgada es la sentencia notificada,
y no lomeramente votado. Tal interpretacion se funda en el hecho de que proferir
un fallo es una acto complejo, integrado por varios momentos que abarcan el
debate, la votacién, la redaccién y suscripcion de la sentencia, con sus
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correspondientes aclaraciones y salvamentos de voto, lo mismo que su notificacion.
Este es el sentido del articulo 16 del Decreto 2067 de 1991, que a la letra dice:

«La parte resolutiva de la Sentencia no podrad ser divulgada sino con los
considerandos y las aclaraciones y los salvamentos de voto
correspondicntes debidamente suscritos por los magistrados y el
secretario de la Corte.

»Lia Sentencia se notificard por edicte con los considerandos y las
aclaraciones y los salvamentos de vote correspondientes debidamente
suscritos por los magistrados y el secretario de la Corte, dentro de los
seis dias siguientes a la decision...».

“Una interpretacion distinta atentaria contra la unidad de la Sentencia, puesto
que no es posible entender una sentencia de constitucionalidad integrada por la
mera parte resolutiva, a pesar del valor prevalente de ésta.

2% El fallo se entiende proferido cuando la Sala Plena adopta una decision, as
actuaciones procesales posteriores scrign meros actos de cumplimiento.

"Si se adopta la primera interpretacion, de conformidad con el articulo 49 del
Decreto 2067 de 1991, la nulidad de un proceso de constitucionalidad podria ser
alegada hasta tanto no quede notificada la sentencia, evento con el cual concluye
el acto de proferir un fallo. Para el caso concreto, si existié una violacion al
debido procese en la votacion de la sesion del 20 de mayo, ella es algeable porque
1o ha sido proferido el fallo en su integridad.

"Si se adopta la segunda interpretacion, la nulidad del proceso no seria alegable,
peroello no descarta la posibilidad de alegar la nulidad de la sentencia y declararla
como tal. En efecto, la Corte Constitucional expresamente se ha referido a este
supuesto: «Pero se pregunta: ante el texto expreso del articulo 40 del
Decreto 2067 de 1991... ;es admisible alegar la nulidad de la sentencia
después de dictada ésta basdndose en hecho o motivos ocurridos en la
misma sentencia? La respuesta no requiere complicadas lucubraciones.
El mismo inciso del articulo 49 citado continita diciendo: «Sélo las
irregularidades que impliquen violacién al debido proceso podran servir
de base para que el pleno de la Corte anule el proceso» (Sala Plena, Auto
008 del 26 de julio de 1993. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia).

“De lo anterior, la Corte Constitucional llegd, entre otras, a la siguiente
conclusion:

«b) Como la violacién del procedimiento, es decir, del debido proceso,

sélo se presenté en la sentencia, al dictar ésta, la nulidad comprende
solamente la misma sentencia. Y, por lo mismo, tinicamente podia ser
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alegada con posterioridad a ésta... Nadie podria sostener logicamente
que la nulidad de la sentencia por hechos ocurridos en ésta, pudiera
alegarse antes de dictarla».

”La misma conclusion puede ser defendida respecto del caso concreto. En efecto,
st la violacion del procedimiento, es decir, del debido proceso, slo se presentd en
el acto de decidir, en la votacion, la nulidad comprende solamente el mismo acto
decisorio. Y por lo mismo, finicamente podia ser alegada con posterioridad a
éste. Nadie podria sostener logicamente que la nulidad del acto de decision por
hechos ocurridos en éste, pudiera alegarse antes de realizarlo.

”B. DEBIDO PROCESO EN LOS JUICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD

"El articulo 241 de la Carta Politica le encomienda a la Corte Constitucional la
valiosa funcidn de velar por «la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion». La integridad de la Constitucién le imprime un caricter
especifico al control de constitucionalidad: debe ser integral.

"La guarda de la integridad de la Constitucion tiene, segtin lo desarrollado en el
articulo 241, miiltiples facetas. Guarda es custodiar, tener cuidado, preservar del
dafio, prevenir, tutelar, amparar, guiar. Es una labor de prudencia juridica, un juicio
en el que se determina el ius, el derecho. El resultado de esta actividad es jurisprudencia
y sus fallos hacen trinsito a cosa juzgada constitucional (articulo 243).

" Guardar es también observar, cumpliry acatar. Es por ello que la autoridad a In que se
le confia esta valiosa mision debe ser In mds observante y acatante de todas las autoridades.
Esto lo expresd el Constituyente: si bien los servidores piiblicos ejercen sus funciones
en las formas previstas por la Constitucion (articulo 123), In Corte Constitucional lo
debe hacer “en los estrictos y precisos términos” del articulo 241.

"Este principio es predicable, expresamente, de la garantia constitucional del
debido proceso. Aunque "el debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas”, la Corte Constitucional, por ser la guardiana de
la Constitucion, estd obligada a ser la autoridad que mds lo observe y acate.

”Seguin dispone el articulo 14 del Decreto 2067 de 1991, “las decisiones sobre la
parte resolutiva de la sentencia deberdn ser adoptadas por la mayoria de los
miembros de ln Corte Constitucional...”. Sin embargo, para el caso presente,
cabe prequntarse ;como podria adoptarse una determinada decision si no existe
claridad sobre lo que estd siendo sometido a votacion? ;No constituiria una
gravisima violacién al debido proceso, la disconformidad entre lo consignado en
una sentencia y lo aprobado en la sesion de fallo? ; No existiria un desconocimiento
del debido proceso, y por tanto una violacion de la integridad de la Constitucion,
cuando los magistrados que han votado afirmativamente un proyecto de fallo,
no tienen claridad sobre lo decidido y, por tanto, lo que respaldaron?
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“lII. PETICIONES

"En mérito de lo expuesto, comedidamente le solicito a la Honorable Corte
Constitucional se digne:

"Primero: si se acoge la interpretacion de que el fallo se entiende proferido
cuando la sentencia se encuentra debidamente ejecutoriada, declarar la nulidad
procesal de lo actuado desde la sesién de fallo del 20 de mayo de 1997, en lo
relativo a la demanda de exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal,
incluida la votacion.

"Segundo: si se admite que el fallo se entiende proferido cuando la Sala Plena
adopta una decisién, declarar la nulidad de la sentencia proferida en el proceso
de exequibilidad sobre el articulo 326 del Cédigo Penal.

“Tercero: adoptar, en consecuencia, las decisiones que procedan sobre la
integracion de la Sala Plena que deberd proferir un fallo carente de vicio alguno,
en el proceso de exequibilidad sobre el articulo 326 del Cédigo Penal.

"De los Honorables Magistrados de la Corte Constitucional se suscribe,
"Atentamente,

“(Fdo.) +Alberto Giraldo Jaramillo

" Arzobispo de Medellin

"Presidente de la Conferencia Episcopal
”C.C. No. 1.328.452 de Palestina (Caldas)”

“Honorables Magistrados
Antonio Barrera Carbonell
Presidente

Carlos Gaviria Diaz
Magistrado Sustanciador
Jorge Arango Mejia

Eduardo Cifuentes Mufioz
Jose Gregorio Hernandez Galindo
Hernando Herrera Vergara
Alejandro Martinez Caballero
Fabio Moron Diaz

Vladimiro Naranjo Mesa
Corte Constitucional

E. S. D.

“Ref : Incidente de nulidad dentro del proceso D-1490.
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"“Honorables Magistrados:

"Los suscritos Ilva Myriam Hoyos Castafieda y Andrés Bernardo Arango
Martinez —quienes hemos solicitado, en memorial presentado el pasado dieciséis
de junio, se nos reconozca la calidad de coadyuvantes en el incidente de la
referencia— muy respetuosamente presentamos ante la Honorable Corte
Constitucional, el siguiente esctito relativo a la fundamentacion de la nulidad
alegada dentro del proceso D-1490 y a los elementos probatorios pertinentes.

“1. VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO EN EL JUICIO DE
CONSTITUCIONALIDAD N° D-1490

”Como tuvimos ocasién de expresarlo detenidamente en escrito precedente, la
tinica causal de nulidad tipificada legalmente para los procesos ante la Corte
Constitucional, consiste en “las irregularidades que impliquen violacién del
debido proceso” (articulo 49, inciso segundo, Decreto 2067 de 1991). La norma
procesal que rige las actuaciones ante la Corte, no establece todos los supuestos
fdcticos de irregularidad, pero —como se dijo en una sentencia de exequibilidad,
con ponencia del magistrado Fabio Morén Diaz, frente a una causal parecida,
aunque mds estricta— este tipo de causal de nulidad “se dirige contra el rigido
formalismo imperante dentro del sistema —procesal penal—
anteriormente vigente, y es obvio que no se refiera a irregularidades
intranscendentales que no comprometen la estructura y las bases
fundamentales del proceso. En efecto, es funcion del juez determinar en
cada caso qué actos afectan la estructura fundamental del debido proceso,
porque, como lo ha sefialado la doctrina, resultaba verdaderamente
imposible y ademds antitécnico, desde el punto de vista legislativo, que
el Cddigo hubiese enunciado exhaustivamente cada uno de los vicios
trascendentales en la relacion juridica procesal. El juez para ello deberd
aplicar los principios generales de las nulidades, con lo que se elude caer
en advertidos y superados formalismos. De modo, pues, que si se
interpreta razonablemente, el juez puede aplicar con precision y certeza
necesarias la causal, para preservar garantias de fundada consagracion
constitucional.

“Por nuestra parte, hemos puesto en consideracién de la Honorable Corte
Constitucional actos —o mejor dicho irregularidades— que comprorietieron la
estructura y las bases del proceso de constitucionalidad en el presente caso. En

Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 2 de junio de 1988. Consideraciones
sobre el numeral 2° del articulo 305 del C6digo de Procedimiento Penal que establece como causal
de nulidad procesal: “La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido
proceso”, norma parecida, aunque més estricta, a la causal tipificada en el articulo 49 del Decreto
2067 de 1991, 1a cual literalmente establece: “Sélo las irregularidades que impliquen violacion del debido
proceso podrin servir de base para que el Pleno de la Corte anule el proceso”.
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las paginas siguientes, con todo, se ponen en evidencia tres capitulos —los dos
iltimos parcialmente excluyentes entre si— integrantes del derecho y garantia
constitucional del debido proceso para los juicios de exequibilidad, en los cuales

se enmarcan las graves irreqularidades acaecidas en el proceso D-1490.

"A. VULNERACION DE LAS NORMAS PROPIAS DEL JUICIO DE
CONSTITUCIONALIDAD

”Si bien no toda pretermision de las normas procesales comporta la sancion de la
nulidad sobre la actuacion, es procedente recordar que, segiin la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, “el debido proceso descansa ante todo en el
hecho de que todo juicio debe basarse en leyes preexistentes y con la
observancia de las formas propias de cada litigio judicial”’; este debido
proceso “(...) es el que en todo se ajusta al principio de juridicidad propio
del Estado de derecho y excluye, por consiguiente, cualquier accién contra
legem o praeter legem. Como las demds funciones del Estado, la de
administrar justicia estd sujeta al imperio de lo juridico: sélo puede ser
ejercida dentro de los limites establecidos con antelacién por normas
generales y abstractas que vinculan positiva y negativamente a los
servidores piiblicos. Estos tienen prohibida cualquier accion que no esté
legalmente prevista™ . Procede, por ende, poner en evidencia —tanto en este
acdpite como en los siguientes—, cudles normas vinculantes de la actuacion de
los Magistrados de la Honorable Corte Constitucional fueron contrariadas (contra
legem) y qué actuaciones se cumplieron por fuera del marco juridico (praeter
legem); unas y otras no son irregularidades irrelevantes, sino vicios que desquician
un juicio de constitucionalidad, alterando su estructura y fundamento, violdndose
no sélo una norma expresa o implicita, sino el mismo debido proceso.

"Dispone el articulo 1°, inciso 1°, del Reglamento vigente de ln Honorable Corte
Constitucional - recodificado por el Acuerdo N° 05 de 1992 y modificado por el
Acuerdo N° 1 de 1994 - que “la reunion de todos los magistrados forma la
Sala Plena de la Corte” y, a su turno, el articulo 5° establece que “compete a
la Sala Plena de la Corte Constitucional: a) decidir sobre los asuntos de
constitucionalidad de que trata el articulo 241 de la Constitucion excepto
lo dispuesto en su Numeral 9° que se regird por lo que establezca la ley

(...)".

"Es evidente, pues, que no toda reunién de Magistrados de la Honorable Corte
Constitucional —inclusive en el niimero establecido por el articulo 2° del

Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-140 del 29 de marzo de 1995, Magistrado
Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, Gaceta de la Corte Constitucional, 1995, t 3, marzo, p. 289.
Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-140 del 29 de marzo de 1995, Magistrado
Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, Gaceta de la Corte Constitucional, 1995, t. 3, marzo, p. 287.
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Reglamento para que exista quérum deliberatorio y decisorio— configura Sala
Plena para proferir un juicio de constitucionalidad. Solo es Sala Plena aquellaa la
cual son convocados debida y previamente todos los Magistrados de la Corte, que
se realiza - en principio - en el recinto dispuesto para ella en su Sede, en fin, que
tiene por Secretario al que lo es de la Corte Constitucional, quien redacta la debida
acta de la sesion. Al respecto, procede recordar el articulo 24, inciso tercero, del
Reglamento de la Corte, segiin el cual, “no serdn vdlidas las decisiones que se
adopten en sesién para la que no hayan sido debidamente convocados los
magistrados, salvo que, halldndose todos presentes acuerden sesionar”.

“Es un hecho notorio que el jueves 29 de mayo, “los seis magistrados que
apoyaron el fallo (Barrera, Arango, Martinez, Cifuentes, Gaviria y
Morén) realizaron una reunion informal a fin de verificar los términos
de la sentencia. En el despacho de Barrera, en la oficina de la Presidencia,
los seis juristas analizaron el texto final™ de la sentencia C-239/97.

”La actuacién de un grupo de magistrados de verificar los términos de un fallo
con posterioridad a la sesién de la Sala Plena correspondiente, no solo estd por
fuera del marco juridico (praeter legem), sino que es contraria a é] (contra legem).
Es una irregularidad que viola el debido proceso.

”Las correcciones a la sentencia C-239/97 que se acordaron en la reunién del 29
de mayo, no fueron sélo de estilo, sino la adopcion de una sentencia parcialmente
distinta a la decidida en la sesién del 20 de mayo de 1997; por ello, uno de los
magistrados que concurrié a una y a otra reunion pudo escribir “en ningiin
otro lugar, momento o instancia —distinto de la Sala Plena— puede
adoptarse una sentencia que sea la sentencia de la Corte
Constitucional”. Esta irregularidad es una manifiesta violacién al debido
proceso de constitucionalidad.

”B. DISCONFORMIDAD ENTRE LA.SENTENCIA C-239/97 Y LO
DECIDIDO EN LA SALA PLENA

”El debido proceso —cuya violacion por irregularidades acaecidas en los procesos
de constitucionalidad, los vicia de nulidad— “tiene la funcion de defender y
preservar el valor de la justicia reconocida en el predmbulo de la Carta
Fundamental, como una garantia de la convivencia social de los
integrantes de la comunidad nacional”; por ello, el debido proceso es un

*  Diario El Tiempo, edicién del 4 de junio de 1997.

5 Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997. Aclaracién Especial de Voto
del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, p. 53

¢ Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-214 del 28 de abril de 1994, Magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell, Gaceta de la Corte Constitucional, 1994, t. 4, abril, p. 244.
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“conjunto de garantias que (...) aseguran a lo largo del mismo una recta
y cumplida administracion de justicia”™ .

"En los procesos de constitucionalidad, hace parte de la recta y cumplida
administracién de justicia, la observancia del articulo 54 de la Ley 270 de 1996
que preceptiia: “Todas las decisiones que las corporaciones judiciales en
pleno o cualquiera de sus salas o secciones deban tomar, requerirdn para
su deliberacion y decision, de la asistencia y voto de la mayoria de los
miembros de la corporacion, sala o seccion (...)"; igualmente, el
cumplimiento del articulo 14 del Decreto 2067 de 1991 que dispone: “las
decisiones sobre la parte resolutiva de la sentencia deberdn ser adoptadas
por la mayoria de los miembros de la Corte Constitucional. Los
considerandos de la sentencia podrin ser aprobados por mayoria de los
asistentes. Cuando no fueren aprobados, podrin adherir a ellos los
magistrados que compartan su contenido”; en igual sentido, se expresa el
inciso segundo del numeral sexto del articulo 34 del Reglamentode la Honorable
Corte Constitucional.

”Sin embargo, la sentencia C-239/97 —en el numeral primero y sequndode la
parte resolutiva y en sus consideraciones— no corresponde a lo que fue adoptado
por la mayoria de la Corte Constitucional en una decision de seis votos a favor
y tres en contra. De esta manera se ha desconocido el valor constitucional de la
justicia, por quien estd llamada administrar la mds recta y cumplida
administracion de justicia al ser la guardiana de la Carta, y se ha violado el
debido proceso, en desconocimiento de la Constitucién Politica.

”1. Disconformidad entre el numeral primero de la parte resolutiva de la Sentencia
C-239/97 y la decisién de la Sala Plena

" El texto literal del numeral primero de la parte resolutiva, tal y como fue aprobado en
la Sala Plena, fue modificado® en la version que se incluyd en la sentencia C-239/97.

Honorable Corte Constitucional, Sala de Revisién, Sentencia T-001 del 12 de enero de 1993. Magistrado
Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein, Gaceta de la Corte Constitucional, 1993, t. 1, enero, p. 346

“(...) la parte resolutiva de la sentencia no corresponde al texto de la mocion sustitutiva que presenté, la cual
fue aprobada por seis votos a favor y tres en contra” y “no encuentro personalmente que la sentencia exprese
el genuino sentido de la decision”, Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239/97,
Aclaracién Especial de Voto del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, pp. 51 y53. “Nopuedo (...)
aceptar que se hubiere modificado el texto literal de la parte resolutiva, tal y como fue aprobada por la Sala
Plena, y que en ella se disponga lo contrario (...)” Carta del 30 de mayo de 1997, enviada por H.
Magistrado Eduardo Cifuentes Muiioz al H. Magistrado Antonio Barrera Carbonell, Presidente
de la Corte . “El texto final de la parte resolutiva de la Sentencia, no corresponde al que, a mi juicio fue
aprobado por seis votos en de ln Sala Plena (...)”, Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
C-239 de 1997. Salvamento de Voto del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, p. 45. Concordancia
entre las cartas del 3 de junio de 1997, cruzadas entre el H. Magistrado Eduardo Cifuentes Muiioz
y la doctora Martha V. Sdchica Méndez, Secretaria General de la Corte Constitucional.
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”Es un hecho notorio —por lo menos para los Magistrados de la Honorable
Corte Constitucional— que el numeral primero de la parte resolutiva del proyecto
de fallo presentado por el Ponente, disponia:

“Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de 1980
(Codigo Penal), con la advertencia de que cuando en el hecho concurrala
voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podri derivarse
responsabilidad para el autor, pues la conducta estd justificada. De igual
modo, estd justificada la conducta descrita en el articulo 327 del Cédigo
Penal cuando la ayuda se preste en las circunstancias fdcticas que deben
acompafiar al homicido piadoso”.

“De igual modo, es un hecho notorio —al menos para los Magistrados de la
Honorable Corte Constitucional— que respecto de esta propuesta, fue presentada
una mocién sustitutiva, en los siguientes términos:

“Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de
1980 (Cédigo Penal), salvo en el caso del enfermo terminal cuando
manifieste su consentimiento en los expresos términos y bajo las
estrictas condiciones sefialadas en la parte motiva de esta
sentencia”.

”Las partes motivas hacian referencia a la eutanasia indirecta y a la eutanasia
pasiva, nunca a la eutanasia activa y directa®. Esta sustitutiva fue aprobada
por seis votos contra tres. Para desvirtuar este hecho, se podria afirmar que si,
en sustitucion del proyecto de fallo preparado por el Magistrado Ponente, la
Sala Plena hubiere acogido el criterio de un Magistrado disidente, el Presidente
de la Corte le habria encargado a éste la elaboracion del nuevo fallo. Al respecto,
es necesario aclarar que ésta no es una obligacién del Presidente de la Corte
Constitucional, sino una mera potestad legal (articulo 17, Decreto 2067 de
1991), ala cual recurriria quien, en vez de considerar que “las posiciones de
Gaviria y Cifuentes eran conciliables, hubiese advertido la evidente
oposicién entre ellas.

”A pesar de haber sido aprobada una sustitutiva, el numeral primero de la
sentencia C-239/97 expresa:

“Justamente, la parte resolutiva que introduje como sustitutiva de la originalmente planteada en
la ponencia, tenfa vinculacién directa con las premisas de midiscurso y a ello se refiere la expresion
“en los expresos términos y bajo las estrictas condiciones sefaladas en la parte motiva de esta
sentencia’, vale decir, sin llegar en ningun caso a conferir al consentimiento del enfermo terminal
el alcance de permiso esculpatorio de la muerte directamente producida por el médico” Carta
enviada el 30 de mayo por el H. Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz al H. Magistrado Antonio

Barrera Carbonell, Presidente de la H. Corte Constitucional.
Diario El Tiempo, edicién del 4 de junio de 1997.
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“Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del Decreto 100 de 1980
(Cédigo Penal), con la advertencia de que en el caso de los enfermos
terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto,
no podrd derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la
conducta estd justificada”.

“Es evidente, por tanto, que hay una abierta disconformidad entre lo aprobado
en la sesion del 20 de mayo de 1997 y lo expresado en la sentencia C-239/97.
Ademds de las declaraciones —transcritas en la cita N° 8— que lo atestiguan,
seria absurdo negar la existencia de la proposicion sustitutiva y de su aprobacién,
0 sino jcomo explicar la incorporacién del “enfermo terminal” en la parte
resolutiva de la sentencia? Iguales consideraciones pueden formularse acerca
del condicionamiento que se hace en relacién con el sujeto activo de la conducta
tipificada en el articulo 326 del Cédigo Penal, que en la ponencia original hacia
referencia a “el autor”, y noa “el médico autor” como quedo consignado en la
parte resolutiva de la sentencia.

"El proceder descrito en este acdpite, no sélo estd por fuera del marco juridico
(praeter legem), sino que es abiertamente contrario a él (contra legem), es
una gravisima irregularidad que viola evidentemente el debido proceso.

"2. Disconformidad entre el numeral segundo de la parte resolutiva y la decision
de la Sala Plena

"Existen por lo menos dos elementos de disconformidad entre el numeral
segundo de la parte resolutiva de la sentencia C-239/97 y lo decidido en la Sala
Plena del 20 de mayo de 1997, como se pondrd de manifiesto en las lineas
subsiguientes:

“a) Exhortacion al Congreso para que regule la induccion o ayuda al
suicidio

“En esta parte, el texto consignado en el numeral segundo de la parte resolutiva
no es conforme con lo decidido en la Sala, segiin es atestiguado, por quienes se
mencionan en la cita N° 8, asi como por el mismo Magistrado Ponente Carlos
Gaviria Diaz, segiin se probard sequidamente:

"El numeral sequndo de la parte resolutiva de la Sentencia C-239/97 dispone:
“Exhortar al Congreso para que en el tiempo mds breve posible, y confor-
me a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de

humanidad, regule el tema de la muerte digna”.

" ¢ Qué es la muerte digna? Expresamente lo afirma la sentencia, y no de manera
general, sino para el caso concreto:
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“Lamuerte digna, desde la perspectiva adoptada en el caso Sub-examine,
puede relacionarse con varios comportamientos, a saber: la asistencia
al suicidio, en la cual el paciente se da muerte a si mismo y la intervencion
del tercero se limita a suministrarle los medios para hacerlo; la eutanasia
activa, en la cual el tercero es el causante de la muerte, y que puede ser
voluntaria o involuntaria, segiin se cuente o no con el consentimiento
del paciente, y la eutanasia pasiva, conocida en Colombia
especificamente como muerte digna, que implica la abstencién o
interrupcion de tratamientos artificiales o extremos cuando no hay
esperanza de recuperacion”.

"Por tanto, el numeral sequndo de la parte resolutiva queda integrado de la
siguiente forma:

"Exhortar al Congreso para que en el tienipo mds breve posible, y conforme a los
principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule la
asistencia al suicidio, la eutanasia activa voluntaria o involuntaria y la eutanasia
pasiva, comportamientos que en el caso sub-examine se relacionan con la muerte digna.

" Alguien, empero, podria argumentar que la muerte digna a la que se refiere el
numeral segundo de la parte resolutiva es la eutanasia pasiva, puesto que al
decir de la sentencia, ella es “conocida en Colombia especificamente como
muerte digna”. Tal interpretacion haria inocua la sentencia C-239/97 porque
mientras el primer numeral justifica la eutanasia activa voluntaria y directa, el
segundo exhortaria a regular la eutanasia pasiva. Esta lectura, por otra parte, es
claramente opuesta a lo que se consigna en el acdpite de los considerandos: “D.
Regulacion de la Muerte Digna”.

"También podria decirse que la regulacion que debe adoptar el Congreso debe reducirse
solamente a los cinco puntos que se mencionan en el aparte “D” de la sentencia C-
239/97, pero esta interpretacion tampoco es aceptada porque alli expresamente se
afirma que “puntos esenciales de esa regulacion serian sin duda’", lo que
significa que la exhortacion que hace la Corte Constitucional al Congreso de la
Repiiblica no se restringe a la regulacion de estos cinco puntos; sino que es mucho
mds amplia, con ella lo que se pretende es que “conforme a los principios
constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema de la
muerte digna”?, es decir, la induccion al suicidio y toda clase de eutanasia.

“Volviendo, por tanto, a la primera integracion antes planteada (segiin la cual,
los temas que se comprenden en la exhortacién al Congreso para que los regule,
son la ayuda al suicidio, lo mismo que la eutanasia activa y pasiva, voluntaria e

" Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 20

2 Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 20
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involuntaria), se tiene que el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia no corresponde a lo que fue aprobado en la Sala Plena.

"En efecto, mientras que la parte resolutiva exhorta al Congreso a regular
permisivamente la ayuda al suicidio, expresamente el Magistrado Ponente aclara
su voto porque “ha debido extenderse la interpretacion permisiva, a la
‘ayuda al suicidio” contemplada en el articulo 327 del Cédigo Penal,
como se proponia en el proyecto de fallo” y, en esto, lo acompafia el
Magistrado Jorge Arango Mejia.

"Es un hecho notorio, como se ha dicho, que el proyecto de fallo presentado
por el Magistrado Ponente proponia que la Corte Constitucional, al declarar
la exequibilidad condicionada del articulo 326 del Cédigo Penal, sefialase
que éste conformaba unidad normativa con el articulo 327, cuya exequibilidad
también se condicionaria® . La Sala Plena, aprobd entre otras determinaciones,
la supresion de la referencia al mencionado articulo 327™. Sin embargo, el
numeral segundo de la parte resolutiva se extiende a este articulo, puesto
que en la exhortacion al Congreso se incluye evidentemente la induccién o
ayuda al suicidio.

“Por tanto, es evidente para todos —incluidos el Magistrado Ponente, el
Magistrado que le acompafié en su aclaracion de voto y el Magistrado que aclaré
st voto de manera especial— que el segundo numeral de la parte resolutiva de la
sentencig C-239/97 no corresponde, de manera parcial, con lo que fue aprobado
en la sesién del 20 de mayo de 1997. Con esta grave irreqularidad se han
pretermitido disposiciones bdsicas y estructurales del juicio de constitucionalidad
e, igualmente, se ha violado el debido proceso.

”b) Exhortacién al Congreso para que regule la participacion de terceros
distintos al médico en la “muerte digna”

"Igual conclusion a la consignada en el acdpite anterior, se obtiene al cotejar el
numeral sequndo de la parte resolutiva con lo decidido en la Sala Plena sobre el
sujeto activo de la conducta tipificada en el articulo 326 del Cédigo Penal. Veamos
el por qué:

B La parte resolutiva correspondiente del proyecto de fallo, era la siguiente: “Declarar EXEQUIBLE
el articulo 326 del decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal), con la advertencia de que cuando en el hecho concurra
la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrd derivarse responsabilidad para el autor, pues la conducta
estd justificada. De igual modo, estd justificada la conducta descrita en el articulo 327 del Cédigo Penal
cuando la ayuda se preste en las circunstancias ficticas que deben acompariar al homicidio piadoso”.

¥ Asi lo expresan los Honorables Magistrados Carlos Gaviria Diaz, Jorge Arango Mejia y Eduardo
Cifuentés Mufioz en sus correspondientes aclaraciones de voto, lo mismo que la Doctora Martha
V. Sachica Méndez en la comunicacién dirigida a este tiltimo, el 3 de junio del presente afio.

73



A-022/97

"El numeral segundo de la parte resolutiva exhorta al Congreso a regular
el tema de la muerte digna. Con todo, el contenido de esa regulacion no se
deja a la prudencia del Legislador, sino que se le fija un contenido minimo
en el aparte denominado “D. La regulacion de la Muerte Digna”. Dentro
de ese contenido, se establece la regulacién de temas como los siguientes:
“1. Verificacion rigurosa, por personas competentes, de la situacion
real del paciente (...). 2. Indicacion clara de las personas (sujetos
calificados) que deben intervenir en el proceso (...). 3. Medidas que
deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado
filantrépico (sic)”™.

"En conclusién, la sentencia C-239/97 exhorta al Congreso a regular,
entratindose de la muerte digna, qué personas —denominadas sujetos
calificados o personas competentes— pueden tomar parte en este proceso. Se
permite, de esta manera, que la regulacion se extienda a terceros distintos
del médico, en contravia de lo dispuesto por la Sala Plena que decidié
restringir el sujeto activo de cualquier persona —como se proponia en el
Proyecto de Fallo— al médico, como efectivamente se observé, por lo que
hace al primer considerando.

“Por tanto, es evidente que en relacion con el sujeto activo cuya conducta
estd justificada en la “muerte digna”, el segundo numeral de la parte
resolutiva de la sentencia C-239/97 —integrado como es logico con los
considerandos de la providencia— no corresponde, de manera parcial,
con lo que fue aprobado en sesién del 20 de mayo de 1997. Esta
irregularidad desconoce normas del juicio de constitucionalidad que llevan
a la parte resolutiva a ser incongruente, por ello, se ha violado el debido
proceso.

”Antes de pasar al acdpite siguiente, es procedente examinar una objecion
que se podria presentar a la existencia de disconformidad entre la parte
resolutiva y lo decidido en la Sala Plena; ella consiste en afirmar que si
realmente tal irregularidad se presentd, los Magistrados que salvaron el voto,
no lo hubiesen hecho. A ésto es oportuno responder, poniendo de presente
que la disconformidad no consiste, precisamente, en no haber sido
incorporado el pensamiento de los Magistrados que salvaron el voto;
sino, en no haber sido incluido fielmente la propuesta sustitutiva acogida
por los integrantes de la mayoria, propuesta que —segiin se lee en la
Aclaracién Especial de Voto de la sentencia C-239/97— incluiria la
aceptacién de la eutanasia pasiva, posibilidad que tampoco contaba con la
aceptacién de los Magistrados que salvaron su voto, segiin se aprecia’en sus.
respectivos salvamentos. ‘

5 Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 20
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"4. Otras irreqularidades de la Sentencia C-239/97 en relacién con lo decidido
por la Sala Plena.

"Como ha expresado la Honorable Corte Constitucional, el debido proceso asegura
a lo largo de éste “la fundamentacion de las resoluciones judiciales
conforme a derecho”" ; por ello, la jurisprudencia en diversas dreas del saber
juridico, al abordar el tema de la motivacién de los fallos judiciales, distingue
entre la ausencia de ésta —que daria lugar a la inexistencia de la sentencia— y
la grave incongruencia entre ella y lo resuelto, que ocasionaria la nulidad.

"Es claro que no toda incongruencia entre las partes resolutiva y motiva de la
Sentencia implica una irregularidad que afecte el debido proceso, por ello dispone
el articulo 14, inciso tercero del Decreto 2067 de 1991 que “en todo caso de
contradiccion entre la parte resolutiva y la parte motiva de un fallo, se
aplicara lo dispuesto en la parte resolutiva”. Sin embargo, también es claro
que una grave contradiccion entre estas dos partes integrantes de la sentencia,
constituye un desconocimiento del Estado Social de Derecho, puesto que no seria
lo juridico sino el arbitrio del juez - al cual no se encuentran sometidos los habitantes
del territorio nacional -, lo que se tornaria en obligatorio. Por ello, hace parte del
debido proceso “el de obtener la necesaria motivacion de los fallos judiciales
que garantizan al ciudadano la existencia de fallos justos y lo protegen
contra la arbitrariedad de los jueces, puesto que la ausencia de motivacion
—o0 la evidente y grave contradiccion entre ésta y lo resuelto— fue en el pasado
y lo es en la actualidad, el boquete abierto para que el juez pueda decidir
conforme a su capricho o a sus intereses, conculcando los derechos de las
partes procesales y ocasionando grave ofensa a la administracion piiblica
y desconfianza en la ciudadania en la funcion de amparo y tutela que el
Estado cumple o debe cumplir en relacion con sus siibditos”" .

“Un caso tipico —que viola el debido proceso y atenta contra el Estado Social de
Derecho— de incongruencia entre la parte motiva y resolutiva de una sentencia,
es aquél en que las consideraciones justifican un fallo de constitucionalidad
distinto del adoptado en su parte resolutiva; o, en otras palabras, aqué! en que lo
resuelto no se justifica en la parte motiva, a pesar de existir ella.

“Lo anterior, acaece de manera parcial en la Sentencia C-239/97 cuando se examina
lo relativo al “médico”. En efecto, los considerandos vienen tratando de un alguien
("quien obra movido por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno™?,

Honorable Corte Constitucional, Sala de Revision, Sentencia T-001 del 12 de enero de 1993.
Magistrado Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein, Gaceta de la Corte Constitucional, 1993, t. 1, enero,
p. 346.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 18 de abril de 1988, Magistrado
Ponente: Edgar Saavedra Rojas.

Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 14
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una persona al que un individuo “solicita lo ayuden a morir”, “un
tercero” que ayuda a un enfermo terminal a hacer uso de su opcién, un
“sujeto activo” cuya actuacion carece de antijuridicidad® ), cuya conducta
justifican. Sin embargo, en un evidente salto conceptuado ese alguien se
restringe al médico, por una razén que no sélo es aplicable a él (brindar las
condiciones para motir dignamente? ). Posteriormente, sin expresar el por
qué, el alguien se vuelve a tornar general (“personas competentes”,
“personas (sujetos calificados)”, “sujeto calificado”?'), cuando se trata
de regular la muerte digna. Seguidamente, también de manera infundada, el
alguien vuelve a restringirse al médico, cuando se da una indicacion al juez
penal para actuar mientras el Legislador regula la muerte digna®.
Finalmente, en la parte resolutiva se menciona, en el numeral primero, al
“médico actor”?.

“Ahora bien, estos virajes conceptuales serian irrelevantes, si se tratase de
algo accesorio, pero en el caso sub-judice, precisamente, la conducta que se
examina en la Sentencia C-239/97 es la de ese alguien o la del médico. Sin
embargo, mientras la parte resolutiva declara justificada la conducta del médico
en las condiciones que se establecen en el numeral primero, las razones que se
dan para justificarla en la parte motiva corresponden a cualquier tercero. Es
decir, que la Sentencia funda un fallo respecto de cualquier persona e,
inexplicablemente al resolver, lo restringe a un tipo de personas. Por ello, con
razén se ha dicho que “la referencia al médico, como exclusivo beneficiario
de la causal de justificacion, es arbitraria”®, con lo cual la Sentencia se
torna en algo injusto, algo arbitrario.

"De igual forma, esta irregularidad de que la parte motiva fundamente una
decision distinta de la acogida en la parte resolutiva, acaece en el conjunto de
la Sentencia C-239/97, puesto que de manera recurrente y obsesiva los
considerandos avalan la decisién de un enfermo terminal de quitarse la vida
—el suicidio en determinadas circunstancias—, mas no la conducta antijuridica
de un tercero —a veces el médico— de acceder a la peticion de aquél; es decir,
los considerandos de la Sentencia C-239/97 que pretenden justificar la

Cfr., Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 18

Cfr., Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 19

Cfr., Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 20; numerales, 1., 2.
y 4.

Cfr., Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, p. 20.

Un argumento més para sostener la incongruencia relativa al médico, dela que adolece la Sentencia C-
239 de 1997 en referencia con lo aprobado de la Sala Plena, se encuentra en la critica del fallo por “que
se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro”. Honorable Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-239 de 1997, Salvamento de Voto del Magistrado Hernando Herrera Vergara, p. 48.
Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997. Salvamento de Voto del
Magistrado José Gregorio Herndndez Galindo, p.25.
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condicionalidad impuesta a la declaratoria de exequibilidad del articulo 326
del Cédigo Penal, serian pertinentes para una decision sobre el suicidio, mas
no para el caso sub-examine.

"Estas dos incongruencias de la Sentencia —una parcial y otra de todo el
conjunto— obedecen a “que el eje conceptual de la sentencia sigue siendo el
mismo que traia la ponencia original, pese a que la Corte mayoritariamente
se opuso a conformar unidad normativa entre el texto acusado y el articulo
del Codigo Penal que tipifica el delito de ayuda o induccion al suicidio,
como se proponia”® en el Proyecto de Fallo. Estos hechos ponen de presente la
grave irregularidad de que adolece la Sentencia C-239/97 en violacion al debido
proceso, esto es, no ser conforme con lo decidido en la Sala Plena.

" Al respecto, es pertinente recordar que la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia, Ley 270 de 1996, dispone que “las sentencias judiciales
deberdn referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso
por los sujetos procesales” (articulo 55, inciso primero). Lo anterior, es
predicable por antonomasia de los planteamientos relativos a la argumentacion
aceptada por la mayoria, formulados por los magistrados de corporaciones
judiciales, al proferir sentencia sobre asuntos puestos a su consideracion.

"En este sentido, es pertinente expresar que si el Magistrado Ponente original,
cuando su proyecto no ha sido acogido integramente, acepta redactar “el
nuevo proyecto en el que se exponga la tesis de la mayoria” (articulo
34, numeral 9, Reglamento de la Honorable Corte Constitucional), esto
implica elaborar una Sentencia cuyo eje temdtico haya sido aceptado por la
Corte y no el incorporar simplemente una serie de palabras (v.gr., médico,
enfermo terminal) o de frases, que vienen a resultar inconexas o
contradictorias con el resto del fallo. Cuando esto ultimo sucede, la Sentencia
termina no sélo siendo disconforme con la integridad de lo decidido en la
Sala de un juez plural, sino que se vuelve internamente incongruente, de
forma tal, que una parte de lo decidido queda sin justificacion y motivaciones
—incluso principales— terminan no fundando ninguna decisién. Estas
graves irregularidades al tornar el fallo, de justo en arbitrario, atentan contra
el Estado Social de Derecho, en el cual, las decisiones de los jueces se
encuentran debidamente motivadas; tales irregularidades, al cumplirse no
solo por fuera del orden juridico (praeter legem), sino en contra deél (contra
legem) violan de manera patente el debido proceso.

C- ERROR DEL JUEZ EN LA DECISION SOBRE UNA CUALIDAD
ESENCIAL

% Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997. Salvamento Especial de
Voto del Magistrado Eduardo Cifuentes Muifioz, p.59.
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Como se ha expresado anteriormente, el debido proceso al ecir de la—Honorable
Corte Constitucional— defiende y preserva el valor constitucional de la justicia
y, en este sentido, asegura una recta y cumplida administracion de justicia
dentro del proceso. Ahora bien, “el proceso es un juicio y es licito en cuanto
implica un acto de justicia (...). El juicio es propiamente el acto del
juez en cuanto juez; por eso se le llama asi pues juez significa ‘el que
decide conforme al ius’(...) y asi el juicio (...) se refiere a la determinacion
recta de lo justo” .

" Ahora bien, es pertinente analizar c6mo se sucede el acto de juzgar o juicio —
la determinacién recta del derecho— en el caso del juez colegial que conoce de los
procesos de constitucionalidad. Para éllo, primeramente, es oportuno recordar
algunas disposiciones bdsicas sobre el procedimiento aplicable:

“El magistrado sustanciador presentard por escrito el proyecto de fallo
a la Secretaria de la Corte para que ésta envie copia del mismo y del
correspondiente expediente a los demds magistrados” (Decreto 2067 de
1991, articulo 9°).

“Reglas para las deliberaciones. El estudio en Salas de las Ponencias de
Fallo se sujetard a las siguientes reglas: 1. El autor del proyecto por
discutirse lo leerd vy, si lo desea, hard ademds explicacion oral de su
contenido (...). 3. Los comentadores expondrin oralmente o leerin las
razones de su opinion. 4. El Presidente concederd la palabra por turno
riguroso a quienes deseen presentar sus observaciones (...). Se entenderd
agotado el debate cuando, oidos los que quisieron interveniry, anunciado
porel Presidente que va a cerrarse la discusion, ningiin magistrado pida
la palabra para continuarla. Entonces el Presidente la declarari cerrada.
6) Terminado el debate, se hard la votacion, primero sobre la parte
resolutivay después sobre la parte motiva (...)" (Reglamento de la Honorable
Corte Constitucional, articulo 34, reglas 1°, 3°, 4°, 5° inciso segundo, 6" inciso
primero).

“Las decisiones sobre la parte resolutiva de la sentencia deberin ser
adoptadas por los miembros de la Corte Constitucional. Los
considerandos de la sentencia podrdn ser aprobados por la mayoria de
los asistentes. Cuando no fueren aprobados, podrin adherir a ellos los
magistrados que compartan su contenido. Los magistrados podrdn en
escrito separado aclarar su voto o exponer las razones para salvarlo”
(Decreto 2067 de 1991, articulo 14, inciso primero).

% Honorable Corte Constitucional, Sala Novena de Revisién de Tutelas, Sentencia T-158 del 26 de
abril de 1993, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, Gaceta de la Corte Constitucional
1993, t. 4, p. 461.
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“Si el proyecto principal no obtiene en la Sala ese minimo de votos, el
negocio pasard al magistrado que corresponda entre el grupo de
magistrados mayoritario, para que redacte el nuevo proyecto en el que
se exponga las tesis de la mayoria, si el magistrado ponente original no
acepta hacerlo” (Reglamento de la Honorable Corte Constitucional, articulo
34, inciso segundo, regla 9°, modificada por el Acuerdo No. 1 de 1994).

"De las disposiciones anteriores, puede concluirse que el juicio de
constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional, se compone de dos
elementos: uno cognoscitivo —integrado, tanto por la advertencia o conocimiento
del acto (estudio del proyecto de fallo), como por la deliberacion o consideracion
sobre el pro y el contra de los motivos de la decisién, sobre su procedencia
(deliberacion en sala)—; otro volitivo que consiste en la decision querida por los
magistrados (votacion en sala).

“Para el caso sub-examine es procedente analizar como se produce la decision
que, en un juicio de constitucionalidad, adopta la Sala Plena de la Honorable
Corte Constitucional. De los textos legales y reglamentarios citados, es evidente
que la decision se produce mediante el consentimiento —asintiendo o negando—
, expresado por los magistrados sobre un proyecto de fallo puesto a su
consideracion. Al respecto afirma el Reglamento que “las votaciones
ordinarias se efectiian con cualquier manifestacion externa inequivoca
que indique asentimiento o negacion por parte de los magistrados, a la
proposicion interrogativa presentada por el Presidente” (articulo 35, inciso
segundo).

”En principio, el consentimiento de los magistrados sobre un proyecto de fallo
sometido a su consideracién, al igual que cualquier otro acto o declaracién de
voluntad, puede adolecer de vicios, tales como el error, la fuerza o el dolo. Sin
embargo, la fuerza y el dolo —por la independencia de los jueces y la probidad de
los sujetos procesales— es de muy dificil ocurrencia: noasi el error, "puies siendo
propio de la naturaleza humana el errar, la ocurrencia de simples
equivocaciones al administrar justicia no puede descartarse”” . En este
sentido, los ordenamientos procesales se refieren, entre otros, al error inexcusable,
al error jurisdiccional, al error matemdtico; también, el Reglamento de la
Honorable Corte Constitucional tiene presente la posibilidad del error del
Magistrado al votar, cuando precisa que la “manifestacion externa” debe ser
“inequivoca”, esto es, carente de equivocacion.

“Corresponde, ahora, analizar la incidencia de un vicio del consentimiento de

un magistrado sobre la decisién de la corporacion de justicia. El juicio proferido

¥ Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 26 de octubre de 1972,
Gaceta judicial, t. CXLIII, p. 235.
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por un juez colegiado estd integrado por el conjunto de lo conocido y decidido
por los magistrados, aquéllo en lo que consintieron como decision del érgano de
justicia, aquéllo en lo cual concurri el conocimientoy la voluntad —para asentir
0 negar— de todos los magistrados. Conjunto éste que, en la generalidad de los
casos, se integra de manera democrética segtin mayorias y minorias; pero que es
uno sélo, porque uno sélo es el acto de determinacién del derecho, y una sola la
sentencia, integrada incluso por las aclaraciones y las salvedades®. De esto se
sigue, que el vicio del consentimiento de un magistrado al momento de decidir
(con independencia del sentido en que haya votado), vicia el juicio proferido por
la corporacién de justicia.

”De lo dicho hasta acd, puede concluirse, por tanto, que hace parte del debido
proceso de exequibilidad ante la Corte Constitucional, la existencia de un juicio,
carente de vicio alguno, proferido por la Sala Plena. A contrario sensu, si el
juicio de constitucionalidad estd afectado por un vicio del consentimiento en la
Sala Plena, por adolecer de él un Magistrado, se viola el debido proceso y, en
consecuencia, debe declararse la nulidad y subsanarse el acto.

“Con la aclaracién de que cuanto sigue es, parcialmente, excluyente de lo
consignado en el acdpite anterior, procede precisar la clase de error que acaecid
en la Sala Plena al decidir el condicionamiento impuesto a la exequibilidad del
articulo 326 del Cédigo Penal. Lo primero que es necesario advertir, es quie no se
trata de un error de derecho (un error in judicando definido en memorial
anterior), sino que consiste en un error de hecho sobre la calidad esencial del
objeto votado. En pardfrasis, podria decirse que el error de hecho vicia el
consentimiento de un Magistrado —y, por ende, de la Corte o Tribunal—
cuando la calidad esencial de la proposicion sometida a votacion, es
diversa de lo que se cree; como si uno de los magistrados supone que estd
sometida a votacion la propuesta sustitutiva, y realmente lo sometido
a votacion es la propuesta original.

"Por nuestra parte, se considera que esta clase de error de hecho es la tinica
explicacién adecuada para comprender la divergencia que acusa la sentencia C-
239 de 1997 y, de la cual, han dado noticia los medios de comunicacién. En
efecto, debid haber existido un error en la votacién puesto que dos Magistrados
de la Honorable Corte Constitucional —que adoptaron posturas evidentemente
distintas frente al tema de fondo— coinciden en impugnar la fidelidad de lo

Esta afirmacion, se encuentra avalada por lo dispuesto en el Decreto 2067, asi: “La parte resolutiva
de la sentencia no podrd ser divulgada sino con los considerandos y las aclaraciones y los salvamentos de
voto correspondientes, debidamente suscritos por los magistrados y el Secretario de la Corte. La sentencia se
notificard por edicto con los considerandos y las aclaraciones y los salvamentos de voto correspondientes,
debidamente suscritos por los magistrados y el secretario de la Corte (...)” (articulo 16, incisos primero y

segundo).
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consignado en la sentencia. Asi, pues, un magistrado sostiene que “el texto
final de la parte resolutiva de la sentencia, no corresponde al que, a mi
juicio, fue aprobado por seis votos en de la Sala Plena (...) cuando se
acogieron, por parte de cuatro de los seis magistrados de la mayoria, los
planteamientos hechos por H. Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz”?
Otro Magistrado, en igual sentido, afirma que "la parte resolutiva de la
sentencia no corresponde al texto de la mocion sustitutiva que presenté,
la cual fue aprobada por seis votos a favor y tres en contra. En otras
palabras, la propuesta contenida en la ponencia original fue desechada
y, cn su lugar, se voté y aprobd la proposicion que yo me permiti someter
a consideracion de la Sala Plena” . Estas afirmaciones son avaladas por el
testigo cualificado de lo que sucede en la Sala, al decir: “el presidente sometié
avotacién la propuesta sustitutiva presentada por usted—H. Magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz— que modificaba la parte resolutiva original
de la ponencia (...) y que fue aprobado —el nuevo condicionamiento que
incluia— con seis (6) votos™.

"De lo anterior surgen, por lo menos, dos posibilidades, dado que es manifiesta
la disconformidad entre lo resuelto en la sentencia C-239/97 y la proposicion
sustitutiva del H. Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz. Tales posibilidades
son: la primera consiste en que los H. Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y
Vladimiro Naranjo Mesa, junto con la Secretaria General de la Corte
Constitucional, en el acto de la votacion incurrieron en el error de hecho de
considerar que lo puesto a votacion era la proposicién sustitutiva, cuando
realmente era la propuesta original elaborada por el Honorable Magistrado
Ponente. La segunda posibilidad consiste en que otros Honorables Magistrados,
algunos de los cuales han negado a través de medios de comunicacion la afirmacién
hecha por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, en el acto de la votacién
incurrieron en el error de hecho de considerar que lo puesto a votacion era la
proposicion original del Magistrado Ponente, cuando realmente lo sometido a
votacién era la mocion sustitutiva presentada por el Magistrado Eduardo
Cifuentes Mufioz.

"Sin embargo, ambas posibilidades se vuelven improcedentes cuando se constata
que lo resuelto en la sentencia C-239/97 es disconforme, tanto con la proposicion
original del Magistrado Ponente, como con la mocidn sustitutiva del Magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz. Aparece, por tanto, la hipétesis de que existié otra
mocion, seguramente no consignada por escrito, proveniente del Sefior Presidente

Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, Salvamento de Voto del
Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, p. 45.

Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239 de 1997, Aclaracién Especial de Voto
del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, p. 51.

Carta de la Doctora Martha V. 'S4chica Méndez, Secretaria General de la Corte Constitucional, al
H. Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de la Corte que —como se ha dicho— considerd que eran conciliables posiciones
claramente divergentes. De esta manera, surgen otras dos nuevas posibilidades.
La tercera consiste en que los Honorables Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz
y Vladimiro Naranjo Mesa, asi como la Secretaria General de la Corte
Constitucional, en el acto de la votacién incurrieron en el error de hecho de
considerar que lo puesto a votacion era la proposicién sustitutiva elaborada por
el primero, cuando realmente lo era la formula de intento de conciliacién sugerida
por el Sefior Presidente de la Corte Constitucional. La cuarta posibilidad consiste
en que otros Honorables Magistrados, en el acto de la votacién incurrieron en el
error de hecho de considerar que lo puesto avotacion era la formula de conciliacion
del Sefior Presidente, cuando realmente lo sometido a votacién era la mocién
sustitutiva presentada por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz.

"Cualquiera que sea la equivocacién que haya sucedido, es manifiesto que el
juicio de la Sala Plena de la Corte Constitucional, al adoptar una decisién sobre
las circunstancias a las cuales se condicionaba la exequibilidad del articulo 326
del Cédigo Penal, adolecié de un grave vicio de error sobre la identidad y
singularidad de lo sometido a votacién.

”"No se ha planteado en este acdpite si la decisién consignada en la Sentencia
C-239 de 1997 es correcta o errénea en derecho, sino si la Sala Plena obré
con claridad o se equivoco sobre un esencial asunto de hecho —la mocion

- sometida a votacién— al momento de fallar. Ahora bien, es claro que “cuando
se pierde orientacion y claridad en el manejo del asunto judicial,
indudablemente que la decision tiene que resultar comprometida en
su estructura y fines”32. Por ello, se insiste en la peticién de nulidad
coadyuvada, porque el debido proceso constitucional en la etapa de fallo del
expediente No. D-1490, se ha visto alterado en su estructura y fundamento ;
o0, en pocas palabras, se ha violado y, con éllo, se ha desconocido el
ordenamiento constitucional.

“II. ELEMENTOS PROBATORIOS ADUCIDOS

“Por la singularidad del presente incidente, se tiene que la mayor parte de los
hechos afirmados son hechos notorios, por lo menos asi debe entender una
Corporacion de Justicia lo que acontece en su Sala Plena, lo que se contiene en
las Actas de aquélla, lo que declaran ptiblicamente sus miembros a los medios de
comunicacién, lo que se manifiesta en sus sentencias —incluidos las aclaraciones,
los salvamentos de votos y los documentos transcritos en unas y otros—. Por
tanto, en el incidente sub-judice, la inmensa mayoria de hechos mencionados, no
requiere prueba.

% Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 28 de abril de 1993,
Magistrado Ponente: Gustavo Gémez Veldsquez.

82



A-022/97

“Pero la singularidad del presente caso no se limita a los hechos notorios, sino
que se extiende a la circunstancia de ser los propios magistrados - aquellos que
decidirdn el incidente en que tienen evidente interés - quienes son los testigos
principales de lo realmente acontecido en la Sala Plena del 20 de mayo de 1997 y
lo acaecido posteriormente sobre esta cuestion; consideracion que, en alguna
medida, es predicable de la Secretaria General de la Corte Constitucional ydelos
Magistrados Auxiliares. Se tiene plena confianza en que el Magistrado
Sustanciador, para administrar recta y cumplida justicia, decretard las pruebas
de oficio conducentes en relacién con esta circunstancia, puesto gue en su calidad
de Magistrado Ponente de la Sentencia C-239/97 ha de ser el mds interesado en
despejar la sombra de duda que actualmente existe sobre esa providencia.

“lII. SOLICITUDES

"Enmérito delo expresado en el presente memorial, muy respetuosamente solicitamos
a la Honorable Corte Constitucional se digne formular las siguientes declaraciones:

"Primero: Admitir el presente escrito, por su pertinencia para una decision justa
en el incidente de nulidad presentado en el proceso No. D-1490.

“Segundo: Declarar nulo el proceso No. D-1490 en la etapa de decision,
suscripcion y elaboracién de la Sentencia, la cual ha sido radicada bajo el
No. 239/97, en consideracién a las irregularidades cometidas, de las cuales
se dio cuenta en el presente memorial, que implican violacién al debido
proceso.

"En la ciudad de Santafé de Bogotd, D. C., a los veinticuatro (24) dias del mes de
junio de 1997, nos suscribimos de los seficres Magistrados.

"Muy atentamente,

“(Fdo.) Ilva Myriam Hoyos Castafieda
C.C. No. 35.463.221 de Usaquén

"(Fdo). Andrés Bernardo Arango Martinez
C.C. No. 10.276.198 de Manizales

B.

" Honorables Magistrados

Jorge Arango Mejia

Eduardo Cifuentes Muiioz

José Gregorio Herndndez Galindo
Hernando Herrera Vergara
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Alejandro Martinez Caballero
Fabio Morén Diaz

Vladimiro Naranjo Mesa
Corte Constitucional

E. S. D.

“Ref : Recusacién a dos Honorables Magistrados de la Corte Constitucional y
solicitud a los Honorables Magistrados restantes para que consideren su eventual
impedimento en el incidente de nulidad propuesto dentro del proceso D-1490.

”Honorables Magistrados:

”Los suscritos, Monsefior Alberto Giraldo Jaramillo, Arzobispo de Medellin,
portador de la cédula de ciudadania No. 1.328.452 de Palestina (Caldas), en su
condicién de Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, a quien le
corresponde —de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 6. de sus Estatutos—
llevar la representacion de legal de Ia misma, junto con Monsefior Juan Francisco
Sarasti Jaramillo, Arzobispo de Ibagué y Vicepresidente de la Conferencia
Episcopal de Colombia, identificado con la cédula de ciudadania No. 3.322.993 de
Medellin, Monsefior Pedro Rubiano Saez, Arzobispo de Bogotd y Primado de
Colombia, portador de la cédula de ciudadania No. 2.421.679 de Cali, Monsefior
Fabio Betancur Tirado, Arzobispo de Manizales, identificado con la cédula de
ciudadania No. 3.326.534 de Medellin, y Monsefior Luis Gabriel Romero
Franco, Obispo de Facatativd y Secretario General del Episcopado colombiano,
con cédula de ciudadania No. 436.060 de Usaquén, quienes conforman el Consejo
de Presidencia —organismo al que compete, segiin el Articulo 8. De los Estatutos
de la Conferencia Episcopal— asesorar a su Presidente en el ejercicio de su servicio,
en cumplimiento de la decision adoptada undnimemente el 10 de julio de 1997,
por la Sexagésima Cuarta Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal de
Colombia y en ejercicio de los derechos de acceder a una administracion de justicia
recta e imparcial (Constitucién Politica, articulo 229) y de “presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general” (Constitucion
Politica, articulo 23) con, todo respeto, presentamos ante la Honorable Corte
Constitucional - integrada para conocer y fallar sobre esta solicitud por los
Honorables Magistrados no cuestionados —recusacion contra el Honorable
Magistrado Carlos Gaviria Diaz, Magistrado Sustanciador del incidente de la
referencia, y contra el Honorable Magistrado Antonio Barrera Carbonell, Presidente
de la Corte Constitucional, para que conozcan y tomen parte en la decision del
incidente de nulidad que, dentro del proceso de constitucionalidad No. D-1490,
interpuso monsefior Alberto Giraldo Jaramillo, Arzobispo de Medellin y
Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, el 12 de junio del presente
aio. Asi mismo, presentamos a la alta consideracion de los Honorables Magistrados
restantes, a fin de que sea estudiado con posterioridad a la decision que se adopte
sobre las recusaciones alegadas, una respetuosa solicitud para que analicen su
eventual impedimento para conocer y decidir el mismo incidente de nulidad.
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"HECHOS

Las recusaciones que se alegan y la solicitud de consideracién de impedimento
que se presenta tienen como presupuestos los siguientes hechos:

“A. HECHOS COMUNES

“1°. El 12 de junio pasado, el Sefior Presidente de la Conferencia Episcopal
presenté ante la Honorable Corte Constitucional, la pertinente solicitud para
que se diere tramite a un incidente de nulidad dentro del proceso D-1490 y
declarara, bien la nulidad procesal de lo actuado desde la sesion de fallo del 20 de
mayo de 1997, incluida la votacion, bien la nulidad de la sentencia proferida en
el proceso de exequibilidad sobre el articulo 326 del Codigo Penal.

”La peticion de nulidad se solicito por la violacion al debido proceso, consistente
en irregularidades, tales como la discrepancia sobre lo aprobado —en el proceso
D-1490— por la Sala Plena del 20 de mayo del presente afio, la disconformidad
subsiguiente entre lo consignado en la sentencia y lo aprobado en la referida
sesién de fallo, y finalmente la no claridad en los magistrados sobre lo que les fue
sometido a votacion y a lo que le dieron su asentimiento.

”Esta peticién de nulidad se presentd con base en hechos notorios, consignados
en informaciones de prensa.

“2°. La ocurrencia de los hechos que sustentan la peticion de nulidad, ha sido
reafirmada en diversos apartes de la Sentencia C-239/97, como dos coadyuvantes
pusieron en evidencia mediante memorial presentado a la Honorable Corte
Constitucional el pasado 16 de junio.

“Con base en la sentencia C-239/97, las irreqularidades que implican violacion
al debido proceso han podido ser ordenadas I6gicamente —segiin criterio
expresado por los mencionados coadyuvantes en escrito del 24 de junio, el que se
asume— en tres capitulos, a saber: a) vulneracion de las normas propias del
juicio de constitucionalidad; b) disconformidad entre la Sentencia C-239/97 y lo
decidido en la Sala Plena, en cuanto hace referencia a los numerales primero y
segundo de la parte resolutiva y a la contradiccién interna de ésta con la parte
motiva; y c) error del juez en la decision sobre una cualidad esencial de la propuesta
sometida a consideracion de los Sefiores Magistrados de la Honorable Corte
Constitucional.

”3°, Como es notorio, el 12 de junio del presente afio, la Honorable Corte
Constitucional se reunié en sesién extraordinaria para “encontrar una
solucion tras los problemas que se presentaron con un aparente cambio
en la redaccion del fallo sobre” (El Espectador, jueves 12 de junio de 1997,
p. 7A) la exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal.
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"También es notorio que, en dicha sesion, los Honorables Magistrados presentes,
tuvieron conocimiento acerca de la solicitud de nulidad de la providencia, puesto
que al término de la Sala Extraordinaria su Presidente anuncid que “la Corte
Constitucional acepté ayer tramitar un incidente de nulidad presentado
por la Conferencia Episcopal Colombiana contra la Sentencia” (cfr., El
Tiempo, viernes 13 de junio de 1997, p. 9A).

”B. HECHOS REFERENTES AL HONORABLE MAGISTRADO CARLOS
GAVIRIADIAZ

"1° Es un hecho notorio que, con anterioridad a la Sesién Extraordinaria del 12
de junio del presente afio, el Honorable Magistrado Carlos Gaviria Diaz se
pronuncid sobre la existencia o no de las irregularidades por las cuales se solicita
la nulidad y anuncio cudl seria su posicién en esa sesion, es decir, prejuzgé. En
efecto, en declaraciones dadas al diario El Tiempo afirmé que "«es
completamente falso decir que el texto de la sentencia no refleja lo
aprobado por la Sala Plena de la Corte sobre la eutanasia»” Por ello, la
nota de prensa refirid mds adelante " Segiin —el Honorable Magistrado Carlos—
Gaviria, el texto es lo aprobado por los magistrados durante el debate,
realizado el pasado 20 de mayo” y, posteriormente, agregd: “—el Honorable
Magistrado Carlos— Gaviria preciso que en la sesion extraordinaria,
convocada para el préximo jueves —12 de junio— a fin de analizar el
caso de la eutanasia, hard total claridad porque, insistio, el texto refleja
lo aprobado por la Sala” (6 de junio de 1997, p. 9A).

”2°. Tan conocida era y es la posicion del honorable Magistrado Carlos Gaviria
Diaz sobre la existencia de irregularidades en el proceso D-1490 que, con
posterioridad a la presentacién del incidente de nulidad, se informé “en su
momento, —el Magistrado Carlos— Gaviria (...) calificé de falsas las
denuncias segiin las cuales el texto no consigna puntos acogidos en la

plenaria” (El Tiempo, lunes 23 de junio de 1997, p. 15A).

”“3°, Igualmente, es un hecho notorio que en declaraciones piiblicas, el Honorable
Magistrado Carlos Gaviria Diaz aceptd que un pronunciamiento sobre las
irregularidades del proceso D-1490 —el cual piiblicamente ya habia realizado,
como se evidencia en los hechos anteriores— constituiria un prejuzgamiento.
En efecto, pregquntando en una entrevista radial sobre ;qué fue lo que pasé
con el polémico fallo?, respondié: “infortunadamente yo no puedo hablar
de lo que exactamente ocurrié en la sesion o en las sesiones durante las
cuales se discutio el asunto del homicidio piadoso (...), porque ustedes
saben que se ha presentado un incidente de nulidad sobre la sentencia y,
naturalmente, el incidente tiene bastante que ver con lo que ocurrié en
las sesiones y, por tanto, yo correria el riesgo de estar prejuzgando” (“La
Encerrona”, Cadena Radial Radio@net, emitido el domingo 15 de junio, entre
las 9:00 y las 10:00 a.m.).
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"C. HECHOS EN RELACION CON EL HONORABLE MAGISTRADO
ANTONIO BARRERA CARBONELL

1°. Es un hecho notorio que el dia 12 de junio, en declaraciones piiblicas a diversos
medios de comunicacion, el Honorable Magistrado Antonio Barrera Carbonell
se pronuncio acerca de la existencia de las irreqularidades en que se funda el
incidente de nulidad. Ast, por ejemplo, un diatio informé que él habia manifestado
“(...) que la sentencia si correspondia a lo que se aprobé en la sala del 20
de mayo” (El Espectador, 13 de junio de 1997, p. 7A).

“D. HECHOS REFERENTES A LOS HONORABLES MAGISTRADOS
RESTANTES

"1°. Parece que en la Sesion Extraordinaria del 12 de junio de 1997, se considerd I
existencia de irregularidades, por las cuales se ha solicitado la nulidad, y los siete
Honorables Magistrados presentes en la Sala adoptaron una decision al respecto.

"2°. Por su parte, también con anterioridad a la sesion del 12 de junio del presente
afio y en relacién con lo que iba a ser tratado en ella - la existencia o no de
irregularidades en el proceso de exequibilidad No. D-1490 - los Honorables
Magistrados Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballero “enviaron un
fax a la Corte en el cual consignan su posicion” y este tiltimo dio
declaraciones a los medios de comunicacion, en virtud de las cuales se afirmo:
“segin —el Honorable Magistrado Alejandro— Martinez —el Honorable
Magistrado Carlos— Gaviria estd autorizado para asumir plenamente su
voceria, asi como la de —el Honorable Magistrado Fabio— Moron” (El
Tiempo, jueves 12 de junio de 1997, p. 11A).

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

"A. RECUSACION, IMPEDIMENTO, DEBIDO PROCESO E
IMPARCIALIDAD

“La institucion juridica de la recusacion, asi como la del impedimento, se ha
establecido en orden a tutelar la garantia constitucional, segiin la cual “el debido
proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales”, como
expresamente lo ha sefialado la jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional:

“El debido proceso entendido como el conjunto de tramites y formas que
rigen la instruccion y resolucion de una causa, en cualesquiera de las
jurisdicciones, es garantia para la debida proteccion y el reconocimiento
de los derechos de las personas. Dentro de este entendido se ha previsto
una serie de garantias de independencia y ecuanimidad para quienes
tienen como mision la administracion de justicia.
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“Consciente el legislador de la naturaléza humana de quienes
administran justicia y con el fin de que los jueces sean imparciales ha
establecido una gama de causales que, de existir, pueden restarle
objetividad a la intervencidn del fallador. Para garantizar a los litigantes
el adelantamiento imparcial de los procesos y permitirles a los jueces
eximirse de intervenir en los juicios en donde no puedan tener absoluta
imparcialidad, la ley faculta a aquéllos para que recusen a los juecesy a
éstos para que se declaren impedidos.

“Recusacion e impedimentos son, pues, nociones que guardan intima
conexion y que buscan el mismo fin de asegurar la idoneidad de los
juzgadores. Entratindose de la recusacion, las partes manifiestan al Juez
que, en virtud de las causales taxativamente determinadas por la ley,
debe separarse del conocimiento del proceso (...)" (Honorable Corte
Constitucional, Sala de Revisién de Tutelas, Sentencia T-445 del 6 de julio de
1992, Magistrado Ponente: Simén Rodriguez Rodriguez, Gaceta de la Corte
Constitucional, t. 3, julio - 1992, pp. 340-341).

“Es debido aquel proceso que satisface todos los requerimientos,
condiciones y exigencias necesarios para garantizar la efectividad del
derecho material. El derecho al debido proceso comprende los siguientes
derechos:

“(...)

"f.El derecho a laimparcialidad del juez, funcionario que siempre deberd
decidir con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos
del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones
o influencias ilicitas.

“Dentro de los principios fundamentales del debido proceso recogidos
expresamente en la nueva Constitucion se encuentra el que toda persona
tiene derecho a promover la actividad judicial para solicitar la proteccion
de sus derechos e intereses legitimos. El articulo 229 de la Constitucion,
dispone ‘que se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia’”. (Honorable Corte Constitucional, Sala de
Revisién de Tutelas, Sentencia T-001 del 12 de enero de 1993, Magistrado
Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein. Gaceta de la Corte Constitucional, t. 1,
enero - 1993, p. 347).

“Como se ha advertido en los apartes anteriores, la institucién juridica de la
recusacion, junto con la del impedimento, hace relacién al principio constitucional
segtin el cual ’'las decisiones de la administracién de justicia son independientes’
(articulo 228), esto es, imparciales e, igualmente, al principio superior que dispone:
“los jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio de la
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Ley” (articulo 230) y, por tanto, no deben estar atados a vinculos personales como
el afecto, el desafecto, el interés personal de reafirmar sus pareceres anteriores sobre
el asunto en litigio. En este sentido, ha expresado la doctrina que el impedimento,
cuyo anverso es la recusacion, consiste en “una especie de inhabilidad subjetiva
del funcionario para administrar justicia en el caso concreto y <v
separacion es una garantia de la imparcialidad indispensable para que la
sociedad y las partes tengan confianza en sus jueces” (Hernando Devis
Echandia, Compendio de Derecho Procesal, t. 1, p. 110).

" Ahora bien, puesto que toda actuacién procesal, sin excepcion, estd sometida a
la garantia del debido proceso (una de cuyas manifestaciones es la existencia de
eventos facticos en los cuales, el juzgador debe declararse impedido y separarse
del conocimiento del asunto para garantizar la imparcialidad de la decision y
otra de las cuales consiste en la posibilidad de recusar cuando el juzgador no se
ha declarado impedido), también el trimite de un incidente de nulidad, al estar
sometido al debido proceso, debe incorporar la posibilidad de recusaciones e
impedimentos para quienes conozcan de él y tengan la obligacion legal de decidirlo.

"Por otra parte, el principio constitucional de la justicia exige que toda actividad

jurisdiccional y toda actuacién procesal, dentro de las cuales se incluye
logicamente el tramite de los incidentes de nulidad, esté sometido al principio de
la imparcialidad rigurosa del juez o magistrado, puesto que los ciudadanos
“tienen un derecho adquirido a la independencia, a la autoridad y a la
responsabilidad del juez” (Couture, Eduardo |., Fundamentos del Derecho
Procesal Civil, p. 42).

“Por ende, tanto la garantia constitucional del debido proceso y del acceso a la
administracion de justicia, como el mismo principio constitucional del
ordenamiento justo, fundamentan las instituciones, regladas en las disposiciones
procesales, que, por una parte, permiten al propio juez o magistrado mediante la
declaracion de su impedimento separarse del andlisis del asunto litigioso; y, por
otra, facultan a los interesados, cuando lo anterior no acontece por voluntad del
juzgador en quien concurre el obstdculo impediente de su imparcialidad, para
buscar su desvinculacion del asunto mediante la via de la recusacion.

"La recusacidn, por tanto, es definida como la “accién o efecto de recusar (...),
esto es, el acto por el cual se excepciona o rechaza a un juez para que entienda o
conozca de la causa cuando se juzga que su imparcialidad ofrece motivos de
dudas” (Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
voz Recusacion, p. 67).

"La Honorable Corte Constitucional, citando al tratadista Eduardo Couture, ha
sefialado que el “fundamento de la recusacion” consiste en lo siguiente:
“uno de los principios bdsicos del proceso es la imparcialidad del
juzgador ... el juez para ser tal, debe ser un tercero con relacion al litigio,

89



A-022/97

o sea ajeno alaspartes, y extrafio a lo que es materia de la litis” (Sentencia
C-390 del 16 de septiembre de 1993, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero, Gaceta de la Corte Constitucional, t. 9-1993, p. 65).

“B. CAUSALES INVOCADAS

”El ordenamiento juridico colombiano no establece con claridad cudl es el régimen
procesal aplicable para las causales de recusacion o de impediniento que ocurran
en incidentes de nulidad tramitados en procesos de constitucionalidad. Lo cual,
en modo alguno, podria avalar la tesis, segtin la cual 1o proceden recusaciones e
impedimentos en tales incidentes; puesto que, entonces, la oscuridad de la ley
serin excusa para el desconocimiento del debido proceso y la actuacion parcializada
del juez.

”Por tanto, en tratdndose de impedimentos o recusaciones de cualquier actuacién
procesal que se surta ante la Honorable Corte Constitucional, excepcion hecha
de los trdmites propios de la accion de tutela (cfr. Articulo 80 del Reglamento), el
Alto Tribunal ha de remitirse al Decreto 2067 de 1991, por ser este estatuto el
que determina, por principio, “el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deben surtirse ante la Corte Constitucional”. En este
orden de ideas, el Reglamento de la Corte Constitucional establece que “Articulo
79. En los Asuntos de Constitucionalidad. Todos los Asuntos de
Constitucionalidad de que conoce la Corte Constitucional se someterdn,
en lo que hace a impedimentosy recusaciones a las causales y al tramite
consagrados en el Capitulo V del Decreto 2067 de 1991, en lo pertinente”.

"Por tanto, las causales de recusacién y de impedimento establecidas en el Decreto
2067 de 1991, serian aplicables, en lo pertinente, si se atiene al hecho de que el
incidente de nulidad no es un proceso independiente, sino que ocurre dentro del
proceso; es un pequefio litigio dentro de la controversia de fondo.

“Las causales por las cuales se recusa a los Honorables Magistrados Carlos
Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell y por las que también,
respetuosamente, solicitamos a los Honorables Magistrados restantes considerar
si eventualmente podria configurarse un impedimento para decidir sobre la
solicitud de nulidad del proceso D-1490, son las siguientes:

“"Primera Causal: “Haber conceptuado sobre el asunto materia del
incidente”

"Establece el articulo 26 del Decreto 2067 de 1991 que “en los casos de accion
de inconstitucionalidad por parte de cualquier ciudadano serdn causales
de impedimento y recusacion, ademds de las establecidas en el articulo
anterior, (...)" y, por su parte, el articulo anterior establece “(...) serdn causales
de impedimento y recusacién: haber conceptuado sobre la
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constitucionalidad de la disposicion acusada (...)", que para el caso, no
puede admitir otra lectura I6gica que haber conceptuado sobre las
irregularidades —violatorias del debido proceso— por las cuales se
solicita la nulidad. Puesto que seria ilégico que el prejuzgar sobre lo que no
recde un proceso o incidente fiera notivo de recusacion o de impedimento.

"Como sc evidencia, el principio que se protege consiste en evitar que el
pronuncianiento de los Honorables Magistrados Carlos Gaviria Diaz y Antonio
Barrera Carbonell esté condicionado por un concepto anterior que dieron sobre
el mismo hecho sometido a la actuacion procesal, pero por fuera del tramite propio
de ésta. Esta es una causal objetiva cuya prueba estd consignada en los heclios
notorios de que dan cuenta los medios de contunicacion pertinente.

"Por tanto, para el presente caso, el concepto que inhabilita legalmente a los
Honorables Magistrados Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell
para emitir un pronuncigmiento imparcial dentro del incidente de nulidad
presentado en el proceso D-1490, consiste en que ellos ya expusieron, por fuera
del trdamite del incidente, en pitblicas declaraciones a los medios de
comunicacion, su concepto sobre la ocurrencia o no de las irregularidades que
fundan la nulidad. Este hecho puede traducirse en que los Honorables
Magistrados mencionados, al decidir el incidente de nulidad, no obren de
manera imparcial sino que tiendan a reiterar su parecer sobre las irregularidades
violatorias del debido proceso.

"En sintesis, al recusar, por no haberse declarado previamente impedidos, a los
Honorables Magistrados Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell ante
la Honorable Corte Constitucional integrada para el caso por los Honorables
Magistrados restantes, se intenta evitar que las opiniones emanadas de aquéllos
por fuera del tramite del incidente de nulidad, los condicione a seguirla
sosteniendo en la resolicion de éste.

“La certeza con que presentamos esta recusacion, no la tenemos para valorar si
las opiniones que, de manera presencial o por via fax, emitieron los Honorables
Magistrados restantes en la Sesion Extraordinaria del 12 de junio de 1997, sobre
el acaecimiento de irreqularidades en el proceso D-1490, afecta su imparcialidad
eit la decision del incidente de nulidad y constituye, por tanto, un motivo de
impedimento. Es por ello que, muy respetuosamnente, solicitamos a los Honorables
Magistrados restantes analicen, después de haber separado del conocimiento del
asunto a los Honorables Magistrados recusados, si tienen un eventual
impedimento.

"Segunda Causal: “Tener interés en la decision”

"El Decreto 2067 de 1991 establece, hechas las remisiones correspondientes, que
“en los casos de accién de inconstitucionalidad (...) serdn causales de
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impedimento y recusacion: (...) tener interés en la decision” (articulos 26
y 25), que para el caso no puede admitir otra lectura logica que serd causal de
impedimento en el tramite de un incidente de nulidad el tener interés en
la decision.

"Como manifiesta la doctrina la “imparcialidad rigurosa de los funcionarios
judiciales (...) es una de las razones que exigen la independencia del
organo judicial (...) con ella se contempla ademds la ausencia de todo
interés en su decision distinto del de la recta administracién de la
justicia. Al juez le estd vedado conocer y resolver asuntos en que sus
intereses personales se hallen en conflicto con su obligacion de aplicar
rigurosamente el derecho. No se puede ser juez y parte a un mismo
tiempo” (Hernando Devis Echandia, op. Cit., p.38).

”La apreciacién del interés directo de los Honorables Magistrados recusados en
la decision del incidente de nulidad, viene dada por la natural tendencia del ser
humano a reafirmar las opiniones piblicas emitidas previamente, y por la
inclinacion a no reconocer los errores ni a rectificar su parecer, especialmente,
cuando éste versa spbre su actuar.

"En efecto, es predicable un interés directo de los Honorables Magistrados
recusados en la decisién del incidente de nulidad propuesto en el proceso D-
1490, como se expone a continuacion:

”1°. Con el debido respeto por la Corte Constitucional, el Honorable Magistrado
que elaboré la Sentencia C-239/97 (de la cual se afirma que no corresponde con
lo decidido en la Sala Plena del 20 de mayo, siendo ésta una irregularidad que
motiva la nulidad) tiene un interés directoen el incidente, puesto que su actuacion
como Magistrado Ponente y sus afirmaciones piiblicas son, entre otras, las
cuestionadas.

”2° De igual manera, con el mismo debido respeto, el Sefior Presidente de la
Honorable Corte Constitucional, que en tal virtud dirigié el debate y puso a
votacion de los Honorables Magistrados la correspondiente proposicion
interrogativa en la Sala Plena del 20 de mayo (sobre la cual se afirma que los
Sefiores Magistrados no tenian claridad sobre lo sometido a votacion y por éllo
incurrieron en error, siendo ésta una irreqularidad que fundamenta la nulidad)
tiene un interés directo en el incidente, puesto que son su actuacién como
Presidente y sus afirmaciones piiblicas son también, entre otras, las que estdn
cuestionadas.

”En sintesis, la situacion de los Honorables Magistrados recusados que tiene un
interés directo en la nulidad, hace que ellos se conviertan en juez y en parte de la
misma, con lo cual se evidencia la ausencia de imparcialidad en que motivamos
la presente recusacion.
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“"PRUEBAS

"La recusacion que respetuosamente se presenta ante los Honorables Magistrados
integrantes de la Corte Constitucional para decidir el asunto, y la solicitud que
se formula a los mismos Honorables Magistrados para que consideren un eventual
impedimento en el incidente de nulidad del proceso D-1490, tienen como pruebas,
y en tal virtud se pretenden hacer valer, las siguientes:

"A. EN CUANTO A LA RECUSACION:

"1°. Los hechos notorios presentados por medios de comunicacion, algunas
de cuyas versiones fueron transcritas en el acdpite del presente escrito
dedicado a los hechos, y otras (tales como las declaraciones a radio y
television del sefior Presidente de la Corte Constitucional y del Honorable
Magistrado Carlos Gaviria Diaz) sobre las cuales podria decretarse que
fuesen allegadas al expediente, si se considerase que los medios probatorios
son insuficientes.

"B. EN CUANTO A LA CONSIDERACION DE UN EVENTUAL
IMPEDIMENTO

"1°. El fax enviado desde Suiza por los Honorables Magistrados Alejandro
Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz, con destino a la Sesién Extraordinaria
del 12 de junio del presente afio.

"2°. La grabacion magnetofénica de la Sesién Extraordinaria del 12 de junio
pasado.

"PETICIONES

"La Conferencia Episcopal de Colombia presenta las peticiones consignadas
en este escrito en atencién al compromiso ineludible de colaborar con la
recta e imparcial administracion de justicia, valores éstos que en la
jurisdiccion constitucional vienen siendo cuestionados con ocasion de las
irregularidades acaecidas en el proceso D-1490, y no en consideracién a la
postura que mantiene en relacion con la decisidn de fondo sobre la
exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal, la cual es suficientemente
conocida.

“Los hechos constitutivos de recusacién para que dos Honorables Magistrados
de la Corte Constitucional conozcan y tomen parte en la decision del incidente
de nulidad presentado en el proceso D-1490, son puestos en esta fecha a la elevada
consideracion de la Corte Constitucional, habida cuenta de que ha transcurrido
un prudente lapso de tiempo, sin que se tenga conocimiento de que se hayan
declarado impedidos.

93



A-022/97

"En consideracién a los hechos, fundamentos de derecho y pruebas presentados
a la Honorable Corte Constitucional, con el dnimo de salvaguardar la
imparcialidad, la veracidad y el debido proceso, precisamente en un incidente
propuesto por violacién de éste, con toda atencion se solicita a los Honorables
Magistrados de la Corte Constitucional:

" Primero: Tramitar, de conformidad con ios articulos 28,29 y 31 del Decreto
2067 de 1991, la recusacidn impetrada contra los Honorables Magistrados
Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell, para conocer y tomar parte
de la decision, del incidente de nulidad propuesto dentro del proceso D-1490,
en razon de haber conceptuado, previamente y por fuera del proceso, sobre
las irregularidades en que se ésta se funda y de tener interés directo en la
decision.

”Segundo: Considerar si los Honorables Magistrados ante quienes se presenta
este memorial, estdn incursos en causal de impedimento para conocer y decidir
el incidente de nulidad mencionado, en atencion a los motivos expuestos en la
parte pertinente de este escrito.

“Tercero: Sortear y, segiin sea el caso, llamar a los Sefiores Conjueces
designados por lan Honorable Corte Constitucional, para que conozcan y fallen
o tomen parte de la decisién sobre el incidente de nulidad presentado en el
proceso N° D-1490.

"“En la ciudad de Santafé de Bogotd, D. C., a los diez (10) dias del mes de julio de
1997, de los Sefiores Magistrados, con sentimientos de estima y consideracion,

“(Fdo.) + Alberto Giraldo Jaramillo

” Arzobispo de Medellin

"Presidente de la Conferencia Episcopal
"C. C. N° 1.328.452 de Palestina (Caldas)

"(Fdo.) + Juan Francisco Sarasti Jaramillo
" Arzobispo de Ibagué

"Vicepresidente de la Conferencia Episcopal
”C. C. N° 3.322.993 de Medellin

“(Fdo.) + Pedro Rubiano Sdenz
" Arzobispo de Bogotd
"”Primado de Colombia

"C.C. N°2.421.679 de Cali

"(Fdo.) + Fabio Betancur Tirado

" Arzobispo de Manizales
"C. C. N°3.326.534 de Medellin
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"(Fdo.) + Luis Gabriel Romero Franco
"Obispo de Facatativi

"Secretario General del Episcopado
"C. C. N°436.060 de Usaquén”.

5. Viola todo canon dejusticia y de imparcialidad el hecho de que las mismas
personas recusadas decidan sobre su propia recusacién. En estas condiciones
realmente se desvirtta el sentido y la utilidad de la figura. Si la recusacién y su
tramite se endereza a imprimirle a la administracion de justicia la transparencia
necesaria para que sus decisiones merezcan acatamiento y ella sea en verdad el
mas formidable instrumento de la paz social, carece de toda sindéresis atribuir a
los mismos recusados —sea algin magistrado o todos—, la decision final sobre la
suerte de su propia recusacion.

En este orden de ideas, deploramos que se haya dejado de observar el articulo
54 dela Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, que por su doble carédcter
de estutaria y de norma posterior, debié aplicarse en lugar del inciso final del
articulo 28 del D.L 2067 de 1992, a nuestro juicio derogado (“Cuando la recusacion
fuere planteada respecto de todos los magistrados, el pleno de la Corte decidira
sobre su pertinencia”). Sobre este particular, el inciso final del articulo 54 de la ley
citada contiene un mandato aplicable a todas las jurisdicciones, a cuyo tenor:
“Cuando quiera que el numero de los magistrados que deban separarse del
conocimiento de un asunto jurisdiccional por impedimento o recusacién o por
causal legal de separacion del cargo, disminuya el de quienes deban decidirlo a
menos de la pluralidad minima prevista en el primer inciso [mayoria de los
miembros], para completar ésta se acudird a la designacién de conjueces”.

Por consiguiente, si en gracia de discusion se aceptare que la recusacion se
referia a todos los magistrados —lo que no puede sostenerse en relacién con el
escrito delos dignatarios de la Iglesia—, todos han debido separarse de la decisién
atinente a la recusacion y, en su lugar, ser remplazados por conjueces. La nueva
norma estatutaria, a este respecto, elimina la situaciéon absurda derivada de la
disposicién derogada: si la recusacién cobija a uno o a varios, los restantes
magistrados deciden sobre la misma, pues los primeros “no pueden ser a la vez
juezy parte”; pero sila recusacion abarca a todos los magistrados, éstos deciden,
como quiera que en este caso deja de importar el conflicto de interés.

6. Sobra senalar que antes de participar en los debates a que se ha hecho
alusion, los tres magistrados que suscribimos este salvamento, presentamos a
consideracion de los restantes magistrados nuestra solicitud de ser separados del
conocimiento del incidente de nulidad o de recusacién, y ella no fue aceptada
pese a los motivos aducidos. Por razones ilustrativas se transcribe el texto de la
comunicacién dirigida a la Sala Plena por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz,
en la cual pide se acepte su declaracion de impedimento, peticion que, se reitera,
fue igualmente elevada por los magistrados Hernando Herrera Vergara y
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Vladimiro Naranjo Mesa. Llama la atencién, ademds, que habiéndose negado la
Sala a admitir nuestro impedimento, considérase luego que la recusacién cabia
contra todos los magistrados y que debia votarse sobre su pertinencia o
impertinencia, incluso en relacién con nosotros tres cuya situacién ya se habia
examinado y encontrado libre de todo impedimento: la recusacién no podia
decidirse respecto de "todos”, pues previamente la situacién de tres magistrados
ya se habia definido.

“Sefior Presidente:

“En relacién con el incidente de nulidad citado en la referencia, presento a los
magistrados de la Corte Constitucional, por su digno conducto, mi declaracion
de impedimento que solicito sea aceptada. En estricto rigor algunos magistrados,
a mi juicio, también han debido presentar sus impedimentos. Sin embargo, su
abstencidn no obsta para que yo me sujete a los deberes que se imponen a todo
Juez de la Repiiblica y proceda, como lo hago, a manifestar las razones en que
fundamento mi peticion.

1. He sostenido que la parte resolutiva de la sentencia C-239 de 1997, no
corresponde al texto de la mocién sustitutiva que presenté, la cuasfue aprobada
por seis votos a favor y tres en contra. Tampoco, a mi juicio, los fundamentos de
la sentencia son congruentes con la decision=adoptada por la Sala Plena. Los
argumentos, razones y pruebas que sustentan mi posicion son los que aparecen
consignados en mi aclaracién especial de voto formulada a propdsito de la referida
sentencia.

“2. A raiz de lo anterior, dentro de la Corporacidn se ha presentado una disputa
que trasciende el plano intelectual y que ha dado lugar a afrentas personales,
todo lo cual resulta lamentable registrar. Sin embargo, no puede negarse que la
aguda oposicién existe y que estoy ubicado en un extremo de la misma.

”En este sentido, cabe anotar que los magistrados Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Diaz, publicamente han negado la veracidad de los hechos que
sustentan mi posicién. Igualmente, los magistrados Alejandro Martinez Caballero
y Fabio Morén Diaz, en una comunicacién, se han opuesto a mi planteamiento,
sobre el cual ofrecen una explicacién que airadamente rechazo porque pugna con
mi cardcter y elude la confrontacion con la realidad de lo ocurrido en la sesién
del 20 de mayo de los corrientes.

"En lugar de esclarecer la situacién presentada, el magistrado Ponente de la
sentencia y actualmente encargado de sustanciar el incidente de nulidad, en la
sesidn del 12 de junio, me hizo objeto de variadas descalificaciones personales
que si bien creo fueron por mi, con base en los hechos objetivos, absolutamente
refutadas, no han dejado, por el injusto agravio que entrafian, de mortificarme
en grado sumo. .
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”3. La trascendencia piiblica que ha rodeado este debate y el enfrentamiento que ha
suscitado en el seno de la Corte, son factores que desde el punto de vista externo,
dadas las condiciones presentes, pueden afectar gravemente la expectativa de
imparcialidad e independencia que deben exhibir todas las actuaciones y decisiones
de la Corte. Asi cada uno de nosotros - como es mi caso - crea estar en condiciones
de fallar con total desprendimiento, entereza y autonomia, la pugnacidad existente
no permite anticipar la objetividad de la decision gue vaya finalmente a adoptarse.

"4. Me separo del conocimiento del incidente de nulidad porque considero que, a
la luz de las condiciones particulares que rodearon la actuacion que ahora es
objeto de tacha y que siguieron a ella, indefectiblemente estoy vinculado como
participe de los hechos que van a ser estudiados y fallados en el curso del incidente.
De hecho, el dicho de un juez constitucional se enfrentard al dicho de otro, y los
dos deberdn decidir cudl servird como presupuesto de la decision final.

"La pérdida de distancia entre lo que es objeto de la litis y el juez, exige que en
aras de la independencia e imparcialidad que con todo derecho reclaman los
ciudadanos de la administracion de justicia, se decida en sentido positivo mi
declaracion de impedimento, la que formulo no porque me retracte de lo que he
sostenido sobre la sentencia, sino, por el contrario, porque me reafirmo plenamente
en lo dicho y, ademds, porque corresponde a mi interés como ciudadano y juez
que en ladecision de la Corte silo brille la verdad, la que debe ser reconocida, que
no impuesta, con espiritu objetivo y sereno por parte de jueces respecto de quienes
no pueda siquiera sospecharse el mds minimo conflicto de intereses.

"Solicito encarecidamente que esta solicitud no se despache sin antes, por lo
menos, oir la version magnetofdnica de la sesion del 12 de junio de los corrientes
y examinar la carta suscrita por los magistrados Alejandro Martinez Caballero
y Fabio Mordn Diaz, a la que he hecho mencion. Estas pruebas y hechos corroboran
mi peticion pues demuestran tanto mi interés en la decision a adoptarse como la
necesidad, que juzgo absoluta, de que la decision de la Corte recabe por su
independencia y autonomia no solo el acatamiento de los ciudadanos sino también
el de sus mismos guardianes. ‘
"Cordialmente,
"(Fdo.) EDUARDO CIFUENTES MUNOZ".
Fecha ut supra,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
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AUTO No. 023
Julio 28 de 1997

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION AL JUEZ O TRIBUNAL -
Iniciacién de tutela / VIA DE HECHO POR JUEZ O TRIBUNAL - Necesidad
de notificarles iniciacién de tutela

Distinto es el taso cuando la jurisdiccién constitucional va a examinar si un juez o
un tribunal colegiado violaron el debido proceso e incurrieron en una via de hecho.
En esta circunstancia, excepcional, porque lo normal es qué no haya tutela contra
providencias judiciales, prdcticamente se va a decidir si la jurisdiccién ordinaria,
en el caso concreto sometido a ln accion de tutela, profirié o no una via de hecho
disfrazada como providencia judicial, y, ante la intportaticia del asunto a debatir es
indispensable que el juez o el tribuinal colegiado sean notificados de la existencia de
la tutela, porque son ellos preferericialmente quieties deben rebaiir li icusacion de
que cometieron unn via de hecho y, si hubo algiin salvamento de voto, la opinién
minoritaria también tiene derecho a que el Estnd lé n6tifique la infciacion de la
tutela, no solo para que exprese 8u opinidi, si @ bien 16 tiene, sino por la sencilla
razén de que de todas maneras inbegrd #nd Sala de Decision colegiada. Y, esas
Salas ejercen funciones jurisdicéiotiales. Ademds, en los Tribunales hay diferentes
Salas de Decisidn, etcabezadas por un ponente que es quien identifica la Sala pero
no excluye de su composicion a los demds. Se notificé la iniciacion de la accion de
tutela solamente a dicha Magistrada perd 00 it los otros dos initegrantes de lu Sala,
luego se ha incurrido por este aspecto en una nulidad, que es saneable segiin reiterada
posicion de la Corte Constituciondl y, #o estaba dentro de las atribuciones de la
ponente de la Sala de Declsion Penal efectuar la notificacion a los otros dos
magistrados de la existencia de una tutela en contra de providencia por ellos
proferida, esta es una obligacién indelegable del juzgador de tutela, como expresion
de la jurisdiccion constitucional que ejercita.

Ref.: Expediente T-124400.
Procedencia: Sala Penal del Tribunal de Santafé de Bogota.

Accionante: Banco de la Reptiblica.
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Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santa Fe de Bogotda, D.C., veintiocho (28) de julio de mil novecientos noventa
y siete (1997).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados doctores Fabio Moron Diaz, Vladirniro Naranjo Mesa y Alejandro Martinez
(aballero, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado el siguiente
AUTO

Dentro del expediente de tutela N°124.400 instaurado por el Banco de la Republica
contra providencias judiciales. De las pruebas aportadas al juzgador de tutela y de las
practicadas en la revisién surgen estos

HECHOS

1. El 29 de noviembre de 1990, el IFIFCONCESION SALINAS, adquirié 10
titulos de participacion clase B del Banco de la Republica, cada uno por un valor
de treinta y ocho millones de pesos.

2. Estos documentos junto con otros, que en total sumaban 680 millones de pesos,
fueron sustraidos del IF1 y posteriormente negociados. Algunos de ellos se hicieron
efectivos ante el Banco dela Repiiblica, pero los 10 titulos de 38 millones cada uno no
pudieron serlo, 4 de ellos reposan en un expediente penal que actualmente cursa en la
Sala Penal del Tribunal de Santafé de Bogoté y los otros 6 corresponden al juicio
gjecutivo que origina la presente tutela, estaban en el Juzgado 29 Civil del Circuito de
esta ciudad, pero por orden dela Sala Penal del mencionado Tribunal fueron remitidos
a éste para que hagan parte del proceso penal que alli cursa.

3. La averiguacién penal se originé por denuncio interpuesto por la Tesorera
del IFI el 22 de enero de 1991. Se inici6 investigacién por los delitos de peculado
y falsedad en el antiguo Juzgado 10 de Instruccién Criminal, antes de la creacién
de la Fiscalia General de la Nacién.

4. Una de las primeras determinaciones del Juez de Instruccién, el 23 de enero

de 1991, fuela de ordenarle al Banco de la Reptblica que se abstuviera de cancelar
los titulos. Expresamente se dijo:
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“Igualmente teniendo en cuenta la urgencia de que los titulos que informa la
denunciante pueden ser presentados para el cobro, aumentindose por lo tanto
la cuantia del ilicito, se ordena de conformidad con la facultad consagrada
enel art. 366 del C.P.P., la no cancelacion de los documentos que se presenten
al cobro y la retencion de los mismos, tanto para aquellos expedidos por el
Banco de la Repiiblica, como para aquel por valor de cien millones de pesos
expedido por la Corporacién Financiera de Transporte, como lo afirma la
denunciante en la declaracion juramentada rendida en el dia de hoy en el
presente Despacho”.

5. E1 24 de enero de 1991, el Juzgado 10 de Instruccién Criminal le comunic6
al gerente del Banco de la Republica (oficio 238) que se abstuviera de cancelar los
10 titulos por 38 millones cada y solicit6 que “se sirva retener los titulos presentados
al cobro y enviarlos en forma inmediata al presente juzgado”. El mismo dia contestd
el Banco comunicando que procederia segiin lo ordenado, pero aclarando que el
vencimiento de los titulos era el 28 de febrero de 1991.

6. La firma Bermudez y Valenzuela adquiri6 seis de esos titulos, pero antes
los habia conocido como comisionista de la bolsa. En calidad de tenedor los
presento para su cobro ejecutivo en el Juzgado 29 Civil del Circuito de Santafé de
Bogota. Es decir que primero fue comisionista y luego tenedor de los titulos. Los
6 titulos que present para la ejecucién tienen consignada como parte del endoso
esta frase:

“Endosamos sin responsabilidad en favor de Bermiidez y Valenzuela S.
A. comisionista de bolsa, advirtiendo la existencia de orden de no pago
por parte de un juzgado de instruccion criminal”.

7. E1 22 de Junio de 1991, ante el Juez Penal que en ese instante tenia el
conocimiento (102 de Instruccién Criminal) el apoderado de Bermudez y
Valenzuela S.A. comisionista de bolsa pidié: que se decretara “el levantamiento
de las 6rdenes de no pago y de retenciéon tomadas por el Juzgado Décimo de
Instruccién Criminal”. Se incluia dentro de la peticién los titulos 0114395,
0114396, 0114397, 0114398,0114391, 0114399. En su escrito hace especial mencién
a que con base en esos seis titulos se “inici6 una accion ejecutiva singular contra
el Banco de la Republica, la cual cursa en el Juzgado Veintiocho (28) Civil del
Circuito de Santafé de Bogota, D.C.” y por eso dentro de las pruebas pide
“oficiar al Juzgado Veintiocho (28) Civil del Circuito de Santafé de Bogotd,
D.C., para que a mi costa certifique sobre la existencia del proceso ejecutivo
adelantado por la sociedad Bermudez y Valenzuela, S.A. Comisionista de Bolsa
contra el Banco de la Reptblica y sobre el estado del mismo”. No se ha aclarado
dentro del expediente de tutela sobre si se trata de una equivocacion
mecanogréfica en el niimero del Juzgado Civil, aunque la peticién mencionada
es de 1991y en el Juzgado Veintinueve (29) el juicio ejecutivo se inici6 solamente
en 1992.
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8.El12 de noviembrey el 6 de diciembre de 1991 el Juzgado 102 de Instruccién
criminal nego la entrega de esos titulos. Y el 5 de marzo de 1992 se confirmé la
determinacién. Elad-quem (Sala Penal del Tribunal Superior de Santafé de Bogota)
entre muchos argumentos dice: “Entonces, lo que corresponde revisar es si en
estas tltimas transacciones, en donde ya figura el comisionista como adquirente,
en favor de éste cabe pregonar la existencia de esa buena fe a que se refiere el
articulo 835 del Codigo de Comercio. Y valorada la situacion, la respuesta resulta
ser negativa”. Y agrega:

“Ast las cosas, si estdn siendo reclamados nada menos que algunos de los bienes
que fueron objeto material de los punibles investigados, como ya se anotara, y no
stendo por ahora posible predicar que fue absolutamente didfana la intervencion
de quien aparece en este tramite como tercero incidental, es conveniente esperar
el resultado final del sumario pues sélo con la calificacion correspondiente podrin
determinarse en cierto grado responsabilidades; de ahi porque la conducencia de
la orden de retencion y no pago de los documentos, la que incluso bien podria
prolongarse hasta la cabal terminacion del proceso penal, segiin las personas que
en tiltimas llegaren a resultar involucradas en una causa criminal.

Y es que en verdad no pueden tomarse tinicamente como referencia para decidir
en este estado de la actuacion las normas comerciales, pues al fin y al cabo no se
estd en presencia de una normal y corriente transaccion de titulos-valores;
contrariamente, si estos bienes resultaron en el mercado se debid a que a que
fueron objeto de ilicita apropiacion. Y en estas circunstancias, no puede olvidarse
que es también deber de los funcionarios de la jurisdiccion penal, como principio
general de procedimiento, procurar en cuanto sea posible retornar las cosas al
estado anterior al de los hechos punibles; y que, en general, es objeto de la
investigacion definir si se ha consumado el punible, quienes sus autores y
participes y demds circunstancias a términos del art. 360 ibidem aspectos que
apenas si estdn en camino de convertirse en realidad con el adelantamiento de
esas sumarias. Con estas precisiones, serd entonces ratificada la decisién de
noviembre 12”.

9. El proceso civil que todavia cursa en el Juzgado Veintinueve (29) del Circuito
se inicia con demanda presentada el 20 de febrero de 1992, el mandamiento
gjecutivo se libra el 4 de marzo, el Banco propuso excepciones el 25 de marzo,
entre ellas la de imposibilidad de cancelar los titulos por haberlo ordenado asi el
Juez 10 de Instruccién Criminal.

El 23 de julio de 1992, se inici6 en el Juzgado 29 Civil del Circuito una audiencia
de conciliacién dentro del proceso ejecutivo, la audiencia se suspendio, el 25 de
noviembre de 1992 la apoderada de Bermudez y Valenzuela presenté un escrito
en que hace referencia alo penal, el 15 de julio de 1993 se pidi6 la continuacién del
proceso y el 17 de septiembre de ese afio se solicité la suspension de la diligencia
de conciliacién por 3 meses “con el fin de que dentro de dicho término la parte
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demandante tenga la oportunidad de obtener el levantamiento de la medida y la
entrega de los titulos ante el Juzgado 26 Penal del Circuito” eso expresé la
apoderada de Bermudez y Valenzuela S.A.

10. E1 30 de septiembre de 1993 el Juzgado 26 Penal del Circuito de esta ciudad
negd a Bermiidez y Valenzuela S.A. la solicitud de levantamiento de la orden de
no pago de los titulos valores que estaban hasta finales del afio pasado en el
expediente del juicio ejecutivo, decision confirmada el 5 de octubre de 1993 en
auto de reposicién, y al ser apelada, el Tribunal, Sala Penal, e] 22 de noviembre de
1993 volvié a confirmar la orden de no pago de los titulos sustraidos.

11. El 2 de diciembre de 1993 continué la audiencia de conciliacién en el
Juzgado Civil y la apoderada de Bermudez y Valenzuela expresé que no habia
conciliacién porque “no fue posible obtener que el Juzgado 26 Penal del Circuito
de la ciudad levantara la order de la medida que afecta los titulos”.

12, E1 17 de agosto de 1994, el apoderado del Banco de la Reptblica pidi6 la
suspensién del juicio ejecutivo por prejudicialidad penal. El Juez 29 Civil del
Circuito, el 6 de diciembre de 1994, neg6 la suspension por la razén expuesta en el
inciso 2°, causal 2° del art. 170 del C.P.C.

13. Como esa causal no se refiere a la prejudicialidad penal, el representante
legal del Banco de la Reptblica interpuso los recursos de reposicién y apelacién,
no prosperando ninguno de ellos, aunque el a-quo reconocié que se trataba era de
la causal 1° del mencionado articulo, pero consideré que dicha causal 1* del
mencionado articulo, tampoco prosperaba . El Tribunal, Sala Civil, confirmé lano
suspension.

14. El 24 de agosto de 1995, se profirié en el Juzgado 29 Civil de Circuito,
sentencia negando las excepciones porque considerd que en el proceso cambiario
una cosa son los titulos y otra el negocio subyacente y que se protege al tercero de
buena fé, se basé6 en el articulo 784 del Cédigo de Comercio.

15. Cerrada la investigacién penal y proferido llamamiento a juicio, el Juez 26
Penal del Circuito de Santafé de Bogota profiri6 sentencia el 30 de enero de 1996,
condenandose a los participes de los ilicitos y disponiendo que el Banco de la
Reptiblica pague los titulos al IFI-CONCESION SALINAS.

16. Como el Banco habia apelado de la sentencia de excepciones del Juez
Civil del Circuito, el expediente subié al Tribunal quien confirmé el 6 de agosto de
1996.

17. A su vez, la sentencia del Juez Penal del Circuito también fue apelada. Se
absolvié a algunos de los sentenciados en primera instancia, se condené al
subdirector financiero y a un empleado de contabilidad del IFI y a un accionista
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de Servivalores, pero confirmandose respecto al reconocimiento de los derechos
del IFI-Concesién Salinas. Y ordenandose compulsar copias para que la Fiscalia
investigara penalmente a los representantes legales de Bermtidez y Valenzuela
S.A. Sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal de
Santafé de Bogotd el 1° de octubre de 1996. Es decir, ratificé que debia pagarsele al
IFIL.

18. Aun estd el expediente PENAL en el Tribunal antes de enviarse para la
casacién. Y en el juicio civil la apoderada present6 la liquidacién del crédito por
un valor de 3.407.883.772,26.

19. El Banco de la Reptiblica, por intermedio de apoderado, instauré tutela contra
decisiones judiciales por cuanto consider6 que se viola el debido proceso. Solicité:

“A. Se dejen sin efectos la sentencia de 24 de agosto de 1995, del Juez 29 Civil
del Circuito de Santafé de Bogotd, y la sentencia de 6 de agosto de 1996, de la
Sala Civil del H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd.

B. En caso de que se determine por parte de los h. magistrados la existencia de
una via de hecho en el proceso penal que obliga a pagar a mi poderdante los
titulos valores a favor del IFI concesion Salinas, se dejen sin efecto la sentencia
de 30 de enero de 1966 del Juzgado 26 Penal del Circuito de Santafé de Bogotd y
la sentencia de octubre 1° de 1996, de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, en lo que respecta al pago de titulos.

C. En subsidio de las anteriores, se tome cualquier otra medida que tenga como
tnica finalidad, evitar que el Banco de la Repiiblica tenga que pagar dos veces
los mencionados titulos valores”.

19.1 E1 28 de noviembre de 1996, dentro de la tutela, se ordend “informar a
las partes” la existencia de la accién.

19.2 AlJuez Civil del Circuito se le libré comunicacién y también se notificé
al ponente de la Sala Civil del Tribunal cuya providencia es objeto de la presente
tutela, pero no se notific6 a los otros dos integrantes de la Sala Civil de Decisién.

19.3 Se le notificé también a la ponente de la Sala de Decision Penal del
Tribunal que profirié la providencia dentro del juicio penal, pero no a los otros
dos magistrados integrantes de la Sala.

19.4 Se libro oficio al Juez Veintiseis (26) Penal del Circuito de Santafé de
Bogota, pero el 5 de diciembre de 1996 informé la Secretaria del Tribunal donde se
tramitaba la tutela que “no pudo ser entregado” el oficio que comunicaba la
iniciacién de la tutela por estar en paro el poder judicial. Es decir, dicha autoridad
no fue notificada de la existencia de la tutela.
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20. E1 10 de diciembre de 1996, la Sala Penal del Tribunal Superior de Santafé
de Bogoté concedio la tutela considerando que las sentencias del proceso civil no
analizaron la posibilidad de decretar la prejudicialidad y por consiguiente actuaron
de hecho poniendo al solicitante ante la perspectiva de pagar dos veces la misma
suma. Anuld las sentencias civiles y le ordené al juez que considerara la posibilidad
de dar aplicacién al art. 170 del C. de P. C.

21. Impugnaron el fallo los tres magistrados de la Sala Civil del Tribunal de
Santafé de Bogoté y el Juez Veintinueve (29) Civil del Circuito de esta ciudad. El
juzgador de tutela concedié el recurso en el efecto suspensivo (sic).

22. El 6 de febrero de 1997, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
revocd y consideré que no habia via de hecho porque el Banco de la Republica
tuvo todas las oportunidades de interponer recursos y de defenserse, luego no
procedia la accion de tutela,

CONSIDERANDO,

1. Que en la solicitud de tutela se hizo mencién a decisiones de los jueces
civiles y penales se indic6 que podria haber una via de hecho dentro del proceso
penal que ordeno en la etapa sumarial no pagar unos titulos y luego en las
sentencias que ordenaron le fueran pagados al IFL.

2. Que eljuez de tutela, Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, considerd
que la accion se dirigia no solamente contra las providencias de los jueces civiles
sino también contra las de los jueces penales. No le falté razén porque en el fondo
estaba resolviendo estas inquietudes: hubo o no via de hecho en la decisién del
juez penal al ordenar que no se pagaran los titulos? hubo o no via de hecho en la
decision de ordenar pagarle al IFI? o, por el contrario hubo o no via de hecho
cuando la misma jurisdiccién ordinaria determiné que se le debe pagar a Bermudez
y Valenzuela S.A., decisién proveniente de los jueces civiles?.

3. Lo resefiado plantea una inquietud procesal dentro de la tutela: podia
adelantarse la accién sin informar de su existencia a todos los funcionarios de la
jurisdiccién ordinaria, cuya conducta fue analizada en el fallo de tutela de primera
instancia y quienes, en realidad, profirieron las providencias que motivan la
presente tutela?

4. Tratandose de agentes del Estado, en numerosas oportunidades la Corte
Constitucional ha dado 6rdenes, mediante tutela, a funcionarios que no han sido
citados dentro de la tramitacién de la accién. La razén tedrica es la siguiente: el
funcionario ptblico no se ve vinculado al expediente de tutela por el poder del
procedimiento de la accién, sino por el poder de la jurisdiccion constitucional que
el juez de tutela ejercita al proteger los derechos fundamentales del solicitante.
Pero, en tales ocasiones no se ha tratado de controvertir posibles vias de hecho,
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sino de establecer mecanismos de proteccién de un derecho fundamental (p. ej.
ordenes al ICBF en relacidn con proteccion a nifos).

Muy distinto es el caso cuando la jurisdiccion constitucional va a examinar si
unjuez o un tribunal colegiado violaron el debido proceso e incurrieron en una via
de hecho. En esta circunstancia, excepcional, porque lo normal es que no haya tutela
contra providencias judiciales, practicamente se va a decidir si la jurisdiccion
ordinaria, en el caso concreto sometido a la accidon de tutela, profirié o no una via de
hecho disfrazada como providencia judicial, y, ante la importancia del asunto a
debatir es indispensable que el juez o el tribunal colegiado sean notificados de la
existencia de la tutela, porque son ellos preferencialmente quienes deben rebatir la
acusacion de que cometieron una via de hecho y, si hubo algun salvamento de voto
(como ocurrid en el presente asunto), la opinién minoritaria también tiene derecho
a que el Estado le notifique la iniciacién de la tutela, no solo para que exprese su
opinidn, si a bien lo tiene, sino por la sencilla razén de que de todas maneras integra
una Sala de Decisién colegiada. Y, esas Salas ejercen funciones jurisdiccionales como
lo senalaba el articulo 7° del Decreto 1265 de 1970 y ahora el articulo 19 de la ley 270
de 1996. Ademds, en los Tribunales hay diferentes Salas de Decisién, encabezadas
por un ponente que es quien identifica la Sala pero no excluye_de su composicién a
los demaés. En el Tribunal de Santafé de Bogot4, en el acta 22 de 15 dejulio de 1996 se
integraron las Salas de Decision dentro de la Sala Penal y una de ellas la encabeza y
por ello es la ponente, la doctora Florangela Torres de Cardona.

5. Pues bién, se notifico la iniciacién de la accion de tutela solamente a dicha
Magistrada pero no a los otros dos integrantes de la Sala, luego se ha incurrido
por este aspecto en una nulidad, que es saneable segtn reiterada posicion de la
Corte Constitucional y, no estaba dentro de las atribuciones de la ponente de la
Sala de Decisién Penal efectuar la notificacién a los otros dos magistrados de la
existencia de una tutela en contra de providencia por ellos proferida, esta es una
obligacion indelegable del juzgador de tutela, como expresion de la jurisdiccion
constitucional que ejercita.

6. En cuanto a la Sala de Decision Civil, una de cuyas providencias motiva la
presente accién de tutela, también se incurrié en la misma omisién; pero la nulidad
fue saneada porque quienes podian alegarla no lo hicieron al impugnar la sentencia
de tutela de primera instancia (recurso interpuesto por los tres magistrados de la
Sala de Decision Civil); si ellos no alegaron la nulidad, la Corte ha considerado
desde el fallo T-206/95 (M.P. Jorge Arango Mejia) que este proceder indica que
"es ostensible que la nulidad fue saneada”.

7. Respecto del Juez Veintiseis (26) Penal del Circuito de Santafé de Bogoté a
quien tampoco se le notifico la iniciacion de la tutela porque los juzgados estaban
en paro, es obvio que esta circunstancia no podia ser excusa para suspender los
términos, pero la labor del Tribunal que conocia la tutela era la de notificar por el
medio que considerara expedito y eficaz (art. 16 decreto 2591 de 1991).
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Esta es una obligacién de medio, no de resultado.

Pero el medio eficaz no es dejar constancia de que el poder judicial estaba en
paro, como si se tratara de castigar la actitud. Han debido emplearse otros medios
de informacién como enviar un FAX a alguna de las oficinas en el edificio de los
juzgados, o enviar un telegrama al domicilio del funcionario.

8. Por dltimo, esa falta de citaciones, constituye nulidad que debe decretarse
sin consideracion a que vaya o no a prosperan la tutela (auto de 3 de octubre de
1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

En virtud de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisién de la Corte
Constitucional,

RESUELVE:

Péngase en conocimiento de los dos magistrados que integraron la Sala de
Decisién Penal del Tribunal de Santafé de Bogota cuyo ponente es la doctora
Flordngela Torres de Cardona, y del juez Veintiseis (26) Penal del Circuito de esta
ciudad, la existencia de la nulidad derivada de no habérseles citado
informéndoseles la iniciacién de la accién, a fin de que digan si allanan o no la
nulidad. Si en el término de 3 dias siguientes a la fecha en que se les notifique este
auto de la Corte Constitucional por parte del Tribunal de primera instancia, no
alegan la nulidad, se entiende que queda saneada y el expediente regresara a la

Corte Constitucional para continuar con la tramitacién.

Sino es saneada la nulidad, se declarara a partir del auto del 28 de noviembre
de 1996 inclusive y se retrotraera el procedimiento a dicha fecha.

Remitase el expediente al Tribunal de origen para los efectos consiguientes,
Notifiquese y ctimplase.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANGO, Secretaria General
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AUTO No. 024
Julio 29 de 1997

PRINCIPIO DE PARTICIPACION - Oportunidad para controvertir decisiones
/ DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD - Alcance de las normas sobre
admisién y rechazo / RECURSO DE SUPLICA EN DEMANDA
DE INCONSTITUCIONALIDAD - Implica renuncia tacita a
facultad de corregirla

Si bien la Corte tiene el deber de racionalizar la funcion judicial que le ha sido
encomendada, también lo es que, en atencion al principio participativo, debe darse la
oportunidad a los demandantes para controvertir sus decisiones. Teniendo presente
lo anterior y considerando el principio de economia procesal, se desprende que las
normas que regulan lo relativo a la admisibilidad y rechazo de las demandas de
constitucionalidad deben interpretarse en el sentido de ofrecer al demandante una
suerte de didlogo, en virtud del cual, si estd de acuerdo con las observaciones hechas
por el Magistrado Ponente en el auto inadnisorio de la demanda, procederd a corregirla
Y, en caso contrario, podrd solicitar a la Sala Plena que revise la decision de uno de
sus miembros. La no correccion de la demanda tiene por efecto el rechazo de la misma.
Si el demandante no acoge las razones que sustentan la inadmisibilidad de una
demanda, bien puede renunciar a su derecho a corregir la demanda y, en su lugar,
presentar recurso de siplica. Cabe sefialar que la presentacion del recurso de stiplica
supone la renuncia tacita al ejercicio del mencionado derecho.

RECURSO DE SUPLICA POR INADMISION DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD - Exposicién de razones por las cuales desestima
las consideraciones

Al presentarse recurso de stiplica se renuncia ticitamente a la facultad de corregir la
demanda. Como quiera que al presentarse la stiplica el demandante manifiesta su
oposicién a los argumentos expuestos por el Magistrado Ponente, debe exponer las
razones por las cuales desestima tales consideraciones. La funcién de la Sala Plena de
la Corte, al conocer de la stiplica, es justamente la de examinar los motivos expuestos.
No es posible resolver recursos de stiplica en los que el suplicante no desarrolla
argumento alguno.
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Ref.: Expediente D-1718.
Actor: Juan Manuel Charry Uruena.
Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 2968 de 1960.

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

Santa Fe de Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de mil novecientos noventa
y siete (1997).

Aprobado por Acta No. 34.

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Antonio
Barrera Carbonell y por los Magistrados, Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes
Murnoz, Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera
Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo
Mesa.

ANTECEDENTES

1 Que el ciudadano Juan Manuel Charry Uruena presenté demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto 2968 de 1960. El actor solicita que se declare
la inexequibilidad de su aplicacion a las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y a las Sociedades de Economia Mixta en las cuales el Estado tenga una
participacion accionaria superior al 90%, y para toda entidad priblica.

El actor sefala que, si bien algunas de las disposiciones del Decreto 2968 de
1960 fueron modificadas por decretos auténomos, ello no le resta competencia a
la Corte para conocer de la integridad del decreto demandado, toda vez que tales
decretos auténomos no podian modificar normas de rango superior. En
consecuencia, solicita a la Corte que asi lo decrete y disponga su inaplicabilidad.

2. Mediante auto del 1° de julio de 1997 el Magistrado Ponente, Dr. Antonio
Barrera Carbonell rechazé la demanda respecto de los articulos 1, 2, 5, 12, 13 y 14
del Decreto 2968 de 1960 y la inadmiti6 en lo que a los restantes articulos respecta.

Las razones que motivan el rechazo parcial de la demanda se pueden sintetizar
sefialando que los articulos 1, 2, 5, 12, 13 y 14 del Decreto 2968 de 1960 fueron
modificados mediante decretos expedidos por el Presidente de la Reptiblica en
ejercicio de las atribuciones que le conferia el numeral 14 del articulo 120 de la
Constitucién de 1886 (con las modificaciones introducidas mediante el acto
legislativo N° 1 de 1968). Tales modificaciones fueron elevadas a rango legal al
ordenar el articulo 36 de la Ley 35 de 1991 que, en lo sucesivo, las modificaciones
introducidas por el Gobierno Nacional al régimen del sector financiero mediante
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decretos autéonomos antes de la entrada en vigencia de la Ley 35 de 1991,
tnicamente podrian ser reformadas mediante ley de la Reptblica. En consecuencia,
los mencionados articulos del Decreto 2968 de 1960 se encuentran derogados y no
producen efectos.

Respecto de la inadmision de la demanda, el Magistrado Ponente sefialé que
una demanda de inconstitucionalidad no satisface el requisito contemplado en el
numeral 3 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 cuando los argumentos del
actor son el “resultado de una elucubracién general, es decir, de una formulacién
vaga, abstracta y global de los motivos de inconstitucionalidad”. Puntualiza el
Ponente que es exigible “la confrontacién puntual y concreta entre las disposiciones
constitucionales y las normas acusadas, con la debida explicacién del concepto de
violacién de aquellas”. Habida consideracion del hecho de que el demandante se
limit6 a acusar la violacién del articulo 335 de la Constitucién por el Decreto 2968
de 1960, sin expresar cargo alguno frente a los diversos asuntos tratados en el
estatuto demandado, s2 considera que no existe un concepto de violacién ajustado
a las exigencias legales vigentes.

3. El dia 8 dejulio, dentro del término de ley, el demandante interpuso recurso
de stiplica contra la providencia del 1° de julio de 1997. El actor manifiesta que el
recurso de stiplica se dirige a cuestionar tanto las razones del rechazo como las de
inadmisién de la demanda.

El actor presenta los siguientes argumentos en favor de la admisibilidad de
su demanda. Primero, sefiala que la Corte es competente para conocer de las
demandas contra Decretos Leyes. Acto seguido, manifiesta que la supuesta
derogacién de una disposicién no es 6bice para que la Corte entre a conocer de la
misma, siempre y cuando siga produciendo efectos, lo cual, asegura, expuso en la
demanda. En todo caso, asevera que tinicamente la Sala Plena es competente,
mediante sentencia, para declarar que una norma esté derogada y no produce
efectos y, finalmente, que del hecho de que el articulo 36 de la Ley 35 de 1991
hubiese dispuesto que las modificaciones introducidas mediante decretos
auténomos tinicamente pueden modificarse mediante ley, no se desprende que,
en su momento, tales modificaciones fueran legitimas.

4. Eldia 9 dejulio de 1997, se remiti6 el expediente al Despacho del Magistrado
Eduardo Cifuentes.

CONSIDERACIONES
Cuestion previa.
1. De acuerdo con lo expuesto por el actor, la stiplica se interpone contra la

orden de rechazo y contra la inadmisién de la demanda, sin que previamente se
hubiera corregido la demanda. Elarticulo 6 del Decreto 2067 de 1991 dispone que
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frente al rechazo de la demanda, procede el recurso de stiplica. Debe la Corte, en
consecuencia, determinar si es posible que inadmitida la demanda, el actor no
proceda a corregirla y, en su lugar, interponga recurso de stplica.

2. Mediante auto del diez (10) de abril del afio en curso, el Magistrado
Alejandro Martinez Caballero expuso el sentido del examen que recae sobre la
admisibilidad de una demanda, en los siguientes términos, los cuales la sala
reitera:

“Que por ende, si bien la accién publica de inconstitucionalidad es piiblica y no
estd sometida a mayores rigorismos (C.P. arts 40y 241), por lo cual en su tramite
debe predominar la informalidad (Sentencia C-016/93) y la realizacion del derecho
sustancial (C.P. art. 228), también es deber de la Corte, al estudiar la admisién
de una demanda, examinar si los actores han cumplido o no-realmente los
requisitos establecidos por la Constitucion y la ley. Este examen no consiste
entonces en una simple verificacion formal del cumplimiento de los requisitos
exigidos por el articulo 2° del decreto 2067 de 1991 sino que corresponde al
Magistrado Sustanciador analizar si minimamente el actor ha cumplido
materialmente esos requisitos. Por ejemplo, si el actor formalmente invoca una
disposicién constitucional pero en realidad ésta no existe, o formula un cargo
que conforme a clarisima y reiterada jurisprudencia sin ningtin lugar a dudas es
totalmente infundado, el Magistrado Ponente debe inadmitir ln demanda a fin
de permitir al actor que efectile la correspondiente correccion o, en caso de que
no se cumpla con esa carga, proceder a su rechazo definitivo. En efecto, en funcién
de la economia procesal y para el mejor ejercicio de la delicada funcién de la
guarda e integridad de la supremacia de la Constitucién que corresponde a la
Corte (C.P. arts 209, 228 y 241), no hay razén para que esta Corporacion admita
demandas que evidentemente no estdn llamadas a prosperar por ausencia de
cargo, o por falta de sefialamiento de una norma constitucional posiblemente
infringida, puesto que se estarian utilizando importantes recursos estatales para
una labor que no beneficia a ninguna persona ya que la sentencia deberd ser
inhibitoria por inepta demanda. Notese que esta inadmision no sélo permite una
racionalizacion del ejercicio de la accién piiblica de inconstitucionalidad sino
que no afecta en manera alguna el derecho politico de los ciudadanos de acusar
normas (C.P. art. 40), puesto que no sélo el propio actor tiene la posibilidad de
proceder a la correccion de su escrito sino que, ademds, el rechazo de una demanda
no hace trinsito a cosa juzgada. La Corte simplemente exige del ciudadano un
deber minimo de diligencia, y ello con el exclusivo fin de que esta Corporacién
pueda cumplir adecuadamente sus funciones, ya que, tal y como se ha sefialado
en diversas sentencias, no corresponde a la Corte Constitucional revisar
oficiosamente las leyes sino examinar aquellas que han sido demandadas por los
ciudadanos, lo cual implica que el trdmite de la accién piiblica sélo puede
adelantarse cuando efectivamente haya habido demanda, esto es, una acusacién
de un ciudadano contra una norma legal y con base en disposiciones
constitucionales efectivamente vigentes”.
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3. Ahora bien, resulta evidente que si bien la Corte tiene el deber de
racionalizar la funcién judicial que le ha sido encomendada, también lo es que,
en atencién al principio participativo, debe darse la oportunidad a los
demandantes para controvertir sus decisiones. Teniendo presente lo anterior y
considerando el principio de economia procesal, se desprende que las normas
que regulan lo relativo a la admisibilidad y rechazo de las demandas de
constitucionalidad deben interpretarse en el sentido de ofrecer al demandante
una suerte de didlogo, en virtud del cual, si esta deacuerdo con las observaciones
hechas por el Magistrado Ponente en el auto inadmisorio de la demanda,
procedera a corregirla y, en caso contrario, podra solicitar a la Sala Plena que
revise la decisién de uno de sus miembros. La no correccién de la demanda
tiene por efecto el rechazo de la misma. Si el demandante no acoge las razones
que sustentan la inadmisibilidad de una demanda, bien puede renunciar a su
derecho a corregir la demanda y, en su lugar, presentar recurso de stplica. Cabe
sefialar que la presentacion del recurso de suplica supone la renuncia técita al
ejercicio del mencionado derecho.

En consecuencia, la Corte considera legitima y procesalmente valida la peticion
del demandante en el proceso de la referencia, la que searticula a través del recurso
de suplica frente al rechazo y la inadmision de la demanda.

Rechazo de la demanda.

4. En sentencia C-057 de 1994 la Corte sefial6 el alcance del inciso primero
del articulo 36 de la Ley 35 de 1991:

“El legislador no cuestiond la validez de las disposiciones que formaban
parte del mencionado estatutoy, por el contrario, la facultad extraordinaria
conferida parte del supuesto que indica que la referencia hecha por la ley
que permite la incorporacion de las modificaciones, la nueva numeracion y
la nueva sistematizacion del mismo estatuto, convalida cualquier posible
vicio formal de inconstitucionalidad antecedente, que esté directamente
relacionado con la competencia o con el procedimiento seguido para su
expedicion; se trata en este caso de una especie de convalidacién de
inconstitucionalidad en cuanto a los aparentes vicios formales y
procedimentales de la expedicion de la normatividad antecedente, ya que el
legislador mismo sefiala que sobre el conjunto de disposiciones que integran
el mencionado cuerpo normativo se pueden ejercer las facultades que
confiere” (M.P. Fabio Morén Diaz).

De lo anterior se desprende que, no es posible cuestionar la constitucionalidad
de las modificaciones introducidas por el Presidente de la Republica —desde el
punto de vista formal—, mediante decretos auténomos y antes de la entrada en
vigencia de la Ley 35 de 1991, a las normas que entonces regulaban la actividad
financiera en Colombia.
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5. Por otra parte, en la citada sentencia, la Corte sefial6 que la expedicién de
un estatuto organico integral supone la derogacién de las normas anteriores, como
ocurri6 con la expedicion del Decreto 663 de 1993. Dijo la Corte:

“El ejercicio de la facultad ordinaria o extraordinaria de expedir estatutos
orgdnicos o regimenes legales integrales, implica la derogatoria de las normas
incorporadas a éstos para integrarlas en un solo cuerpo normativo. Ademds,
esta resolucion se adopta porque la materia sobre la que debe versar el fallo para
que produzca efectos judiciales, estd contenida en la nueva norma que lo incorpora
y sistematiza en la posterior expresion formal de la voluntad normativa del
legislador”.

En consecuencia, las normas respecto de las cuales fue rechazada la demanda,
se encuentran derogadas y no siguen produciendo efectos, por razén de la
modificacién introducida por el Presidente de la Republica, convalidada por el
propio legislador.

Estas razones bastan para no acceder a la stplica en lo pertinente.
Inadmision de la demanda.

6. Antes se dej6 en claro que al presentarse recurso de stiplica se renuncia
tacitamente a la facultad de corregir lademanda. Como quiera que al presentarse
la stiplica el demandante manifiesta su oposicion a los argumentos expuestos por
el Magistrado Ponente, debe expoi.er las razones por las cuales desestima tales
consideraciones. La funcién de la Sala Plena de la Corte, al conocer de la siplica,
esjustamente la de examinar los motivos expuestos. No es posible resolver recursos
de stplica en los que el suplicante no desarrolla argumento alguno.

7. El demandante, aunque advierte que interpone recurso de suplica contra
el rechazo parcial de lademanda y contra la inadmisién de lo restante, contrae sus
argumentos a controvertir las razones del rechazo. En consecuencia, debera
negarse la siiplica en lo respecta que a la inadmisién, ademas bajo el entendido de
que la interposicién del recurso de stplica supone la renuncia del derecho a corregir
la demanda.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional
RESUELVE:

Primero. DENEGAR la suplica presentada por el ciudadano Juan Manuel

Charry Urueiia respecto del rechazo de la demanda contra los articulos 1, 2, 5, 12,
13 y 14 del Decreto 2968 de 1960.
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Segundo. DENEGAR la stiplica presentada por el ciudadano Juan Manuel
Charry Uruena respecto de la inadmision de la demanda contra los articulos 3 a
11,15 a19, 21 y 22 del Decreto 2968 de 1960.

Tercero. CONFIRMAR el auto del primero (1°) de julio de mil novecientos
noventa y siete (1997) en el sentido de que se entiende rechazada la totalidad de la
demanda.

Cuarto. Contra la presente providencia, no procede recurso alguno.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
—No firma auto suplicado—

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistr;ddo
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA , Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 025
Julio 29 de 1997

CONFLICTO DE COMPETENCIA EN TUTELA - Lugar donde ocurriera la
violacién o amenaza

Ref.: Expediente ICC-020.

Conflicto de competencia entre el Juzgado Penal del Circuito de Fredonia y
Juzgado 1 Penal del Circuito de Medellin.

Santa Fe de Bogota, D.C., veintinueve (29) dejulio de mil novecientos noventa
y siete (1997).

Aprobado por Acta No. 34.

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Antonio
Barrera Carbonell y por los Magistrados, Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes
Mutioz, Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera
Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa,
en uso de sus facultades constitucionales y legales, procede a definir el conflicto de
competencia suscitado entre los despachos judiciales citados en la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Ante el Juzgado Penal del Circuito de Fredonia, los ciudadanos Roberto
Fabio Barrientos Cadavid y Nora Restrepo de Barrientos interpusieron accién de
tutela contra el Departamento Administrativo de Valorizacién de Antioquia.

2. Manifiestan en su escrito que las obras de ampliacion y pavimentacion de la
via Fredonia-Puente Iglesias, contratadas por la entidad demandada, han afectado
gravemente su vivienda. Exponen que durante la construccion de la obra se pusieron
en contacto con los ingenieros del Departamento Administrativo demandado, quienes
ordenaron la construccién de algunos muros de contencién, lo cuales, una vez
finalizada la obra principal (ampliaciény pavimentacién de la via), nose han ejecutado.
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3. El Juzgado Penal del Circuito de Fredonia se declar6 incompetente para
conocer de la accion, puesto que la sede del Departamento Administrativo de
Valorizacién de Antioquia es Medellin, lugar en el cual ocurrié la violacién de los
derechos fundamentales de los demandantes.

4. El proceso fue repartido al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Medellin,
el cual se declaré incompetente para conocer del mismo, ya que considera debié
repartirse a un juez penal, raz6n por la cual ordené remitirlo a la Oficina de Apoyo
Judicial de Medellin para que fuera repartido a un Juez Penal del Circuito de
Medellin.

5. Repartido nuevamente el proceso, correspondi6 al Juzgado Primero Penal
del Circuito de Medellin, conocer del mismo. Mediante auto del 30 de mayo de
1997, se declaré incompetente para conocer del proceso de la referencia. Su decision
se apoya en las siguientes razones: En primer lugar, los hechos que motivaron la
demanda tuvieron lugar en Fredonia y el causante de los mismos, aunque tiene
su sede en Medellin, tiene jurisdiccién en todo el territorio de Antioquia. La Corte
Suprema de Justicia en su sentencia del 05/05/95 ha sefialado que en tales eventos
los demandantes pueden escoger el juez que consideran competente, es decir, el
juez del lugar de los hechos o el juez de la sede del demandando. El seleccionado
asumira la competencia a prevenciéon. En segundo lugar, aunque el juez no
desarrolla su afirmacién, se ha presentado una colisién de competencias entre
juzgados de la misma categoria y especialidad, pero de distritos judiciales distintos:
el juez penal del circuito de Fredonia pertenece al Distrito Judicial de Antioquia y
el juez primero penal del circuito de Medellin pertenece al Distrito Judicial de
Medellin. En consecuencia, se dispuso remitir el proceso ala Corte Constitucional
a fin de que resolviera el conflicto de competencia suscitado.

I1. CONSIDERACIONES

Competencia.

1. Como se ha indicado en reiteradas oportunidades, entre otras en el auto de
Sala Plena de junio 20 de 1996, la Corte Constitucional es competente para conocer
de los conflictos de competencia que se susciten en materia de tutela.

Competencia territorial.

2. En el presente caso, el Juez Penal del Circuito de Fredonia manifiesta que si
bien los hechos que motivan la accion de tutela ocurrieron dentro de su jurisdiccion,
el causante de los mismos tiene su sede en Medellin, lo cual apareja un

desplazamiento de la competencia.

3. El inciso primero del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 dispone que
seran competentes los jueces con jurisdiccién en el lugar donde ocurriere la
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violaci6én o la amenaza que motiva la accién de tutela. La Corte Constitucional en
sentencia T-183 de 1995 dijo, en un caso similar al que ocupa a la Sala Plena, que:

“El Juzgado 20. Civil Municipal de Barbosa (Santander) en providencia de
12 de octubre de 1994, interpreté de manera equivocada el articulo 37 del
decreto 2591/91, al entender que el lugar donde se produjo el acto u omisién
que se pretende tutelar fue la ciudad de Santafé de Bogotd, que es precisamente
donde el Honorable Consejo Nacional Electoral, tiene su sede natural (folios
3y4).

”En efecto, el articulo 37 es claro al fijar la competencia a prevencion para conocer
de la accién de tutela, en los jueces o tribunales con jurisdiccion «en el lugar
donde ocurriera la violacidn o la amenaza que motivaren la presentacién de la
solicitud», y no donde se expidié el acto como lo entendié el juez que recepciond
la solicitud”.

4. A las anteriores consideraciones debe sumarse el hecho de que el
Departamento Administrativo de Valorizacion de Antioquia, en su calidad de
autoridad departamental, tiene competencia en todo el territorio del departamento,
lo cual hace atin mas objetable la raz6n invocada por el Juez Penal del Circuito de
Fredonia, puesto que la sede del demandado no es mas que un accidente respecto
de sus funciones.

Las anteriores razones son suficientes para resolver el conflicto de competencia
suscitado en el sentido de radicar la competencia del proceso de la referencia en el
Juzgado Penal del Circuito de Fredonia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, en Sala Plena

RESUELVE:

Primero. REMITIR al juzgado penal del circuito de Fredonia el proceso de la

referencia, por cuanto le corresponde conocer del mismo en razén de la

competencia territorial.

Segundo. ORDENAR a la Secretaria General de la Corporacién que se dé el
traslado del proceso ICC-020 al Juzgado Penal del Circuito de Fredonia.

Tercero. Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Comuniquese, notifiquese y cimplase,

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
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JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA , Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No C-320
Julio 03 de 1997

FALTA DE PROPOSICION JURIDICA INTELIGIBLE-
Demanda inepta

Es diferente el caso de la demanda inepta, por falta de proposicion juridica inteligible,
situacion en la cual procede la inadmision e incluso, excepcionalmente, la sentencia
inhibitoria, de aquellos eventos en que el contenido normativo impugnado por el ac-
tor es inteligible y auténomo, pero no puede ser estudiado independientemente, por
cuanto su examen remite inevitablemente al estudio del conjunto normativo del cual
forma parte.

UNIDAD NORMATIVA-Alcance excepcional/
INTEGRACION DE LA PROPOSICION JURIDICA

La unidad normativa procede cuando la proposicion juridica acusada, si bien tiene
un contenido propio, se encuentra tan intimamente ligada con otros contenidos
juridicos, que resulta imposible estudiar su constitucionalidad sin analizar las
otras disposiciones. En los otros casos, esto es, cuando la relacién entre las
proposiciones juridicas no es tan estrecha, la unidad normativa no procede, salvo
si la regulacion de la cual forma parte la disposicién acusada aparece prima facie
de una constitucionalidad discutible. La unidad normativa no opera entonces
exclusivamente en los fallos de inexequibilidad. La unidad normativa es
excepcional, y sélo procede cuando ella es necesaria para evitar que un fallo sea
inocuo, o cuando ella es absolutamente indispensable para pronunciarse de fondo
sobre un contenido normativo que ha sidy ‘emandado en debida forma por un
ciudadano. En este diltimo caso, es procec >nte que la sentencia integre la
proposicién normativa y se extienda a aquellos otros aspectos normativos que
sean de forzoso andlisis para que la Corporacién pueda decidir de fondo el problema
planteado. Igualmente es legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacion
global de la cual forma parte la norma demandada, si tal requlacién aparece prima
facie de una dudosa constitucionalidad.
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DEPORTE PROFESIONAL-Dimensiones

El deporte profesional ocupa un lugar complejo en el ordenamiento constitucional
puesto que, tal y como lo ha sefialado esta Corporacién, es una actividad que tiene
diversas dimensiones, ya que es un especticulo, una forma de realizacién personal,
una actividad laboral y una empresa. De un lado, es un especticulo piblico, por lo
cual se relaciona con el derecho a la recreacion de los miembros de la comunidad. De
otro lado, los jugadores profesionales no sélo ejercitan el deporte como un medio de
realizacién individual sino que son personas para quienes la prictica del deporte es
una ocupacion laboral, por lo cual esta actividad es una expresion del derecho a escoger
profesion u oficio y cae en el dmbito del derecho del trabajo y de la especial proteccidn
al mismo prevista por la Constitucion.

ASOCIACIONES DEPORTIVAS-Ejercicio de actividad econémica

Las asociaciones deportivas, si bien no tienen dnimo de lucro, y no son por ende
sociedades comerciales, si ejercen una actividad econdmica, puesto que contratan
Jjugadores, reciben ingresos por conceptos de ventas de entradas a los espectdculos y
derechos de transmisidn, promocionan marcas, etc, pues son “titulares de los derechos
de explotacion comercial de transmisién o publicidad en los eventos del deporte
competitivo”. Son entonces verdaderas empresas, en el sentido constitucional del
término, por lo cual su actividad recae bajo las regulaciones de la llamada Constitucién
econdmica. El deporte profesional ademds ha tendido a organizarse en formas
asociativas complejas.

LENGUAJE DE UNA NORMA LEGAL/DIGNIDAD HUMANA DE
DEPORTISTAS-Transferencia/PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL
DERECHO-Lenguaje empleado en la norma/DERECHOS DEPORTIVOS

El lenguaje de las normas legales revisadas es incompatible con la Constitucién ya
que desconoce la dignidad de los deportistas, a quienes cosifica, y vulnerala terminante
prohibicién de la esclavitud y de la trata de personas, pues parece convertir a los
clubes en propietarios de individuos. Si ese lenguaje legal corresponde a la realidad
juridica, es evidente que las normas que regulan la figura de los derechos deportivos
son inaceptables y deben ser declaradas inexequibles. Sin embargo, si a pesar de ese
lenguaje, el contenido normativo de esas disposiciones es constitucionalmente
admisible, no seria l6gico que la Corte declarara la inexequibilidad de los articulos,
puesto que, debido tinicamente a los defectos del lenguaje utilizado por el Legislador,
se estaria retirando del ordenamiento una regulacién que es materialmente legitima.
Lo procedente es que la Corte aplique el principio de “conservacién del derecho”. Por
ello si una disposicién admite una interpretacién acorde con la Carta, es deber de esta
Corte declararla exequible de manera condicionada, y no retirarla del ordenamiento.
Con mayor razdn, si el defecto constitucional de una regulacion no deriva de su
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contenido normativo sino exclusivamente del lenguaje empleado, entonces
corresponde al juez constitucional mantener la regulacion ajustando el lenguaje
legal a los principios y valores constitucionales. Entendidos los derechos deportivos
como una relacion entre los clubes que en principio no afecta las posibilidades
laborales de los jugadores, la Corte considera que la figura no pugna con la
Constitucion, pues nada se puede objetar a que la ley y los reglamentos de las
federaciones prevean mecanismos para equilibrar la competencia deportiva, y
compensar los gastos de formacién y promocion en que haya incurrido un club, en
relacion con un determinado deportista.

DERECHOS DEPORTIVOS-Limites constitucionalessrDERECHOS
DEPORTIVOS-Titularidad enjugadores

La figura de los derechos deportivos, como sistema de compensacion entre los clubes, es
legitima, siemprey cuando ella no constituya o permita unabuso de parte de los clubes, que
tienda a desconocer los derechos constitucionales del jugador, a cosificarlo y a convertirlo en
un simple activo de tales asociaciones. La ley limita a los clubes la titularidad de los derechos
deportivos, ya que confiere esa facultad en “exclusiva” a esas asociaciones. La Corte encuentra
quela prohibicién de que los jugadores puedan ser titulares de sus propios derechos deportivos
10 sirve ningtin propdsito constitucionalmente relevante, pues en nada afecta la transparencia
de las transacciones en el dmbito deportivo que un deportista adquiera su carta de
transferencia, y sea entonces él mismo el administrador de su carrera profesional. La medida
no es entonces itil a los propisitos de In ley. Ademds, ella vulnera la proteccion de la dignidad,
la autonomia y la libertad de los jugadores, ya que impide, sin ninguna razén aparente, que
un deportista, al adquirir su “pase”, puedn entonces orientar en forma libre y auténoma su
futuro profesional, por lo cual se trata de una restriccion que tiende a cosificar al jugador al
convertirlo en un siniple activo empresarial. Los propios jugadores pueden ser titulares de
susderechos deportivos. Tanto la regulacion legal de los derechos deportivos como su ejercicio
concreto por los clubes deben ser compatibles con la proteccién ala libertad de trabajo de los
jugadores profesionales establecida por la Constitucion.

CLUBES DEPORTIVOS Y DEPORTISTA-Relacion laboral/LIBERTAD DE
TRABAJO DEL DEPORTISTA-Conflicto entre clubes por transferencia
derechos deportivos

La posibilidad que tienen los clubes de mantener los derechos deportivos de un jugador
y controlar su futuro profesional, cuando ni siquiera son patronos de los mismos,
pues no existe relacion laboral, afecta la libertad de trabajo y cosifica al jugador. No es
constitucionalmente admisible que se pueda limitar la libertad de trabajo del deportista,
que se encuentra constitucionalmente protegida, debido a conflictos entre los clubes
derivados de la transferencia de los derechos deportivos. No es compatible con la
proteccion de la libertad de trabajo que un club pueda poseer los derechos deportivos
de un jugador, cuando no existe ninguna relacion laboral entre los mismos. Si cesa la
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relacion laboral entre el cluby el deportista, el jugador adquiere sus derechos deportivos,
siempre y cuando la conducta de este iiltimo se haya cefiido al principio constitucional
de la buena fe, al deber constitucional de no abusar de sus derechos y al principio
general del derecho nemo auditur propiam turpitudinem allegans, con estricta sujecion
a las causales de terminacion del contrato previstas en la ley.

ASOCIACIONES DEPORTIVAS-Derechos constitucionales de jugadores/
CLUBES DEPORTIVOS-Derechos constitucionales de jugadores

La Constitucion reconoce amplios mdrgenes de autonomia a las distintas asociaciones
deportivas, las cudles tienen la facultad de desarrollar distintas reglas relativas a la
prdctica del deporte. En principio es entonces admisible que la ley contemple esas
competencias reguladoras de las federaciones nacionales e internacionales en el campo
deportivo. Sin embargo, es obvio que estas regulaciones no pueden desconocer los
principios constitucionales, ni vulnerar los derechos fundamentales de las personas,
ya que la Constitucion es norma de normas. No se puede olvidar que los clubes
deportivos son verdaderas empresas, por lo cual, las federaciones deportivas deben ser
consideradas asociaciones de empresas, y sus reglamentos decisiones de empresa. No
es pues admisible que los derechos constitucionales de los jugadores queden supeditados
a estas decisiones empresariales, no sélo porque se desconoceria la primacia de la
Constitucion y de los derechos de la persona, sino porque se estaria permitiendo un
prohibido abuso de posicién dominante de parte de esas asociaciones. Ademds, la Carta
sefiala de manera inequivoca que la ley, los contratos, los acuerdos y los convenios
laborales no pueden menoscabar la libertad, la dignidad, ni los derechos de los
trabajadores. Con mienor razon son admisibles regulaciones empresariales que vulneren
esos valores.

PRINCIPIO DE BUENA FE EN CONTRATOS DEPORTIVOS/DERECHOS
DEPORTIVOS-Ejercicio razonable/CLUBES DEPORTIVOS-Contrato de
trabajo vigente con el jugador

La referencia al principio de la buena fe y al deber constitucional de no abusar del
derecho propio no es puramente retérica sino que tiene profundas implicaciones
juridicas, pues significa que no es legitinio que los clubes o los deportistas se aprovechen
de algunas de sus facultades contractuales con el fin de vulnerar los legitimos derechos
de su contraparte. En efecto, las partes en una relacion contractual no estdn tinicamente
obligadas a aquello que escuetamente determina el texto, sino a todo aquello que en
cada situacion impone la buena fe. Asf, el hecho de que la Corte haya concluido que
los clubes no pueden ser titulares de los derechos deportivos sin mantener un contrato
de trabajo vigente con el jugador respectivo, no puede ser entendido como una patente
de corso para que los deportistas incumplan sus obligaciones contractuales o
disciplinarias, o entren en colusion con otros clubes a fin de que se pueda evadir el
pago de una compensacion, siendo que ésta era legitima. En ese mismo orden de
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ideas, el mantenimiento de la figura de los derechos deportivos, mientras subsiste el
contrato laboral, tampoco significa que los clubes tengan una potestad absoluta en
este campo, ya que estas asociaciones tienen el deber de ejercer de buena fe y en forma
razonable, esos derechos. Es dentro del marco de esos principios constitucionales que
debe ser interpretado el alcance de la doctrina establecida en esta sentencia.
Corresponderd a los jueces laborales resolver en concreto las distintas controversias
que puedan suscitarse e este campo. Igualmente, las decisiones de las asociaciones
deportivas "que supeditan a razones exclusioamente econdmicas, el libre desarrollo
de la corta vida deportiva del jugadcr. su libre escogencia de profesion u oficio, su
libertad de trabajo, de contratacicr: y de ascciucion y, en general, su libertad per-
sonal”, por lo cual en estos eventos esas determinaciones “pueden ser impugnadas
mediante el ejercicio de la accion de tutela, si denotan abuso o explotacién injustificada
de una posicion privada de supremacia”.

DEPORTE PROFESIONAL-ReC-320/97C-320/97gulacion legal adecuada

El deporte profesional puede perfectamente ajustarse a una nuevas requlaciones acordes con
la Constitucion, con lo cual se protege el espectdculo y se garantizan los derechos
fundamentales de los deportistas. Es admisible limitar los efectos temporales de ln presente
decision, por lo cual se concluye que la sentencia tiene efectos hacia el futuro, y por ende no
afecta las situaciones juridicas consolidadas en virtud de contratos suscritos con anterioridad
a la notificacion de la presente sentencia. Es indudable que muchos de los anteriores problemas
derivan de la ausencia de una regudacién legal suficiente y acorde con la Constitucion del
complejo tema del deporte profesional, sector econdmico que tiene rasgos niuy caracteristicos.

TRANSFERENCIA EN PRESTAMO-Forma atipica de desarrollo del contrato
laboral/CLUBES DEPORTIVOS-Responsabilidad solidaria en obligaciones
laborales/POLICIA DEPORTIVA

Es claro que la "transferencia en préstamo” de los jugadores de un club a otro sélo es
compatible con los valores constitucionales, y por ende admisible, si se interpreta esa
expresion de conformidad con la dignidad humana de los deportistas, tal y como lo
exige la Carta, puesto que el jugador “como persona humana no es objeto sino sujeto
del contrato”. Debe entenderse que estos préstamos excluyen cualquier cosificacién
del jugador, quien no puede ser concebido como un objeto que es entregado y trasladado
de un club a otro, al antojo de los directivos de los mismos, ya que ello implicaria un
forma de servidumbre y trata de seres humanos contrarias a la Carta. En funcion del
principio de conservacion del derecho, es posible mantener esa figura en el ordenamiento
y entenderla como una forma atipica de desarrollo del contrato laboral, de tal manera
que, de modo similar a algunas requlaciones previstas en otros ordenamientos
nacionales, se permite que un deportista entre a desplegar actividades en otro club,
mientras el club de origen conserva los derechos deportivos. Se debe contar con el
consentimiento expreso del respectivo deportista, y la transferencia no puede traducirse
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en un desmejoramiento de sus condiciones de trabajo. Por analogia, son aplicables, para la
relacion entre el deportista y los respectivos clubes, las normas que protegen los derechos
laborales en el caso de las sustituciones patronales, esto es, que los dos clubes deben re-
sponder solidariamente de las obligaciones laborales. La intervencion estatal para lograr
una mayor transparencia deportiva también es susceptible de contribuir a un mayor
equilibrio entre los clubes, con lo cual se protege el propio especticulo, ya que en este
campo el interés del piiblico resulta de una cierta incertidumbre en torno a los resultados
de la confrontacion deportiva, pues poca curiosidad genera un torneo en el cual los desenlaces
fueran ficilmente previsibles debido al evidente predominio de uno de los clubes. La ley,
sin inmiscuirse directamenteen la estructura ni en la dindmica interna de las asociaciones
deportivas, se limita a establecer una requlacion a fin de garantizar una mayor transparencia
deportiva, lo cual es un legitimo ejercicio del poder de policia deportiva, teniendo en cuenta
que corresponde al Estado inspeccionar estas organizaciones y que el deporte es un
espectdculo piiblico que interesa a la sociedad en su conjunto.

ACTIVIDAD DEPORTIVA-Regulacién estata/COLDEPORTES-Inspeccién,
vigilancia y control de organismos deportivos

Conforme a la jurisprudencia, es claro que el Estado tiene la facultad de inspeccionar las
instituciones deportivas y la actividad deportiva y que, en principio esa funcion de
inspeccion, vigilancia y control estd radicada en cabeza del Presidente de la Repiiblica
pues, conforme a la propia ley del deporte, tales clubes son corporaciones sin dnimo de
lucro o sociedades andnimas, las cudles estin sujetas a vigilancia presidencial. En la
Constitucidn vigente es claro que la delegacion es factible pues el articulo 211 superior
autoriza la delegacion presidencial también en los representantes legales de entidades
descentralizadas. Ahora bien, conforme a la ley 181 de 1995, Coldeportes es un
establecimiento ptiblico del orden nacional, por lo cual ninguna objecion constitucional se
puede hacer a que la ley delegue en esa entidad la inspeccion, vigilancia y control sobre los
organismos deportivos y demis entidades que conforman el sistema nacional del deporte.

Referencia: Expediente D-1516
Norma acusada: Articulos 34 (parcial) y 61 literal 8° de la Ley 181 de 1995.
Demandante: Carlos Enrique Marin Vélez

TEMAS:

Normas demandadas, integracién de la proposicién juridica y alcance de la
unidad normativa.

Derechos deportivos sobre los jugadores, libertad econémica, dignidad
humana y prohibicién de la esclavitud.
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Policia deportiva, proteccion de la transparencia deportiva, y autonomia de
los clubes y federaciones.

Regulacién estatal de la actividad deportiva, inspeccién y vigilancia sobre
organismos deportivos y posibilidad de delegacion.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santa Fe de Bogota, tres (3) dejulio de mil novecientos noventa y siete (1997).

La Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, integrada por su Presidente
Antonio Barrera Carbonell y por losMagistrados Jorge Arango Mejfa, Eduardo Cifuentes
Muitoz, Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera
Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Carlos Enrique Marin Vélez presenta demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 34 (parcial) y 61 literal 8° de la Ley 181 de
1995, la cual fue radicada con el nimero D-1516. Cumplidos, como estan, los
tramites previstos en la Constitucion y en el Decreto No. 2067 de 1991, procede la
Corte a decidir el asunto por medio de esta sentencia.

I1. DEL TEXTO OBJETO DE REVISION.

A continuacion se transcriben los articulos demandados y se subraya la parte
acusada.

Ley 181 del 18 de enero de 1995

“Por la cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo librey la educacién fisica y se crea el sistema nacional
del deporte”

(..)
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Articulo 34. Entiéndese por derechos deportivos de los jugadotes o deportistas,
la facultad exclusiva que tienen los clubes deportivos de registrar, inscribir, o
autorizar la actuacion de un jugador cuya carta de transferencia le corresponde,
conforme a las disposiciones de la federacion respectiva. Ningiin club profesional
podra transferir mds de dos jugadores o deportistas en préstamo a un
mismo club, dentro de un mismo torneo.

(o)

Articulo 61. El [nstituto Colombiano del Deporte Coldeportes, es el mdximo
organismo planificador, rector, director y coordinador del sistema nacional del
deporte y director del deporte formativo y comunitario. Para la realizacion de
sus objetivos, el instituto colombiano del deporte cumplird las siguientes
funciones:

(...)

8- Ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre
los organismos deportivos y demds entidades que conforman el
sistema nacional del deporte, por delegacion del presidente de la
repiiblica y de conformidad con el articulo 56 de la ley 49 de 1993 y
de la presente ley, sin perjuicio de lo que sobre este tema compete a
otras entidades.

III. LA DEMANDA.

Segin el actor, las normas acusadas violan los articulos 13, 16, 25 y 189 ord.
26 de la Carta.

En primer término, el demandante considera que las expresiones
demandadas del articulo 34 desconocen los principios de igualdad y
favorabilidad del trabajador, ya que las tnicas federaciones deportivas que
tienen divisiones profesionales son las de futbol y baloncesto, con lo cual la
norma reduce la actividad que desarrollan esas federaciones. Ademads, sefiala
el actor, la violacién a la igualdad es mas clara si se tiene en cuenta que “el
nimero de deportistas que componen un equipo o un conjunto es diferente”,
segun las actividades deportivas, “pues mientras un equipo de futbol lo
componen once (11) personas, el de béisbol, lo integran nueve (9) peloteros y
el de basketball cinco (5) deportistas, lo que hace que la prohibicién para
transferir dos (2) o mds deportistas a un mismo club, sea mucho més gravosa,
para una disciplina deportiva que para otras”. De esa manera, sefiala el
demandante, la aspiracién de los deportistas para ingresar a lanémina de otros
clubes resulta limitada, pues la prohibicién para ser transferidos les impide
ejercer el derecho al trabajo en condiciones de igualdad, ya que “la transferencia
es normal, es una operacién intimamente vinculada al deporte profesional que
defiende el espectdculo y le garantiza al deportista una actuacién activa y
protagoénica”.
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Luego el demandante estudia la evolucion histérica de la inspeccién y
vigilancia estatal sobre los clubes deportivos profesionales. Segun su criterio, la
norma acusada confiere a “Coldeportes unas funciones que ya habian sido
declaradas inexequibles por la Honorable Corte Suprema de Justicia, en sentencia
namero 45 del 4 de Julio de 1985”. Asi, el articulo 28 del decreto 2845 que
establecia que el Gobierno, a través de Coldeporte, cjerceria la inspeccion,
vigilancia y control de los organismos deportivos, fue declarado inconstitucional
en ©sa sentencia, “entre otras y muchas razones, porque Coldeportes
constitucionaimente no puede ejercer funciones de inspeccion y vigilancia, por
ser esiablecimiento publicoy el presi-tente solo las puede delegar en los Ministros,
Jefes de Departamento Administrativo y Gobernadores”. Igualmente, agrega el
actor, el articulo 38 del decreto 2845 que imponia que los estatutos y reglamentos
de las organizaciones deportivas debian ser aprobados por Coldeportes fue
también declarado inexequible porque, segun la Corte Suprema, esa entidad
“no puede ejercer, por su naturaleza, funciones de inspeccion y vigilancia
(sentencia 61 de Agosto 15 de 1985).” Enese orden de ideas, segtin el demandante,
el articulo 61 ordinal 8 de la Ley 181 de 1995 viola el articulo 189-26 de la Carta
Politica, ya que Coldeportes carece de aptitud constitucional para ejercer la
mnspeccion, vigilancia y control sobre los organismos deportivos y demas
entidades que conforman el sistema nacional del deporte. Concluye entonces al
respecto el actor:

El Congreso de la Repuiblica, al ordenar que Coldeportes cjerce funciones de
inspeccién y vigilancia sobre las entidades que conforman el sistema nacional
del deporte, se toma las funciones que corresponden al Presidente de la Repuiblica
y no a Coldeportes y le entrego a éste ente qubernamental funciones que ya
tenia y tiene la Superintendencia de Sociedades.

Ademds, Coldeportes, jamds puede inspeccionar y vigilar a las Cajas de Comnpensacion
Familiar, ni el Director de Coldeportes aprobar estatutos y reglamentos de los
organismos deportivos. Estas atribuciones son el desarrollo y el vesultado de esas
funciones de inspeccion y vigilancia que la ley 181 le dio a Coldeportes.

Por lo tanto, de prosperar estas acciones de inconstitucionalidad, serian
igualmente inconstitucionales los decretos extraordinarios que complementaron
la ley 181, 0 sean los decretos 1227, 1228, 1229 y 1230 en lo que respecta al
indebido control que ejerce Coldeportes sobre los clubes profesionales.

Soportar dos controles, presentar dos informes, tener dos organismos fiscalizadores,
rifie cont el orden y con la libertad que debe rodear la libertad econdmica y la iniciativa
privada, amparados en el articulo 333 de la Constitucién. Dos controles
(Superintendencia y Coldeportes) desdicen el fin esencial del estado, que es el de
servir a la comunidad y servir no significa hostilizar ni imponer doble celaduria a
personas juridicas que no reclaman nada diferente a lo que dice la constitucion y
Ias leyes.
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IV.INTERVENCION CIUDADANA

Los ciudadanos Carlos Gonzalez Puche, Felipe Devivero Arciniegas y Juan
Felipe Pinilla, intervienen en el proceso y solicitan a la Corte que declare la
inconstitucionalidad del articulo 34 parcialmente demandado, y efectiie unidad
normativa con la totalidad de los articulos 32, 34 y 35 de la Ley 181 de 1995, por
cuanto consideran que la Corte no puede pronunciarse sobre las normas
parcialmente impugnadas “sin referirse a la reglamentacién existente sobre
DERECHOS DEPORTIVOS sobre los jugadores o deportistas, SU POSESION Y
TRANSFERENCIA, los cuales se encuentran regulados en los articulos citados
anteriormente”.

Los intervinientes comienzan entonces por sefialar que la restriccion de que
s6lo dos jugadores puedan ser transferidos a titulo de préstamo en un mismo
torneo vulnera libertad econémica, pues es una limitacién que no se justifica en
términos de proteccién del bien comiin, el interés social, el ambiente o el patrimonio
cultural de la nacién.

Segtin su criterio, la Corte debe entrar a estudiar la totalidad del articulo 34,
que regulala figura de los derechos deportivos, asi como el articulo 32 que establece
que “Gnicamente los clubes con deportistas profesionales o aficionados, podran
ser poseedores de los derechos deportivos de los jugadores o deportistas.” Para
los intervinientes estos derechos deportivos que tienen los clubes sobre los
deportistas o jugadores “trascienden en la practica el &mbito patrimonial” ya que
implican potestades y prerrogativas frente a la libertad del jugador, “que en un
momento dado pueden entrar a afectar los derechos fundamentales del mismo, y
es en este punto donde se hace necesario que tanto el tratamiento, como la
interpretacion que se dé a esta regulacion se haga teniendo en cuenta de manera
definitiva nuestra preceptiva constitucional.”

Conforme alo anterior, y fundamentandose en la sentencia T-498 de 1994, los
intervinientes consideran que la restriccion establecida por la primera parte del
articulo 34, segtin la cual los clubes son los tinicos autorizados para poseer, registrar,
inscribir, o autorizar la actuacion de un jugador cuya carta de transferencia le
corresponde es inconstitucional, ya que se “restringe la posibilidad de que los
deportistas o jugadores sean propietarios de sus propios derechos deportivos”.
De esa manera, consideran los ciudadanos, la norma desconoce la dignidad
humana “en tanto hace del jugador o deportista un objeto susceptible de comercio”,
y se le niega la posibilidad de controlar él mismo su evolucién profesional, pues
queda en una posicién de absoluta subordinacién frente a los clubes, situacién
que se agrava “si se tienen en cuenta la fortaleza patrimonial de estas personas
juridicas que pueden permitir que estemos frente al abuso de una posicién
dominante”. Por ello concluyen al respecto que esta norma “le niega al jugador o
deportista la posibilidad de vender y disponer libremente de su fuerza productiva,
constituyéndose en un gravamen que contraria uno de los principios
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fundamentales de la sociedad capitalista, la cual se fundamenta en que toda
persona tenga la posibilidad de escoger y ejercer uina profesion u oficio de manera
libre, y de vender su fuerza productiva.”

De otro lado, los intervinientes consideran quie la Corte también debe analizar
el articulo 35, el cual establece:

“Los convenios que se celebren entre oromnis s deportivos sobre transferencias de
deportistas profesionales, no se conideran parle de los contratos de trabajo. En razon
de estos convenios 1o se ped:d coqrtar I libertad de trabaje de los deportistas. Una
oez terminadoel contratode trabajo, ol jugador profesional transferido temporalmente
regresnrd al club propictario de su derecho deportivo. Si el club propietario del derecho
deportioo, no ofreciere formalmente un nucvo contrato laboral o transferencia temporal
al jugador dentro de un plazo no mayor a seis (6) meses, el jugador quedard en
libertad de negociar con otros clubes de actierdo con los reglamentos internacionales,
sin perjuicio de las acciones laborales que favorezean al jugador.”

Segun los intervinientes, este articulo en apariencia garantiza los derechos de
los deportistas profesionales, pero en el fondo legitima “una violacién de lo que
supuestamente garantiza”. Asi, conforme a esta disposicion, el traslado de un
jugador profesional de un club a otro requiere del “acuerdo entre los clubes, puesto
que conforme al articulo 32, solamente ellos podran ser poseedores de los derechos
deportivos de los jugadores.” Ademds, debe existir un convenio entre el organismo
deportivo propietario de los derechos deportivos y otro que desee usufructuarlo
(préstamo) o adquirirlo (venta). En tercer lugar “debe existir un acuerdo contractual
entre el deportista profesional y el club que requiere sus servicios a titulo de préstamo
o venta.”. En cuarto lugar, “para poder ser inscrito se requiere, conforme a lo
establecido en el articulo 32, primero la aceptacion expresa y escrita del jugador,
segundo el trdmite previo de la ficha deportiva y tercero el contrato de trabajo
registrado ante la federacién deportiva correspondiente y Coldeportes.” Pero si esto
fuera poco, agregan los ciudadanos, conforme al articulo 22 del Régimen del Jugador
de Futbol, “en caso de presentarse desacuerdo en la transaccién de un jugador
profesional de futbol, éste debera resolverse de acuerdo con los reglamentos
internacionales”. Por ello, sefialan los intervinientes, no es cierto que en razén de
esos convenios no se esté coartando la libertad de trabajo de los deportistas.

Los intervinientes realizan entonces un repaso de la jurisprudencia nacional
sobre la materia y concluyen “que la regulacién existente en materia de pases,
derechos deportivos y transferencias vulnera de manera ostensible y clara los
derechos constitucionales que garantizan la libre escogencia de profesion u oficio,
la libertad de trabajo, de contratacién, de asociacion y en general la dignidad y
libertad personal de los jugadores o deportistas profesionales o aficionados.”

En tal contexto, los ciudadanos traen a colacién el fallo Bossman de la Corte
Europea de Justicia del 15 de septiembre de 1995, pues consideran que el asunto
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tratado es de interés para el presente examen constitucional, en la medida en
que este futbolista no podia ejercer su oficio por decisién del propietario de
su pase. Asi, en esa decision, y con fundamento en la prohibicién de
discriminacion y la protecciéon de la libertad de los individuos, la Corte
Europea de Justicia deja en claro, segun los intervinientes, “que no puede
permitirse que un club o asociacién deportiva impida la libertad de trabajo
de un jugador profesional en razén a la existencia de una relacién laboral.”
Segun su criterio, la similitud del caso europeo con la situacién colombiana
permite concluir que son inconstitucionales las “disposiciones reglamentarias
sean de caracter privado o pablico que conlleven a la afectacion de la libertad
delos individuos, a la violacién del derecho al trabajo, asi como a la violacién
del derecho fundamental a la igualdad”. Sefialan entonces al respecto los
intervinientes:

El permitir que las facultades que se les otorgan a las asociaciones deportivas
puedan llegar a limitar los derechos fundamentales de los individuos no es cosa
diferente que permitir la esclavitud bajo un maquillaje burdo.

En Colombia la reglamentacién vigente tal y como sucedia en Europa con
anterioridad al caso BOSSMAN, no se exige la existencia previa de un contrato
de trabajo como requisito para que los clubes puedan ser propietarios de los
derechos deportivos y de las transferencias. En la comunidad econémica europea
con posterioridad al fallo BOSSMAN, y en razén a dicha decision, se modificd la
reglamentacion en el sentido de exigir la existencia de un contrato de trabajo
para que el club o persona propietaria de los derechos deportivos puedan recibir
una “indemnizacion” por su traspaso o venta (art. 14 Estatutos FIFA). En el
evento en que no exista el contrato no existe posibilidad de recibir
“indemnizacion” o retribucion por la venta o préstamo de los derechos deportivos
del jugador. Lo anterior encuentra su razon de ser en el hecho de que el individuo
no es un objeto y por ende no puede generar consecuencias patrimoniales su
propiedad toda vez que ésta no existe. La propiedad del club es sobre unos derechos
deportivos que para que sean efectivos deben cumplirse algunos requisitos, pero
nunca podrd predicarse propiedad sobre seres humanos.

Teniendo en cuenta lo anterior es necesario que en Colombia por lo menos se
llegue a exigir, y que asi lo establezca la normatividad que regule la materia, la
existencia del contrato laboral, tal y como sucedi6 con la Unidn Europea, para
que una asociacion deportiva pueda obtener la explotacion patrimonial de los
derechos deportivos del jugador o deportista.

V. DEL CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.
En su concepto de rigor, el Procurador GenA Aal de la Nacion, Jaime Bernal

Cuéllar solicita a la Corte que declare la constitucionalidad de las disposiciones
impugnadas.
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Asi, en relaciéon con las transferencia de deportistas entre clubes
profesionales, el Ministerio Publico considera que se trata de la legitima
intervencion estatal en el deporte, pues la “competencia deportiva entre clubes
profesionales esta sometida al estricto acatamiento de las leyes que, en desarrollo
de la Constitucién Politica, son expedidas para fomentar la practica de las
diferentes disciplinas”, tal y comola Corte lo ha sefialado en sentencias como la
C-099/96. Ademads, segun su criterio, la norma demandada “permite la
transferencia de jugadores o deportistas en préstamo pero bajo condiciones
razonables que procuran la defensa del sistema deportivo”. Sefiala entonces al
respecto la Vista Fiscal :

La norma atacada no significa atentado contra el niicleo esencial del derecho al
trabajo de los jugadores, sino desarrollo de lo establecido en el articulo 25 de ia
Constitucidén Politica, pues autoriza la transferencia de deportistas, pero dentro
de limites razonables sefialados por el legislador, es decir, no mds de dos integrantes
en préstamo a un mismo club, dentro de un misino torneo.

De esta manera, la libertad de empresa consagrada en el articulo 333 de la Carta,
cuyo Ifmite estd sefialado por el bien comiin; la propiedad privada, que como
funcidn social ha sido establecida en el articulo 58 de la misma; y el derecho al
trabajo en condiciones dignas y justas, amparado por el articulo 25 de la
Constitucién Politica, concurren en el articulo 34 de la Ley 181 de 1995, para
fomentar la prictica del deporte en condiciones justas y equitativas.

Luego la Vista Fiscal analiza el problema de la inspeccién y vigilancia sobre
organismos deportivos y sefiala que la Carta confiere a las autoridades
instrumentos para “controlar el ejercicio de actividades relevantes para el
desarrollo arménico de la vida comunitaria”, como es el deporte pues, conforme
ala jurisprudencia de la Corte (Sentencia T-498 de 1994), se trata de “un derecho
de doble faz, atendiendo a que sus titulares son la comunidad y las personas
que lo practican”. Esta intervencion estatal se justifica entonces, segin el
Procurador, porque “los organismos deportivos realizan funciones que interesan
de manera especial a las personas, a la sociedad y al Estado”, por lo cual la
Constitucion establece mecanismos de control para verificar que las actividades
adelantadas por estas instituciones se desarrollen atendiendo a los lineamientos
sefalados por el articulo 52 de la Carta”, tal y como lo ha indicado la Corte en la
sentencia C-099/96. Por ende es constitucional que se atribuya a Coldeportes la
inspeccidn, vigilancia y control sobre organismos deportivos y demds entidades
que conforman el sistema nacional del deporte, pues se trata de una delegacién
del Presidente de la Republica autorizada por la Carta, ya que el articulo 211
superior “permite al jefe de Gobierno transferir funciones a las entidades
descentralizadas, de las cuales hace parte el Instituto Colombiano del Deporte -
Coldeportes” y, por su parte, el articulo 189-26 de la Constitucién “faculta al
Presidente de la Republica para ejercer la inspeccién y vigilancia sobre
instituciones de utilidad comun.”
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VI. FUNDAMENTO JURIDICO
Competencia.

1- Conforme al articulo 241 ordinal 4° de la Constitucién, la Corte es
competente para conocer de la constitucionalidad de los articulos 34 (parcial) y 61
literal 8° de la Ley 181 de 1995, ya que se trata de una demanda de
inconstitucionalidad en contra de disposiciones que hacen parte de una ley de la
Republica.

Integracion de la proposicion juridica y alcance de la unidad normativa.

2- Segtin los ciudadanos intervinientes, la Corte no puede pronunciarse sobre
el aparte del articulo 34 de la Ley 181 de 1995 acusado sin analizar otras
disposiciones con las cuales forma una unidad inescindible de sentido, a saber la
totalidad de ese mismo articulo, asi como los articulos 32 y 35 de esa misma ley, ya
que todas ellas regulan la figura de los “derechos deportivos”. Segun su criterio,
mal podria la Corte estudiar la constitucionalidad del mandato segtn el cual
ningun club profesional puede transferir mds de dos jugadores o deportistas en
préstamo a un mismo club, dentro de un mismo torneo, sin analizar implicitamente
la reglamentacion existente sobre derechos deportivos, puesto que ese contenido
normativo es un desarrollo especifico de esa figura. Debe pues la Corte analizar si
procede o no efectuar la unidad normativa solicitada por los intervinientes.

3- El inciso tercero del articulo 6° del decreto 2067 de 1991, que regula la
unidad normativa, senala:

El'magistrado sustanciador tampoco admitird la demanda cuando considere que
ésta no incluye las normas que deberian ser demandadas para que el fallo en si
mismo no sea inocuo, y ordenard cumplir el tramite previsto en el inciso segundo
de este articulo. La Corte se pronunciard de fondo sobre todas las normas
demandadas y podrd sefialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman
unidad normativa con aquellas otras que declara inconstitucionales.

Como se puede observar, la Corte puede efectuar la unidad normativa en
principio en relacién con las decisiones de inexequibilidad. De otro lado, conforme
a la jurisprudencia de esta Corporacion, la realizacién de una unidad normativa
“debe ser excepcional!”. En efecto, salvo los casos taxativos mencionados por la
Carta, a la Corte no le corresponde revisar oficiosamente las leyes sino que debe
pronunciarse sobre aquellas normas que sean demandadas por un ciudadano.
Ademas, en funcién del caracter participativo del proceso de control constitucional
en nuestro pafs, es necesario permitir el mas amplio debate ciudadano sobre las

! Sentencia C-221 de 1997. MP. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico No 23.
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disposiciones examinadas por la Corporacion (CP arts 1°, 40 ord. 6° y 241).
Conforme a lo anterior, pareciera entonces que la tnica hipétesis en que cabe
realizar unidad normativa es cuando la Corte, después de examinar materialmente
la disposicion acusada, concluye que ella es inconstitucional y que, ademas, la
decision deinexequibilidad es inocua sila Corporacion no se pronuncia igualmente
sobre otras normas. Ello sucede, por ejemplo, cuando es necesario retirar del
ordenamiento un articulo que viola la Carta, pero su contenido normativo se
encuentra reproducido en otras disposiciones, que deben entonces también ser
declaradas inexequibles.

4- Sin embargo, esa restriccion de la unidad normativa unicamente a esa
hipétesis de inexequibilidad no es admisible, por cuanto el propio articulo 6° del
decreto 2067 de 1991 establece con claridad que la Corte debe pronunciarse “de
fondo sobre todas las normas demandadas”, con lo cual se sefiala que en principio
no debe haber pronunciamientos inhibitorios cuando un ciudadano demanda en
debida forma una norma legal. Es deber entonces de la Corte, al igual que todo
juez, utilizar todos sus poderes a fin de evitar, hasta donde sea posible, los fallos
inhibitorios, ya que la finalidad de los procedimientos es que prevalezca el derecho
sustancial (CP art.228 y C. de P. C arts 37 ord. 4° y 401). Ahorabien, en determinados
casos, la Corte debe estudiar una proposicién normativa que fue acusada por un
ciudadano, pero frente a la cual resulta materialmente imposible pronunciarse
sobre su exequibilidad o inexequibilidad sin analizar globalmente los elementos
esenciales del conjunto normativo de] cual ella forma parte. En estos eventos, y
con el fin de evitar un pronunciamiento inhibitorio, es valido que la Corte proceda
a integrar la unidad normativa, siempre y cuando ello sea estrictamente necesario
para examinar en debida forma las acusaciones formuladas en la demanda.

Algunos podrian objetar que esta posibilidad desborda la competencia de la
Corte ya que, si es necesario establecer una unidad normativa para poder estudiar
los cargos, es porque la demanda es inepta, pues el actor no habria acusado una
proposicién juridica auténoma. Sin embargo, la Corte considera que este
argumento no es de recibo, porque confunde dos fenémenos juridicos diversos.
Asi, la proposicién juridica incompleta opera en aquellos casos excepcionales en
que el actor no acusa una norma auténoma, por lo cual ésta no puede ser estudiada,
por carecer de sentido propio?. En cambio, en otros eventos, la demanda no es
inepta, por cuanto el demandante verdaderamente impugna un contenido
normativo inteligible y separable. Lo que sucede es que el estudio de ese contenido
presupone el anélisis de un conjunto normativo mas amplio, por lo cual se hace
necesaria la integracion de una proposicién juridica mayor. Es pues diferente el
caso de la demanda inepta, por falta de proposicién juridica inteligible, situacién
en la cual procede la inadmisién e incluso, excepcionalmente, la sentencia
inhibitoria, de aquellos eventos en que el contenido normativo impugnado porel

? Ver entre otras, las sentencia C-409/94
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actor es inteligible y auténomo, pero no puede ser estudiado independientemente,
por cuanto su examen remite inevitablemente al estudio del conjunto normativo
del cual forma parte.

Con todo, se podria objetar también que mediante estas integraciones normativas,
la Corte se convierte en una instancia de revision oficiosa de toda la legislacion, cuando
la Constitucién le atribuye otra funcion més especifica: pronunciarse sobre las
demandas ciudadanas. Segun este razonamiento, una norma siempre hace parte de
un conjunto normativo mayor, el cual a su vez hace parte de otros conjuntos mayores,
que se interrelacionan entre si hasta abarcar la totalidad del ordenamiento. Entonces,
conforme a este argumento, un sola demanda obligaria a la Corte a estudiar todas las
regulaciones legales, lo cual no es admisible, pues desvirtia la funcion del control
constitucional. Esta objecion es en parte vélida, por lo cual la Corte entra a precisar el
alcance excepcional de la unidad normativa en estos casos. Asi, ésta procede cuando
la proposicién juridica acusada, si bien tiene un contenido propio, se encuentra tan
intimamente ligada con otros contenidos juridicos, que resulta imposible estudiar su
constitucionalidad sin analizar las otras disposiciones. En los otros casos, estoes, cuando
la relacion entre las proposiciones juridicas no es tan estrecha, la unidad normativa no
procede, salvo si la regulacion de la cual forma parte la disposicién acusada aparece
prima facie de una constitucionalidad discutible. En efecto, si esa regulacion mayor es
constitucionalmente sospechosa, ineludiblemente debe la Corte examinarla, pues no
podria declarar constitucional un aspecto de una determinada institucion, si ésta tiltima
puede ser globalmente inexequible.

La unidad normativa no opera entonces exclusivamente en los fallos de
inexequibilidad, lo cual explica que esta Corporacion, en varias decisiones, haya
extendido los efectos de una decisién de constitucionalidad a contenidos normativos
que no habian sido formalmente demandados por el actor, pero cuyo examen era
indispensable para poder pronunciarse de fondo sobre las disposiciones acusadas.
Asi, frente a una acusacién parcial del articulo 45 del Cédigo de Procedimiento
Penal, la Corte conciuy6é que “aunque es sélo una expresion la acusada de
inconstitucional, dado que ella solo es inteligible dentro del precepto integro de que
forma parte, y en vista de que las consideraciones que atras quedan consignadas se
refieren a la norma en su integridad, sobre ésta versara el pronunciamiento de
exequibilidad.*” Igualmente, frente a una demanda parcial del articulo 495 del
estatuto procesal civil, la Corte concluyé que era necesario analizar la totalidad de
la disposicién, pues no sélo “el aparte demandado constituye una unidad juridica o
un todo inescindible en relacion con el texto integral de dicha norma” sino que,
ademds, “de declararse la inexequibilidad del referido segmento normativo la norma
quedaria incompleta, sin sentido, porque bésicamente éste es parte importante y
esencial de la regulacion que el legislador quiso hacer”*.

¥ Sentencia C-293/95. MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
¢ Sentencia C-472/95. MP. Dr. Antonio Barrera Carbonell. En el mismo sentido ver también la
sentencia C-333/96.
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5- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la unidad normativa es
excepcional, y s6lo procede cuando ella es necesaria para evitar que un fallo
sea inocuo, o cuando ella es absolutamente indispensable para pronunciarse
de fondo sobre un contenido normativo que ha sido demandado en debida
forma por un ciudadano. En este tltimo caso, es procedente que la sentencia
integre la proposicion normativa v se extienda a aquellos otros aspectos
normativos que sean de forzoso andlisis para que la Corporacién pueda decidir
de fondo el problema plantcado por los actores. Igualmente es legitimo que la
Corte entre a estudiar la regulacion global de la cual forma parte la norma
demandada, si tal regulacion aparece prima facie de una dudosa
constitucionalidad.

6- En ese orden de ideas, la Corte se interroga si puede ser estudiada
autonomamente la expresion acusada del articulo 34 de la Ley 181 de 1995 o si,
como lo sostienen los intervinientes, es necesario integrar una proposicién juridica
mas amplia.

Ahora bien, mal podria la Corte estudiar y declarar en forma simple la
exequibilidad del mandato, segin el cual, “ningtin club profesional podra transferir
mas de dos jugadores o deportistas en préstamo a un mismo club, dentro de un
mismo torneo”, sin analizar si la figura misma de los derechos deportivos y de la
carta de transferencia -esto es, lo que coloquialmente se llama el “pase”- se ajustan
a la Carta, ya que la transferencia en préstamo prevista por esa norma es un
desarrollo de los derechos de los clubes deportivos sobre sus jugadores. Ademas,
inmediatamente la propia figura de los derechos deportivos plantea agudos
problemas constitucionales, pues pareciera que ella autoriza que los clubes
“presten” a sus deportistas, lo cual no armoniza con el reconocimiento de la
dignidad humana y parece desconocer la prohibicién de la trata de personas (CP
arts 1°y 17). En tales condiciones ;cémo podria la Corte declarar constitucional la
limitacion a dos de la transferencia en préstamo de jugadores, si la propia
transferencia en préstamo, indisolublemente ligada a la figura de los derechos
deportivos, podria ser inexequible? En ese mismo orden de ideas, tampoco podria
la Corte retirar del ordenamiento la expresiéon acusada por considerar que, por
ejemplo, viola la libertad econémica de los clubes o el principio de igualdad entre
los deportes, como lo sugiere el demandante, pues la sentencia estaria declarando
inexequible el enunciado impugnado por considerar que inconstitucionalmente
limita el ejercicio de los derechos deportivos de parte de los clubes, con lo cual se
estarfa presuponiendo la legitimidad de esa figura, la cual, como ya se vio, es de
una constitucionalidad discutible. Esta Corporacion conciuye entonces que los
intervinientes tienen razoén en que no es posible analizar la limitacién establecida
a la transferencia de dos 0 méas jugadores en préstamo durante un torneo sin
pronunciarse, explicita o implicitamente, sobre la constitucionalidad de la figura
de los “derechos deportivos”, cuyos elementos esenciales se encuentran en los
articulos 32, 34 y 35 de la Ley 181 de 1995 que, para mayor claridad, la Corte
procede a transcribir. Dicen las citadas disposiciones:
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Articulo 32. Unicamente los clubes con deportistas profesionales o aficionados
podrin ser poseedores de los derechos deportivos de los jugadores o deportistas. En
consecuencia, queda prohibido a aquéllos disponer por decision de sus autoridades
que el valor que reciban por tales derechos pertenezca o sea entregado a persona
natural o juridica distinta del mismo club poseedor.

Ademds de los requisitos exigidos por cada federacion, para la inscripcion se
requiere:

a) Aceptacién expresa y escrita del jugador o deportista;

b) Tramite previo de la ficha deportiva;

c) Contrato de trabajo registrado ante la federacion deportiva respectiva y el
Instituto Colombiano del Deporte - Coldeportes.

(..

Articulo 34. Entiéndese por derechos deportivos de los jugadores o deportistas, lafacultad
exclusiva que tienen los clubes deportivos de registrar, inscribir, 0 autorizar la actuacion
de un jugador cuya carta de transferencia le corresponde, conforme a las disposiciones de
la federacion respectivn. Ningim club profesional podrd transferir mds de dos jugadores
o deportistas en préstamo a un mismo club, dentro de un misino torneo.

(...

Articulo 35. Los convenios que se celebren entre organismos deportivos sobre
transferencias de deportistas profesionales, no se consideran parte de los contratos de
trabajo. En razon de estos convenios no se podrd coartar la libertad de trabajo de los
deportistas. Una vez terminado el contrato de trabajo, el jugador profesional transferido
temporalmente regresard al club propietario de su derecho deportivo. Siel clubpropietario
del derecho deportivo, no of reciere formalmente un nuevo contrato laboral o transferencia
temporal al jugador dentro de un plazo no mayor a seis (6) meses, el jugador quedard
en libertad de negociar con otros clubes de acuerdo con los reglamentos internacionales,
sin perjuicio de las acciones laborales que favorezcan al jugador.

Entra entonces la Corte a estudiar la legitimidad constitucional de la figura
de los derechos deportivos como presupuesto necesario para el examen del cargo
formulado por el actor.

Los derechos deportivos en el marco del espectiaculo deportivo.

7- El deporte profesional ocupa un lugar complejo en el ordenamiento
constitucional puesto que, tal y como lo ha sefialado esta Corporacién, es una

actividad que tiene diversas dimensiones, ya que es un espectdculo, una forma de
realizacién personal, una actividad laboral y una empresa®. De un lado, es un

> Ver sentencias T-498/94, C-099/96 y C-226/97.
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espectaculo publico, por lo cual se relaciona con el derecho a la recreacion de los
miembros de la comunidad (CP art. 52). De otro lado, los jugadores profesionales
no solo ejercitan el deporte como un medio de realizacion individual sino que
son personas para quienes la practica del deporte es una ocupacién laboral, por
lo cual esta actividad es una expresion del derecho a escoger profesion u oficio
(CP art. 26) y cae en el dmbito del derecho del trabajo y de la especial proteccion
al mismo prevista por la Constituciéon (CP art. 25 y 53). Finalmente, las
asociaciones deportivas, si bien no tienen animo de lucro, y no son por ende
sociedades comerciales, siejercen unaactividad econémica, puesto que contratan
jugadores, reciben ingresos por conceptos de ventas de entradas a los
espectaculos y derechos de transmisién, promocionan marcas, etc, pues son
“titulares de los derechos de explotacion comercial de transmision o publicidad
en los eventos del deporte competitivo” (art. 28 de la Ley 181 de 1995). Son
entonces verdaderas empresas, en el sentido constitucional del término, por lo
cual su actividad recae bajo las regulaciones de la llamada Constitucién
econdmica (CP arts 58, 333 y 334). Asi, en relacion con el futbol, esta Corporacién
ya habia sehalado:

El fiitbol es un deporte que cumple simultdneamente varias funciones: recrea a
los espectadores, genera una actividad econémica y hace posible la realizacion
personal del jugador. Como juego de competicion, el fiitbol es un medio de
esparcimiento de multitudes, que gracias a los avances tecnologicos en el drea de
las comunicaciones, tiende a universalizarse y a estrechar los vinculos entre los
diferentes paises. Su internacionalizucion, por otra parte, ha llevado a quie sea
también un negocio atractivo para los inversionistas. El fiithol, concebido como
empresa, al igual que otros deportes, es un negocio en el que se invierten grandes
cantidades de dinero, en parte debido a las altas sumas en que se cotizan los
jugadores®,

El deporte profesional ademéas ha tendido a organizarse en formas asociativas
complejas. Asi, los clubes se congregan en ligas, las cudles a su vez se articulan en
federaciones nacionales e internacionales, que expiden diversas reglamentaciones
para organizar la practica del deporte competitivo. En tales circunstancias, y debido
a su complejidad, es natural que existan tensiones y conflictos entre los distintos
aspectos del deporte profesional, y en especial entre los intereses patrimoniales
de los empresarios de las actividades competitivas y los derechos constitucionales
de los jugadores, para quienes la practica de deporte es la manera de realizarse en
su vida profesional o vocacional, tal y como lo ha sehalado esta Corporacion en la
citada sentencia T-498/94.

8- Dentro de ese contexto es que se encuentra la figura de los derechos
deportivos, la cual es definida por el articulo 34 de la ley estudiada, como “la

¢ Sentencia T-498/94. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz. Fundamento Juridico No 3.
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facultad exclusiva que tienen los clubes deportivos de registrar, inscribir, o autorizar
la actuacién de unjugador cuya carta de transferencia le corresponde, conforme a
las disposiciones de la federacion respectiva.”

Aun cuando esta norma no es particularmente clara, la Corte entiende
que los derechos deportivos son una consecuencia de la titularidad de una
carta de transferencia de parte de un club especifico, quien es entonces el tinico
competente para inscribir a un jugador y autorizar su participacion en un
torneo. En efecto, los propios deportistas no pueden ser poseedores de sus
derechos deportivos puesto que, conforme al articulo 32, tinicamente los clubes
son titulares de tales derechos. De otro lado, segtn el tenor literal de los
articulos 34y 35, parece entenderse los clubes que son titulares de la carta de
un jugador pueden transferir al deportista a otro club, por un determinado
precio, y conforme a las regulaciones de la federacion respectiva, lo cual se
conoce en el argot deportivo como su “venta” o “préstamo”. Debido a esta
posibilidad, se considera que los derechos deportivos constituyen un verdadero
activo patrimonial del club.

Lenguaje legal y control constitucional.

9- La anterior presentacién de la figura plantea un primer problema
constitucional, pues el lenguaje empleado por la ley parece implicar que la
carta de transferencia y los derechos deportivos confieren a los clubes una
verdadera propiedad sobre sus jugadores. En efecto, la norma habla de la
“transferencia” de los deportistas, lo cual significa, en sentido literal, que
los clubes son verdaderos duefios de esas personas, ya que s6lo se transfiere,
se vende y se presta aquello de que se es propietario. El lenguaje de una
norma legal no es axiolégicamente neutro, ni deja de tener relevancia
constitucional, puesto que, tal y como esta Corporacion ya lo habia sefialado,
el uso de términos juridicos que tiendan a cosificar a la persona no es
admisible, razén por la cual esta Corporacion declaré la inexequibilidad de
la expresién “recursos humanos” de la ley estatutaria de la administracién
de justicia. Dijo entonces la Corte:

El articulo 10 de la Constitucién consagra “el respeto de la dignidad
humana” como uno de los fundamentos de nuestro Estado social de derecho.
Y no es ese un concepto vano, sino al revés, lleno de contenido ético y
politico. Porque el reconocimiento de la dignidad humana implica la
concepcion de la persona como un fin en si misma y no como un medio
para un fin. En otras palabras, como un ser que no es manipulable, ni
utilizable en vista de un fin, asf se juzgue éste muy plausible. El Estado
estd a su servicio y no a la inversa. Llamar “recursos humanos” a las
personas que han de cumplir cierias funciones, supone adoptar la
perspectiva opuesta a la descrita, aunque un deplorable uso cada vez mds
generalizado pugne por legitimar la expresion.
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Es deber de la Corte preservar el contenido axioldgico humanistico que informa
a nuestra norma fundamental, velando aiin porque el lenguaje utilizado por el
legislador no la contradiga’ .

Conforme a lo anterior, el lenguaje de las normas legales revisadas es
incompatible con la Constitucion ya que desconoce la dignidad de los deportistas,
a quienes cosifica, y vulnera la terminante prohibicion de la esclavitud y de la
trata de personas (CP arts 1°, 18 y 53), pues parece convertir a los clubes en
propietarios de individuos. En tales condiciones, si ese lenguaje legal corresponde
a la realidad juridica, es evidente que las normas que regulan la figura de los
derechos deportivos son inaceptables y deben ser declaradas inexequibles. Sin
embargo, si a pesar de ese lenguaje, el contenido normativo de esas disposiciones
es constitucionalmente admisible, no seria l6gico que la Corte declarara la
inexequibilidad de los articulos estudiados, puesto que, debido tinicamente a los
defectos del lenguaje utilizado por el Legislador, se estaria retirando del
ordenamiento una regulacion que es materialmente legitima. En tal evento, lo
procedente es que la Corte aplique el principio de “conservacion del derecho”,
segtn el cual, los tribunales constitucionales deben siempre buscar preservar al
maximo las disposiciones emanadas del Legislador, en virtud del respeto al
principio democratico®. Por ello si una disposicién admite una interpretacién
acorde con la Carta, es ..eber de esta Corte declararla exequible de manera
condicionada, y no retirarla del ordenamiento. Con mayor razon, si el defecto
constitucional de una regulaciéon no deriva de su contenido normativo sino
exclusivamente del lenguaje empleado, entonces corresponde al juez constitucional
mantener la regulacion ajustando el lenguaje legal a los principios y valores
constitucionales. Por ende, la Corte entra a analizar si efectivamente la carta de
transferencia y los derechos deportivos confieren una propiedad a los clubes sobre
los deportistas, caso en el cual las figuras serian incompatibles con la Carta, o si el
contenido de la figura tiene otro alcance juridico que pueda ser constitucionalmente
aceptable.

10- El articulo 35 sefala que los “convenios que se celebren entre organismos
deportivos sobre transferencias de deportistas profesionales, no se consideran parte
de los contratos de trabajo”. Este articulo indica entonces que las transferencias
son contratos entre los clubes, que son distintos de los contratos laborales de los
jugadores con la respectiva asociacion deportiva. Notese ademas que el mismo
articulo es terminante en sefialar que las transferencias no pueden “coartar la
libertad de trabajo de los deportistas”. Conforme a tal disposicién, se entiende
que los pagos por las transferencias no constituyen una venta del jugador, quien
es persona y puede libremente contratar, sino que son compensaciones econémicas
que se pagan al club de origen.

7 Sentencia C-037/96. MP. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
8 Ver, entre otras, las sentencias C-100/96. Fundamento Juridico No 10 y C-065/97.
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Estas retribuciones cumplen, segtin sus defensores, una importante funcién,
ya que estdn destinadas a mejorar el espectdculo deportivo, tal y como lo sefialaron
las federaciones deportivas nacionales e internacionales, cuando defendieron ante
el Tribunal de Justicia Europeo la legitimidad de los derechos deportivos’. Asi, de
un lado, estos pagos pretenden resarcir al club de origen los costos en que incurrié
por la formacién y promocién del jugador. Son pues una compensacién que,
ademds, estimula la busqueda de nuevas figuras, pues permite a los clubes obtener
una recompensa econdémica por el descubrimiento de buenos jugadores.
Finalmente, se considera que el reconocimiento de los derechos de traspaso tiende
a favorecer a muchos clubes pequefios, que en general se especializan en el hallazgo
de nuevos talentos, pues de esa manera se evita que automaticamente los mejores
deportistas sean monopolizados por los grandes clubes, que pueden ofrecerles
los salarios més altos. De esa manera se estimula un mayor equilibrio entre los
clubes, todo lo cual favorece el espectaculo. En efecto, el deporte profesional tiene
una especificidad, y es que los clubes, que son verdaderas empresas, no pueden
fabricar su producto (el partido y el espectaculo) auténomamente sino que
necesitan de su rival, pues las confrontaciones deportivas son entre varios. Ademés,
la propia calidad de ese producto depende de un cierto equilibrio deportivo, pues
una competicion en donde solamente un equipo pueda llegar a adquirir el titulo
de campeon no suscita interés alguno entre los espectadores. Un excesivo
desequilibrio entre los clubes compromete entonces la viabilidad financiera del
propio deporte profesional y la calidad del espectdculo, lo cual justifica la existencia
de regulaciones destinadas a preservar el equilibrio competitivo a fin de que haya
un reparto adecuado de los talentos entre los distintos clubes™®.

Asi entendidos los derechos deportivos, esto es, como una relacion entre los
clubes que en principio no afecta las posibilidades laborales de los jugadores, la
Corte considera que la figura no pugna con la Constitucién, pues nada se puede
objetar a que la ley y los reglamentos de las federaciones prevean mecanismos
para equilibrar la competencia deportiva, y compensar los gastos de formacién y
promocién en que haya incurrido un club, en relacién con un determinado
deportista.

Los limites constitucionales a los derechos deportivos.

11- Sin embargo lo anterior no significa que la figura de los derechos deportivos
sea enteramente admisible, y no suscite otros problemas constitucionales. Al
respecto, esta Corporacion ya habia precisado que la “racionalidad econémica

®  Ver Asunto C-415/93, Jean Marc Bosman, Conclusiones del Abogado General presentadas el 20 de
septiembre de 1995, Acdpites 214 y ss, y Sentencia del Tribunal de Justicia del 15 de diciembre de
1995, acépites 105 y ss.

Ver, el articulo del profesor Kesenne sobre un andlisis economico del pase en Roger Blanpain y
Mercedes Candela Soriano. El caso Bosman ;El fin de la era de los traspasos? Madrid: Civitas,
1997, pp 31 y ss.

142



C-320/97

que orienta las decisiones de los duefios de los “pases” o derechos deportivos de
los jugadores, en no pocas oportunidades, se opone a su autorealizacién personal
y a la préctica libre del deporte. De cualquier forma, en la resolucion de las
controversias que se susciten en materia del traspaso de futbolistas, los reglamentos
privados y las normas legales respectivas deben interpretarse de conformidad
con la Constitucién”"' . En tales condiciones, la Corte considera que la figura de
los derechos deportivos, como sistema de compensacién entre los clubes, es
legitima, siempre y cuando ella no constituya o permita un abuso de parte de los
clubes, que tienda a desconocer los derechos constitucionales del jugador, a
cosificarlo y a convertirlo en un simple activo de tales asociaciones. Entra pues la
Corte a precisar los limites constitucionales dentro de los cuales puede operar esa
figura, para lo cual simplemente bastara con reiterar la doctrina que esta
Corporacién habia desarrollado al respecto desde 1994, en particular desde la
sentencia T-498/94, la cual en lo esencial armoniza con las pautas desarrolladas
posteriormente por el Tribunal de Justicia Europeo en el llamado caso Bosman.*

Asi, en primer término, la Corte constata que la ley limita a los clubes la
titularidad de los derechos deportivos, ya que el articulo 34 confiere esa facultad
en “exclusiva” a esas asociaciones, y el inciso primero del articulo 32 expresamente
sefiala que “tnicamente los clubes con deportistas profesionales o aficionados,
podran ser poseedores de los derechos deportivos de los jugadores o deportistas”.
Esta restriccion en principio armoniza con la naturaleza de los derechos deportivos,
que son una compensacién por pagos de formacién y promocién, que busca
equilibrar las competencias deportivas y estimular la bisqueda de nuevos talentos,
por lo cual los clubes son los naturales beneficiarios de la figura. Ademas, de esa
manera la ley busca finalidades que son constitucionalmente admisibles, pues
pretende evitar que se forme un mercado secundario de “pases”, ya que éste restaria
claridad a las transacciones entre los clubes y posibilitaria que ciertos
intermediarios controlen con criterios puramente comerciales el destino profesional
de un deportista. La limitacién tiene entonces sustento constitucional, pues no
solo representa una intervencién estatal, a fin de que la actividad econémica se
desarrolle dentro de los limites del bien comtn (CP arts 333 y 334) sino que, ademas,
es una disposicién Jegal que posibilita una mejor inspeccion estatal de la actividad
deportiva (CP art. 52).

Sin embargo, conforme a estas normas, los deportistas no pueden ser titulares
de su propia carta de transferencia, por lo cual debe la Corte analizar si esta
restriccidn es constitucionalmente admisible. Ahora bien, la Corte encuentra que
la prohibicién de que los jugadores puedan ser titulares de sus propios derechos
deportivos no sirve ningun propoésito constitucionalmente relevante, pues en nada
afecta la transparencia de las transacciones en el &mbito deportivo que un

11 Sentencia T-498/94. Fundamento Juridico No 6
2 Ver Sentencia del Tribunal de Justicia del 15 de diciembre de 1995.
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digno con el futbolista que el organismo deportivo empleador condicione, por
razones exclusivamente econdniicas, su desarrollo profesional o su permanencia
en la organizacion del fuitbol asociado. El ejercicio del trabajo de quien ha escogido
el oficio de futbolista no puede validamente hacerse depender del reconociniento
y pago de deudas dinerarias, para cuyo cobro existen mecanismos legales
alternativos’.

Esta prohibicion de que los “pases” afecten la libertad de trabajo de los
deportistas tiene entonces consecuencias juridicas importantes. Asi, la regulacién
legal analizada muestra que es posible que un club sea titular de la carta de
transferencia de unjugador, y sin embargo no exista ningtin vinculo laboral entre
el deportista y la respectiva asociacion deportiva. En efecto, el articulo 35 de la
Ley 181 de 1995 senala que una “vez terminado el contrato de trabajo, el jugador
profesional transferido temporalmente regresara al club propietario de su derecho
deportivo”, y sélo si después de 6 meses, “el club propietario del derecho deportivo,
no ofreciere formalmente un nuevo contrato laboral o transferencia temporal”,
podra el jugador “negociar con otros clubes de acuerdo con los reglamentos
internacionales”. Ahora bien, conforme lo senala el articulo 34 de la Ley 181 de
1995, Ia titularidad de la carta de transferencia confiere a la asociacion deportiva
la posibilidad de no inscribir, ni autorizar la participacién del jugador. Esto significa
que el club, a pesar de no tener un contrato de trabajo con el jugador, puede sin
embargo tomar decisiones relativas a la actividad laboral del mismo, ya que tiene
la facultad de condenarlo a la total inactividad, sin siquiera ofrecerle una
contraprestacion econdmica, como seria la remuneracion laboral. Esta inmovilidad
puede prolongarse al menos hasta por seis meses, segiin los términos de la ley,
plazo que puede parecer en principio corto, pero que es desproporcionado, si se
tiene en cuent. .a muy corta duracién de la carrera de los deportistas profesionales.

En esas condiciones, la Corte considera que esa posibilidad que tienen los
clubes de mantener los derechos deportivos de un jugador y controlar su futuro
profesional, cuando ni siquiera son patronos de los mismos, pues no existe relacién
laboral, afecta la libertad de trabajo y cosifica al jugador. Con todo, podria objetarse
que mediante esa facultad de retencién de los derechos deportivos, la ley y las
reglamentaciones deportivas pretenden simplemente proteger los intereses
patrimoniales de las asociaciones deportivas, cuando se realizan transferencias
de derechos deportivos. Segiin este criterio, la prohibicion de que el deportista
puedajugar o contratar con el nuevo club antes de que sean resueltas las eventuales
diferencias entre las asociaciones deportivas, es una simple garantia contractual a
fin de que el nuevo club cumpla con sus obligaciones. Sin embargo, para la Corte
este criterio es constitucionalmente inadmisible pues existen otros mecanismos
menos lesivos de la libertad laboral para zanjar esas desaveniencias econémicas
entre los clubes. Asi, el ordenamiento legal prevé multiples instrumentos para

 Sentencia T-498/94. Fundamento 7.1
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deportista adquiera su carta de transferencia, y sea entonces él mismo el
administrador de su carrera profesional. La medida no es entonces ttil a los
propositos de laley. Ademas, ella vulnera la proteccion de la dignidad, la autonomia
y lalibertad de los jugadores (CP arts 1°, 16 y 25), ya que impide, sin ninguna razén
aparente, que un deportista, aladquirir su “pase”, pueda entonces orientar en forma
libre y auténoma su futuro profesional, por lo cual se trata de una restriccién que
tiende a cosificar al jugador al convertirlo en un simple activo empresarial. Por
todo lo anterior, la Corte concluye que la palabra “exclusiva” del articulo 34 de la
Ley 181 de 1995 viola la dignidad de los deportistas y sera retirada del ordenamiento,
en el entendido de que los propios jugadores pueden ser titulares de sus derechos
deportivos. Por esas razones, un mismo condicionamiento se efectuara en relacion
con el citado inciso primero del articulo 32.

12- En segundo término, y conforme a lo sefialado anteriormente, es claro que
tanto la regulacion legal de los derechos deportivos como su ejercicio concreto por
los clubes deben ser compatibles con la proteccion a la libertad de trabajo de los
jugadores profesionales establecida por la Constitucion (CP arts 25, 26 y 53). Ademas,
y tal como esta Corporacion ya lo habia senalado, esta “prohibicion de afectar la
libertad de trabajo del futbolista profesional mediante su transferencia hacia otro
club, no debe interpretarse en sentido débil”, por lo cual no basta que las normas
legales y reglamentarias establezcan que esa libertad no puede ser afectada, o exijan
el consentimiento del jugador para llevar a cabo la transferencia, ya que “la libertad
de trabajo también puede verse afectada por la negativa de una institucién deportiva
de permitir el traspaso del jugador hacia otra institucién que le ofrece mayores
oportunidades”®. Dijo entonces al respecto esta Corporacion:

Las diferencias econdmicas entre los propietarios de los “pases” no pueden colocar
al jugador ante la alternativa de permanecer inactivo en un organismo deportivo
enel que ya no desea laborar, o de retirarse definitivamente del fiitbol profesional.

Ahora bien, se podria aducir que la negativa de transferir al jugador hacia otro
club no vulnera el derecho al trabajo, ya que no le estd impidiendo "trabajar”.
Esta argumentacién presupone que el derecho fundamental consagrado en el
articulo 25 de la Constitucidn sélo protege el derecho a un trabajo in genere y no
a un trabajo especifico, en esta ocasion, la prdctica profesional del fiitbol. No
obstante, una interpretacion sistemdtica de las normas constitucionales que
reconocen y garantizan el trabajo (CP arts. 1, 25, 26 y 53), permite concluir que
la Carta Politica también ampara la estabilidad en un empleo 0 en una actividad
profesional determinada, en particular si de su ejercicio in concreto depende la
autodeterminacion, la realizacion individual y la dignidad de la persona. Es
importante recalcar que el articulo 25 de la Constitucion reconoce el derecho quie
toda persona tiene a un trabajo “en condiciones dignas y justas”. No es justo ni

13 Sentencia T-498/94. Fundamento 7.1
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controvertir las deudas entre personas juridicas. Por ello, la Corte concluye que
no es constitucionalmente admisible que se pueda limitar la libertad de trabajo
del deportista, que se encuentra constitucionalmente protegida (CP arts 25y 53),
debido a conflictos entre los clubes derivados de la transferencia de los derechos
deportivos. En ese orden de ideas, la Corte reitera lo sefialado en la citada sentencia
T-498/94, de que es perfectamente factible que “la negativa de autorizar el traslado
hacia otro club por desacuerdo econémico, podria dar lugar a la permanencia
forzosa del jugador en el club de origen. La disyuntiva de renunciar o desafiliarse
del club en nada resuelve la situacién del jugador, ya que si desea seguir formando
parte del futbol asociado y practicar institucionalmente el deporte, debe sujetarse
al régimen de transferencias establecido en sus reglamentos.” Por todo lo anterior,
la Corte concluye que no es compatible con la proteccién de la libertad de trabajo
que un club pueda poseer los derechos deportivos de unjugador, cuando no existe
ninguna relacion laboral entre los mismos, por lo cual es necesario declarar la
inexequibilidad de la expresion “dentro de un plazo no mayor a seis (6) meses”
del aparte final del articulo 35. Se entiende entonces que si cesa la relacién laboral
entre el club y el deportista, el jugador adquiere sus derechos deportivos”, siempre
y cuando la conducta de este ultimo se haya cefiido al principio constitucional de
la buena fe, al deber constitucional de no abusar de sus derechos y al principio
general del derechonemo auditur propiam turpitudinem allegans, con estricta sujecion
a las causales de terminacién del contrato previstas en la ley.

13- Las anteriores consideraciones permiten a la Corte precisar los alcances
de aquellas referencias que los articulos 34 y 35 de la Ley 181 de 1995 hacen a las
reglamentaciones de las federaciones deportivas. Asi, el articulo 34 precisa que la
carta de transferencia le corresponde a un determinado club “conforme a las
disposiciones de la federacion respectiva”. Por su parte al articulo 35 sefiala que,
en determinadas hipdtesis, el jugador queda en libertad de negociar con otros
clubes pero “de acuerdo con los reglamentos internacionales” y sin perjuicio de
las acciones laborales que favorezcan al jugador.

La Constitucién reconoce amplios margenes de autonomia a las distintas
asociaciones deportivas, las cuéles tienen la facultad de desarrollar distintas reglas
relativas a la practica del deporte, tal y como esta Corporacién ya lo ha sefialado™.
En principio es entonces admisible que la ley contemple esas competencias
reguladoras de las federaciones nacionales e internacionales en el campo deportivo.
Sin embargo, es obvio que estas regulaciones no pueden desconocer los principios
constitucionales, ni vulnerar los derechos fundamentales de las personas (CP art.

5 Enrelacién con el tema, la circular 616 de 1997 de la FIFA se refiere a la rescisién anticipada de con
tratos de trabajo de jugadores profesionales cuando el contrato que lo vincula a su club actual
haya expirado o expire en 6 meses. En el mismo sentido, la circular 592 de 1996 de la FIFA sefialé
que no es obligatorio el pago de indemnizaciones cuando el contrato de trabajo del jugador ha
expirado.

16 Ver en particular la sentencia C-226/97. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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5°), ya que la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°). No se puede
olvidar que los clubes deportivos son verdaderas empresas, por lo cual, las
federaciones deportivas deben ser consideradas asociaciones de empresas, y
sus reglamentos decisiones de empresa. No es pues admisible que los
derechos constitucionales de los jugadores queden supeditados a estas
decisiones empresariales, no sélo porque se desconoceria la primacia de la
Constitucién y de los derechos de la persona (CP arts 4 y 5), sino porque se
estaria permitiendo un prohibido abuso de posicién dominante de parte de
esas asociaciones (CP art. 334). Ademds, el inciso final del articulo 53 de la
Carta sefiala de manera inequivoca que la ley, los contratos, los acuerdos y
los convenios laborales no pueden menoscabar la libertad, la dignidad, ni
los derechos de los trabajadores. Con menor razén son admisibles
regulaciones empresariales que vulneren esos valores.

En ese orden de ideas, si los reglamentos de las federaciones respectivas
prevén que un club pueda mantener la carta de transferencia de un jugador, a
pesar de que haya cesado el contrato laboral con el mismo, y que el nuevo club
con el cual este jugador haya suscrito un nuevo contrato puede ser sancionado
si alinea a este jugador antes de pagar los derechos de transferencia, aparece
claramente una vulneracién de la libertad laboral de los deportistas. En efecto,
frente a la amenaza de sanciones pecuniarias y deportivas previstas por los
reglamentos de las federaciones, ningun club contratard con un deportista, si
no se logra un acuerdo previo sobre el monto de los derechos deportivos. Esto
fue claramente establecido por el Abogado General y por el propio Tribunal
de Justicia Europeo en el llamado caso Bosman, y fue una de las razones
esenciales para que ese tribunal concluyera que viola la libertad de movimiento
para buscar trabajo del articulo 48 del Tratado de la Comunidad Europea “la
aplicacién de normas adoptadas por asociaciones deportivas, con arreglo a las
cuales un jugador profesional de fatbol nacional de un Estado miembro sélo
puede, al término del contrato que le vincula a un club, ser empleado por un
club de otro Estado miembro si éste tltimo ha abonado al club de origen una
compensacion por transferencia, formaciéon o promocién.””” Ese tribunal, con
criterios que la Corte Constitucional comparte plenamente, sefialé entonces al
respecto:

En efecto, en la medida en que (las reglamentaciones de las federaciones
deportivas) establecen que un jugador profesional de fiitbol no puede ejercer su
actividad en el seno de un nuevo club establecido en otro Estado miembro si
dicho club no ha pagado al antiguo la compensacién por transferencia cuya
cuantia haya sido convenida por los dos clubes o determinada con arreglo a los
reglamentos de las asociaciones deportivas, dichas normas constituyen un
obstdculo a la libre circulacion de los trabajadores.

7 Ver Sentencia del Tribunal de Justicia del 15 de diciembre de 1995, acapite 114
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Como sefiald acertadamente el organo jurisdiccional nacional, esta afirmacion
no se ve afectada por la circunstancia de que las normas relativas a las
transferencias adoptadas por la UEFA en 1990 hayan previsto que las relaciones
econdmicas entre los dos clubes no influirdn en la actividad del jugador, que
estard en libertad para jugar para su nuevo club. En efecto, este iiltimo club
sigue estando obligado a pagar la compensacion de que se trata, so pena de
sanciones que pueden llegar hasta su exclusion por deudas, lo que impide de
manera igualmente eficaz contratar a un jugador procedente de un club de otro
Estado miembro sin satisfacer el importe de dicha compensacién'®.

La Corte Constitucional considera entonces que la remision efectuada por la
ley a la regulacién de las federaciones de los derechos deportivos puede suscitar
problemas constitucionales, en la medida en que éstas prevean disposiciones
susceptibles de afectar la libertad laboral de los deportistas, si los clubes no cumplen
con sus obligaciones en materia de pago de los derechos por transferencias.
Igualmente considera la Corte inadmisibles aquellas otras regulaciones que afecten
otros derechos constitucionales de los jugadores, como podrian ser eventuales
prohibiciones de acceso a los tribunales o restricciones injustificadas a la libertad
de expresién. Por todo ello, la Corte considera que, conforme a lo sefialado en los
parrafos anteriores, y segtin lo disponen los articulos 4°, 25 y 53 de la Carta, son
inaplicables todas las disposiciones de las federaciones nacionales e internacionales
que afecten los derechos constitucionales de los jugadores®.

Buena fe, abuso del derecho y ejercicio razonable de los derechos deportivos.

14-Dentro de los anteriores limites, la figura de los derechos deportivos es admisible,
ya que claramente se restringe a ser un derecho de compensacién entre los clubes, que no
puede, en ninguin caso, afectar ni directa, ni indirectamente, los derechos constitucionales
de losjugadores, y en especial su libertad de trabajo. Con todo, esta Corporacién reconoce
que en la practica pueden surgir dificiles problemas, pues es factible que algunas de las
partes en la relacion contractual del deporte profesional intenten abusar de sus derechos
durante el periodo de transicién que el pais vivira en esta materia.

Por ello la Corte recuerda que uno de los principios esenciales del ordenamiento
colombiano es la buena fe (CP art. 83), profundamente ligado al deber constitucional de

v

¥ Ibidem, acdpites 100 y 101.

¥ La ilegitimidad de esas restricciones a los derechos de los jugadores debido a controversias entre
los clubes por el pago de de los derechos deportivos ha sido tacitamente aceptada incluso por las
federaciones internacionales. Por ejemplo, la FIFA ha modificado progresivamente sus regulaciones
a fin de no afectar a los deportistas. Asi, el apartado 1° del articulo 20 del Reglamento de la FIFA
vigente desde 1994 sefala que los desacuerdos entre los clubes sobre las transferencias no pueden
afectar las actividades profesionales o deportivas del jugador. Igualmente, la circular No 616 del 4
de junio de 1997 establece un nuevo procedimiento para los clubes que no cumplen sus obligaciones
financieras, el cual no prevé sanciones a los jugadores.
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toda persona de no abusar de sus derechos (CP art. 95 ord. 1°). Este, el principio de buena
fe, como lo senala la Carta, y conforme a la amplia jurisprudencia de esta Corporacion al
respecto”, rige no s6lo las relaciones entre el Estado y los ciudadanos sino que se proyecta
sobre las relaciones entre los particulares. Esto es asi, porque este principio protege la paz
social y la confianza, por lo cual los particulares en el ejercicio de sus derechos o en el
cumplimiento de sus deberes, asi como las autoridades en el desarrollo de sus funciones,
deben sujetarse alos mandatos de honestidad, lealtad y sinceridad que integranel principio.
Por ende, conforme a tal principio, no pueden los particulares abusar de sus derechos, ni
las autoridades excederse o desviarse en el ejercicio de sus funciones.

Esta referencia al principio de la buena fe y al deber constitucional de no abusar
del derecho propio (CP arts 83 y 95 ord. 1°) no es puramente retérica sino que tiene
profundas implicaciones juridicas, pues significa que no es legitimo que los clubes o
los deportistas se aprovechen de algunas de sus facultades contractuales con el fin de
vulnerar los legitimos derechos de su contraparte. En efecto, conforme a tal principio,
las partes en una relacion contractual no estan tnicamente obligadas a aquello que
escuetamente determina el texto, sino a todo aquello que en cada situacién impone la
buena fe. Asi, el hecho de que la Corte, por las razones largamente expuestas en esta
sentencia, haya concluido que los clubes no pueden ser titulares de los derechos
deportivos sin mantener un contrato de trabajo vigente con el jugador respectivo, no
puede ser entendido como una patente de corso para que los deportistas incumplan
sus obligaciones contractuales o disciplinarias, o entren en colusion con otros clubes a
fin de que se pueda evadir el pago de una compensacion, siendo que ésta era legitima.
En ese mismo orden deideas, el mantenimiento de la figura de los derechos deportivos,
mientras subsiste el contrato laboral, tampoco significa que los clubes tengan una
potestad absoluta en este campo, ya que estas asociaciones tienen el deber de ejercer
debuena fe y en forma razonable, esos derechos.

Es dentro del marco de esos principios constitucionales que debe ser
interpretado el alcance de la doctrina establecida en esta sentencia. Ahora bien, no
corresponde a la Corte Constitucional resolver en abstracto todos los eventuales
conflictos derivados del ejercicio abusivo de los derechos en estas complejas
relaciones contractuales, ya que su funcién, cuando controla la constitucionalidad
de las leyes es otra, a saber, sefialar los limites constitucionales dentro de los cuales
es admisible una figura como los derechos deportivos, tal y como se hizo en los
numerales anteriores de esta sentencia. Por ello correspondera a los jueces laborales
resolver en concreto las distintas controversias que puedan suscitarse en este campo,
conforme a los principios constitucionales y laborales, y a las pautas desarrolladas
en esta sentencia. Igualmente, y tal y como esta Corte ya lo habia sefialado, las
decisiones de las asociaciones deportivas “que supeditan a razones exclusivamente
economicas, el libre desarrollo de la corta vida deportiva del jugador, su libre

¥ Ver, entre otras, las sentencias T-427/92, T-469/92, T-475/92, T-122/96, T-455/96, T-533/96 y T-
548/96.
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escogencia de profesion u oficio, su libertad de trabajo, de contratacion y de asociacion
y, en general, su libertad personal”, por lo cual en estos eventos esas determinaciones
“pueden ser impugnadas mediante el ejercicio de la accién de tutela, si denotan
abuso o explotacién injustificada de una posicién privada de supremacia”.

Eventuales efectos de la sentencia, limitacién temporal de sus efectos y
necesidad de una regulacion legal adecuada.

15-La Corte Constitucional no desconoce quela presente sentencia puede tener efectos
importantes, al menos a nivel temporal, sobre algunos deportes profesionales, como el
fatbol, no s6lo por suimpacto sobre ladindmica econdmica de este importante espectaculo
sino también debido a las eventuales sanciones contra el pais de parte de las federaciones
internacionales de este deporte, como la FIFA. Sin embargo, la Corte considera que esos
efectos negativos no deben ser sobrestimados, ya que, si bien pueden existir algunos
traumatismos transitorios en el corto plazo, en el mediano y largo plazo, el deporte
profesional puede perfectamente ajustarse a una nuevas regulaciones acordes con la
Constitucion, con lo cual se protege el espectaculo y se garantizan los derechos
fundamentales de los deportistas. Asi, los andlisis empiricos realizados no han podido
demostrar que la existencia de los “pases” permita un mayor equilibrio en la competicion
deportiva, pues la figura de los “derechos deportivos” no evita que los mejores clubes
concentren a los jugadores mas talentosos. De otro lado, tampoco parece existir una
verdaderarelacién entre los gastos de formacién y promociénde undeportista, y el monto
mismo de los derechos de transferencia, por lo cual los analistas concluyen que, tal y como
en la préctica ha operado la figura, ella no cumple verdaderamente esa funcién
compensatoria. En tercer término, para resarcir estos gastos de formacién de los deportistas,
promover la biisqueda de nuevos talentos, y lograr un mayor equilibrio entre los clubes,
existen otros mecanismos ya utilizados por algunas federaciones deportivas, como la
redistribucion de una parte de las utilidades del espectaculo entre los distintos clubes, a
fin de favorecer a aquellas asociaciones que se especializan en la buisqueda de nuevos
jugadores, lasuscripcién de contratos aun término mayor que los existentes en la actualidad
con cldusulas especiales de permanencia, el desarrollo de un “sistema de cultivo” (farm
systen), como el que existe en ciertas ligas de los Estados Unidos, en donde los grandes
clubes crean fondos para estimular el descubrimiento y formacién de nuevas figuras,
etc”. En cuarto término, es claro que la presente sentencia se aplica especificamente a los

2 Sentencia T-498/94. Fundamento 8

2 Sobre la ineficacia relativa de los “derechos deportivos” para alcanzar muchos de los propésitos
con los cuales se justifica la figura, asi como sobre la existencia de estos medios alternativos
compatibles con la proteccion de la dignidad y libertad de los deportistas, ver las Conclusiones
del Abogado General presentadas el 20 de septiembre de 1995, Acépites 214 y ss, y Sentencia del
Tribunal de Justicia del 15 de diciembre de 1995, acapites 105 y ss. Ver igualmente el articulo citado
deKesenne, o el articulo de J Cairns, N Jenneth y P.J. Sloane. “The economics of Professional Team
Sport: A survey of theory and evidence” en Journal of economic studies, 1986. Sobre el caso
estadounidense, ver Peter Katz. A History of free agency in the United States an Great Britain:
Who's leading the charge?, 15 Comp.Lab. L.].371 (1994).
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deportistas profesionales, ya que las normas demandadas estaban referidas a estos
jugadores, aun cuando es obvio que los principios constitucionales no dejan de operar en
el deporte aficionado. Finalmente, la experiencia europea en relacién con el llamado caso
Bosman, y las propias reglamentaciones de la FIFA expedidas a raiz de esta decisién del
tribunal europeo, muestran que es perfectamente viable armonizar las reglas de estas
federaciones internacionales con la proteccién nacional y regional de los derechos de los
deportistas®. Y en todo caso, si ello no fuera posible, es indudable que en un Estado social
de derecho como el colombiano (CP art. 1°) priman los derechos de las personas y las
normas constitucionales sobre estas regulaciones privadas.

16- Con todo, incluso si esos efectos graves sobre el espectaculo deportivo
existieran, la Corte considera que ellos no son suficientes para evitar que el juez
constitucional cumpla con su funcion de salvaguardar los derechos fundamentales
de los deportistas. En este punto, la Corte Constitucional coincide con el Tribunal
Europeo de Justicia, cuando respondid, en el citado caso Bosman, a los argumentos
sobre los efectos perjudiciales de su decision, en los siguientes términos:

En cuanto a las eventuales consecuencias de la presente sentencia en la
organizacion del fiitbol en su conjunto, es jurisprudencia reiterada que si bien
las consecuencias pricticas de cualquier decisién jurisdiccional deben sopesarse
cuidadosamente, no puede llegarse hasta el punto de distorsionar la objetividad
del Derechoy poner en peligro su aplicacion futura por causa de las repercusiones
que puede tener una resolucion judicial. Como mdximo, tales repercusiones
podrian ser tenidas en cuenta para decidir, en su caso, si procede, con cardcter
excepcional, limitar los efectos de una sentencia en el tiempo

En ese orden de ideas, por razones de seguridad juridica, y conforme a la
Sentencia C-113/93, segtin la cual corresponde ala Corte la facultad de sefialar los
efectos de sus propios fallos, esta Corporacion considera que es admisible limitar
los efectos temporales de la presente decision, por lo cual concluye que la sentencia
tiene efectos hacia el futuro, y por ende no afecta las situaciones juridicas
consolidadas en virtud de contratos suscritos con anterioridad a la notificacion de
la presente sentencia.

17- De todos modos, es indudable que muchos de los anteriores problemas
derivan de la ausencia de una regulacién legal suficiente y acorde con la
Constituciéon del complejo tema del deporte profesional, sector econémico que

B Asi, no sélo la FIFA modificé en mayo de 1996 el articulo 14 del estatuto del jugador a fin de
adaptarlo a la decisién del tribunal europeo, sino que ademds precisé, segtin consta en la circular
No 592 del 12 de junio de 1996, que “es obligacién de todas las asociaciones afiliadas a la FIFA
decidir por si mismas si desean percibir una indemnizacién por formacién y /o promocién en el
caso de una transferencia interna (transferencia entre dos clubes del mismo pais). En particular,
las asociaciones nacionales deberan asumir la responsabilidad de elucidar si, en primer lugar, su
propia legislacion nacional permite un sistema tal.”
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tiene rasgos muy caracteristicos. Asi, se trata de un mercado muy especializado,
en donde existen grandes diferencias de talento entre los jugadores, las cuales
tienen notables consecuencias sobre los resultados de las confrontaciones. Ademés,
es muy usual que los partidos se desarrollen en dias y horas que son festivos para
el resto de los trabajadores, precisamente para permitir que el pablico pueda asistir
a los espectaculos. Finalmente, las carreras de los deportistas son en general de
corta duracion, pues no se prolongan mas alld de unos pocos afos. Estas
peculiaridades, y otras mas, no solo justifican sino que hacen deseable que,
obviamente dentro del respeto de los principios constitucionales en materia laboral
(CP arts 25 y 53), el Legislador prevea una regulacién especifica que tome en
consideracién el caracter especial de este sector econoémico y de la relacién laboral
del deportista profesional. Por ejemplo, y sin que la enumeracion pretenda ser
taxativa, se podrian prever términos diferentes de duracién de los contratos de
los deportistas; precisar qué elementos son o no factor salarial en este campo;
establecer mecanismos especificos de solucién de las controversias; conferir un
tratamiento particular para los llamados periodos de “concentracion”; determinar
que los dias festivos o las horas nocturnas puedan ser considerados laborables en
este sector; o consagrar un régimen especial disciplinario, ya que en este caso
confluyen las llamadas disciplinas laboral y deportiva. Estas regulaciones
permitirian, dentro del marco delos principios constitucionales, solucionar muchos
de los conflictos que se puedan presentar, lo cual muestra la importancia de que,
como consecuencia de un amplio debate democratico, se expida una adecuada
legislacion sobre el tema.

La constitucionalidad de la limitacién del niimero de jugadores en préstamo

18- Una vez precisado el marco constitucional de la figura de los derechos
deportivos, entra la Corte a estudiar la constitucionalidad de la limitacién a dos
del ntimero de jugadores en préstamo a un mismo club, la cual, segtin el actor, es
inconstitucional, por cuanto desconoce la igualdad -pues los distintos deportes
tienen diverso niimero de integrantes-, la libertad econdmica, y la propia proteccion
laboral a los jugadores. Por su parte la Procuraduria considera que se trata de una
forma legitima de intervencion del Estado en la actividad deportiva.

En primer término, y conforme a lo sefialado en los numerales precedentes
de esta sentencia, es claro que la “transferencia en préstamo” de los jugadores de
un club a otro sélo es compatible con los valores constitucionales, y por ende
admisible, si se interpreta esa expresién de conformidad con la dignidad humana
de los deportistas, tal y como lo exige la Carta (CP arts 1° y 53), puesto que el
jugador “como persona humana no es objeto sino sujeto del contrato”?. Por ende,
para ser constitucionales, debe entenderse que estos préstamos excluyen cualquier
cosificacién del jugador, quien no puede ser concebido como un objeto que es

# Sentencia T-498/94. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Muioz. Fundamento Juridico No 6.
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entregado y trasladado de un club a otro, al antojo de los directivos de los mismos,
ya que ello implicaria un forma de servidumbre y trata de seres humanos contrarias
ala Carta (CP art. 17). ;Como interpretar entonces “la transferencia en préstamo”
a fin de hacerla compatible con los principios y valores constitucionales?

En principio la Corte constata que el ordenamiento laboral colombiano no prevé, a
nivel general, una figura de esta naturaleza. Asi, no se trata de una sustitucion patronal,
puesto que éstasupone el cambio de patrono perolacontinuidad del establecimiento (C.S
del T art. 67), mientras que en este caso el deportista es transferido a otro club, esto es, a
otro establecimiento. Tampoco se trata de un traslado en ejercicio del us variandi, puesto
que ésta es una potestad que el patrono, dentro de ciertos limites, ejerce dentro de una
relacién laboral, mientras en este caso estamos en apariencia frente a un cambio temporal
de patrono. Es pues una figura atipica. Sin embargo, el hecho de que tal figura no haga
parte de la tradici6n legal colombiana no la hace en si misma inconstitucional, siempre y
cuando sea posible interpretar sus alcances de conformidad con la Carta. En ese orden de
ideas, la Corte considera que, en funcién del principio de conservacion del derecho, es
posible mantener esa figura en el ordenamiento y entenderla como tina forma atipica de
desarrollo del contrato laboral, de tal manera que, de modosimilar a algunas regulaciones
previstas en otros ordenamientos nacionales, como el espafiol”, se permite que un
deportista entre a desplegar actividades en otro club, mientras el club de origen conserva
los derechos deportivos. Ahora bien, parala Corte es obvio que para que esta vicisitud del
contrato laboral armonice con la proteccion de los derechos constitucionales de los
trabajadores y no vulnere su dignidad, se debe contar con el consentimiento expreso del
respectivo deportista, y la transferencia no puede traducirse en un desmejoramiento de
sus condiciones de trabajo. Ademas, como la figura no se encuentra adecuadamente
regulada por la ley, por lo cual se podrian afectar los derechos de los deportistas en el
desarrollo de las “transferencias en préstamo”, al existir una incertidumbre en torno a
cual de los clubes debe responder al respecto, la Corte entiende que, mientras el Congreso
abordael tema, eneste caso, y por analogia, son aplicables, para la relacién entre el deportista
y los respectivos clubes, las normas que protegen los derechos laborales en el caso de las
sustituciones patronales, tal y como lo establece el articulo 69 del estatuto laboral, esto es,
que los dos clubes deben responder solidariamente de las obligaciones laborales.

19- Asientendida la figura de la transferencia en préstamo, la Corte considera
que la limitacién establecida por la norma acusada es admisible. En efecto, esta
Corporacién ha reconocido que en los dmbitos econdémicos, y conel fin de proteger
intereses constitucionales, la facultad de intervencién del Estado es amplia, por lo
cual es legitima toda regulacion legal que sea razonable con el fin de alcanzar un
objetivo constitucional admisible* . Ahora bien, en este caso la regulacion persigue

% Ver Manuel Alonso Garcia. Curso de derecho del trabajo. (9 De). Madrid: Ariel, 1985, pp 644 y ss.
Ver igualmente Remedios Roqueta Buj. El trabajo de los deportistas profesionales. Valencia: Tirant
lo blanch, 1996, pp 247 y ss.

* Ver, entre otras, las sentencias C-265/94 y C-445/95
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asegurar una mayor trasparencia en la competencia deportiva pues, por medio
de amplios préstamos de jugadores, habria posibilidades de competencia desleal,
ya que un equipo podria utilizar ese proceder para desestabilizar a otros rivales y
alterar los propios resultados de las competencias deportivas. Esta intervencién
estatal para lograr una mayor transparencia deportiva también es susceptible de
contribuir a un mayor equilibrio entre los clubes, con lo cual se protege el propio
espectaculo, ya que en este campo el interés del publico resulta de una cierta
incertidumbre en torno a los resultados de la confrontacién deportiva, pues poca
curiosidad genera un torneo en el cual los desenlaces fueran facilmente previsibles
debido al evidente predominio de uno de los clubes. Estas finalidades no sélo
encuentran amplio respaldo constitucional (CP art. 52) sino que ademas el medio
empleado -limitar a dos el préstamo de jugadores en un mismo torneo a un mismo
club- guarda una conexidad razonable con el mismo, ya que evita que los préstamos
excesivos desequilibren artificialmente los resultados deportivos en beneficio de
un determinado club.

20- La Corte no considera entonces que esa regulacion limite la libertad
econémica. Ademas, no es una medida que afecte desproporcionadamente el
derecho al trabajo de los jugadores, como lo sostiene el actor, por cuanto si es
voluntad de un jugador llegar a hacer parte de un buen club, puede hacerlo por
medio de acuerdos directos con el mismo, una vez cumplidas sus obligaciones
laborales con la asociacion deportiva de origen. Finalmente, tampoco existe
violacién a la igualdad, por cuanto el patrén de comparacién utilizado porel actor
no es adecuado. En efecto, la norma acusada trata de la misma manera a todos los
clubes y a todos los deportistas que practican un mismo deporte, por lo cual en
este aspecto la regulacién es equitativa. Es cierto que, como lo sefiala el actor, la
norma es méas exigente en relacién con deportes.como el fitbol que con el
baloncesto, pues el niimero de jugadores inscritos en el primer deporte es mayor
que en el segundo, por lo cual la limitacién de dos jugadores tiene en ambos casos
un peso relativo distinto, lo cual significa que los clubes de baloncesto tienen
relativamente mayores posibilidades de efectuar préstamos. Sin embargo ello no
implica una violacién de la igualdad pues el Legislador bien puede regular de
manera diversa los distintos deportes, ya que en ningun lugar la Constitucién
exige una idéntica reglamentacion de los mismos.

21- Con todo, podria sostenerse que esa limitacién desconoce la Carta, en la
medida en que vulnera la autonomia de las asociaciones deportivas, la cual goza
de proteccién constitucional. Segtn este criterio, podria afirmarse que las mismas
razones que llevaron a la Corte, en reciente decision?, a retirar del ordenamiento
el Tribunal Nacional del Deporte, deberian conducir a la inexequibilidad de la
expresion impugnada, ya que el establecimiento de esas limitaciones a los
préstamos de los jugadores corresponderia a las federaciones, y no a la ley. La

7 Ver sentencia C-226/97. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Corte no comparte esa interpretacion ya que la situacién en los dos eventos es
diversa. Asi, la sentencia C-226/97 concluyd que ese tribunal deportivo era
inconstitucional por cuanto implicaba una estatizacién de un elemento esencial
de la autonomia de estas asociaciones, como es el ejercicio concreto de la funcion
disciplinaria deportiva, puesto que el mencionado tribunal significaba “la asuncién
estatal de competencias disciplinarias, originariamente privadas”, lo cual “lejos
de ejemplificar una funcién de inspeccién subvierte la estructura “vigilante -
vigilado” propia de aquélla, y, en su lugar, el primero simple y llanamente sustituye
al segundo.(Sentencia C-226/97. Fundamento No 4)”. Sin embargo, la sentencia
explicitamente senald que lo anterior no supone que frente a esas asociaciones
“no quepa regulacion estatal alguna o que ésta necesariamente habrd de ser la
que emane de sus érganos internos. Por el contrario, la regulacion podria ser densa,
puesto que los colectivos y la actividad que desarrollan, no constituyen zonas
vedadas para la ley.” Es mas, una de las razones esenciales de la inexequibilidad
de ese tribunal del deporte es que la Corte concluyé que la ley hubiera podido
recurrir a medios menos lesivos de la autonomfa para alcanzar el mismo fin, como
era el ejercicio de la policfa deportiva, que permite la inspeccién y vigilancia estatal
sobre el deporte, sin vulnerar la autonomia de esas asociaciones. Dijo al respecto
la citada sentencia:

En verdad, a través de mecanismos propios de policia deportiva consagrados por
la ley, los clubes, federaciones o ligas, conjuntamente con sus miembros, podrian
ser objeto de variadas sanciones y medidas administrativas, cuando quiera que
los reglamentos internos sean violados y la organizacion deportiva se abstenga
de sancionar su incumplimiento o internamente no garantice a los sancionados
el debido proceso. 5i el propdsito de la ley era el de obligar a las organizaciones
deportivas a que promovieran el acatamiento a los reglanientos deportivos, no
era estrictamente necesario que las faltas disciplinarias fuesen conocidas y falladas
directamente por un érgano del Estado. La inspeccion que el Estado lleva a cabo
sobre el deporte y las organizaciones de este sector, se realiza en los términos de
la ley, la cual bien habia podido erigir la conducta omisiva o arbitraria de éstas
tiltimas en un supuesto auténomo de infraccién administrativa sancionable por
el Estado. De este niodo, la competencia estatal habrin quedado cobijada por la
técnica de la inspeccion, sin desconocer de otro lado el niicleo esencial de la
autonomia de las organizaciones deportivas.

Ahora bien, en el presente caso la ley, sin inmiscuirse directamente en la
estructura ni en la dinamica interna de las asociaciones deportivas, se limita a
establecer una regulacion a fin de garantizar una mayor transparencia deportiva,
lo cual es un legitimo ejercicio del poder de policia deportiva, teniendo en cuenta
que corresponde al Estado inspeccionar estas organizaciones (CP art. 52) y que el
deporte es un espectaculo publico que interesa a la sociedad en su conjunto. En
cambio, la instauraciéon del Tribunal Nacional del Deporte anulaba la funcién
disciplinaria de las asociaciones deportivas, por lo cual constituia una ilegitima
intromisién en su autonomia. Las dos regulaciones legales tienen entonces alcances
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diversos frente a la autonomia de estas asociaciones, por lo cual es perfectamente
natural que en este aspecto las decisiones de la Corte sean también diferentes.

Regulacién estatal de la actividad deportiva, inspeccién y vigilancia sobre
organismos deportivos y posibilidad de delegacién.

22- El articulo 61 literal 8° de la Ley 181 de 1995 delega en Coldeportes una
funcién de inspeccién y vigilancia del Presidente, por lo cual, segtn el actor, se
viola la Carta, por cuanto el Presidente s6lo puede delegar sus funciones en los
Ministros, Jefes de Departamento Administrativo y Gobernadores, y no en un
establecimiento publico. Para ello cita en su apoyo la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia ndamero 45 del 4 de Julio de 1985, la cual declar6 inexequible
el articulo 28 del decreto 2845 que establecia que el Gobierno, a través de
Coldeportes, ejerceria la inspeccién, vigilancia y control de los organismos
deportivos. Por el contrario, segun la Vista Fiscal, esta delegacién es
constitucional ya que el articulo 211 superior permite al jefe de Gobierno transferir
funciones a las entidades descentralizadas, de las cuales hace parte el Instituto
Colombiano del Deporte -Coldeportes.

23- Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién y de la Corte
Suprema cuando ejercia la guarda de la Constitucién, es claro que el Estado
tiene la facultad de inspeccionar las instituciones deportivas y la actividad
deportiva (CP art. 52) y que, en principio esa funcién de inspeccién, vigilancia
y control estd radicada en cabeza del Presidente de la Reptiblica® pues,
conforme a la propia ley del deporte (arts 29 y ss), tales clubes son
corporaciones sin animo de lucro o sociedades anénimas, las cudles estan
sujetas a vigilancia presidencial (CP art. 189 ords 24 y 26). Por consiguiente,
el interrogante que se plantea es si esa funcién puede o no ser delegada en
Coldeportes. »

Ahora bien, una simple lectura del articulo 211, y de su antecedente en la
normatividad anterior, a saber el articulo 135 de la constitucion derogada, muestra
con claridad que el cargo del demandante se fundamenta en el anterior orden
constitucional, y no en las normas vigentes. En efecto, el articulo 135 de la anterior
Carta establecia que la delegacion presidencial operaba en relacién con los
ministros, los jefes de departamento administrativo y los gobernadores, por lo
cual resulta natural que la Corte Suprema hubiera declarado inconstitucional la
disposicion legal que, dentro de ese marco constitucional, pretendia delegar en
Coldeportes una funcién de inspeccién y vigilancia del Presidente. Dijo entonces
esa Corporacion:

% Ver Corte Constitucional, sentencias C-099/96 y C-226/97. Ver Corte Suprema de Justicia. . Sentencia
No 45 del 4 de julio de 1985.
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No le es dado al legislador ordinario, ni al extraordinario, asignarle a un
establecimiento puiblico, como lo es el Institito Colombiano para la Juventud y
el Deporte, Coldeportes, la inspeccion y vigilancia de organismos que cuniplen
funciones de interés piiblico y social, corporaciones, instituciones de utilidad
comiin y similares, como lo son en virtud de exigencia y calificacién legal los
clubes deportivos, asi los actualmente organizados como los que luego se
establezcan, porque, sc repite, tal facultad s privativa del Presidente de la
Repuibiica, aunque delegable por ¢l, solo por él, y previo sefialamiento de la ley,
exclusivamente en ministros, jefes de departamentos administrativos y
gobernadores. De donde las noriias de los articulos, en las partes indicadas a las
que se refiere esta consideracion de la Corte, son claramente contrarias a estas
determinaciones constitucionales, lo que conduce a que la Corte haya de
declararlas inexequibles”.

Sin embargo, en la Constitucion vigente es claro que esa delegacion es factible
pues, como bien lo senala la Vista Fiscal, el articulo 211 superior autoriza la
delegacion presidencial también en los representantes legales de entidades
descentralizadas. Ahora bien, conforme al articulo 60 de la misma Ley 181 de
1995, Coldeportes es un establecimiento ptiblico del orden nacional, por lo cual
ninguna objecién constitucional se puede hacer a que la ley delegue en esa entidad
la inspeccién, vigilancia y control sobre los organismos deportivos y demas
entidades que conforman ei sistema nacional del deporte.

Enese ordende ideas, la Corte considera que no tiene relevancia constitucional
el argumento invocado por el actor, segtin el cual la norma impugnada implica la
existencia de un doble control sobre los clubes deportivos, pues éstos, segin su
parecer, quedan sujetos a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades y de
Coldeportes. En efecto, si bien es posible argumentar que una doble vigilancia puede
no ser la mas conveniente en términos de eficacia administrativa, ello no determina
la inconstitucionalidad de la disposicion, pues se trata de un problema de
oportunidad que no corresponde a esta Corte solucionar. Ademas, habria que
examinar si esa doble vigilancia existe o no, pues puede ser que se trate de un conflicto
aparente entre diversas disposiciones legales que pueda ser remediado con clasicas
normas para la solucion estos conflictos, como ley posterior deroga ley anterior, o
ley especial deroga ley general. Sin embargo, estamos en frente de un tipico problema
de hermenéutica legal que tampoco corresponde a la Corte solucionar, pues de
manera insistente esta Corporacion ha sefalado que la Carta establece una separacion
entre la jurisdiccion constitucional y las otros jurisdicciones, por lo cual no es tarea
de la Corte establecer el sentido autorizado de las disposiciones legales, salvo que
exista una razon constitucional que obligue®, lo cual no sucede en este caso.

¥ Corte Suprema de Justicia. Sentencia No 45 del 4 de julio de 1985. Consideracién de la Corte No 7 en
Gaceta Judicial, No 2422, pp 19y 20.
¥ Ver, entre otras, las sentencias C-496/94 y C-109/95.
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El cargo del demandante no prospera, por lo cual el ordinal impugnado sera
declarado exequible.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia,
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero: Declarar EXEQUIBLE el inciso primero del articulo 32 de la Ley 181
de 1995, en el entendido de que ese mandato no se aplica a los propios jugadores,
quienes pueden ser entonces titulares de sus derechos deportivos, en los términos
de esta sentencia.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE la frase inicial “Entiéndese por derechos deportivos
de los jugadores o deportistas, la facultad exclusiva que tienen los clubes deportivos de
registrar, inscribir, o autorizar la actuacién de un jugador cuya carta de transferencia le
corresponde, conforme a las disposiciones de la federacion respectiva” del articulo 34 de
la Ley 181 de 1995, salvo la expresion “exclusiva”, que es INEXEQUIBLE, en el
entendido de que los propios jugadores pueden ser titulares de sus derechos
deportivos, en los términos de esta sentencia.

Tercero: Declarar EXEQUIBLE la frase final “Ningin club profesional podrd
transferir mds de dos jugadores o deportistas en préstamo a un mismo club, dentro de un
mismo torneo” del articulo 34 de la Ley 181 de 1995, siempre y cuando se entienda
que se debe contar con el consentimiento del deportista y no se puede desmejorar
su situacién laboral, conforme a lo sefialado en esta sentencia.

Cuarto: Declarar EXEQUIBLE el articulo 35 de la Ley 181 de 1995, salvo la
expresion “dentro de un plazo no mayor de seis meses”, que es INEXEQUIBLE,
en el entendido de que no puede haber derechos deportivos sin contrato de trabajo
vigente, en los términos de esta sentencia.

Quinto: Declarar EXEQUIBLE el articulo 61 literal 8° de la Ley 181 de 1995.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA ,Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
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EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO , Magistrado
—En comisién—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ , Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA , Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQ, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, HACE CONSTAR
QUIEE: El doctor JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDQO, no asistié a la sesién

de sala plena, celebrada el dia tres (3) dejulio de 1997, por encontrarse en comisién
oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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Sentencia No C-326
juliol0 de 1997

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Objeto

El contrato de prestacion de servicios es un contrato con el Estado a través del cual
se vincula una persona natural en forma excepcional, para suplir actividades o
labores relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, o para
desarrollar actividades especializadas que no puede asumir el personal de planta; si
bien con él se materializa una relacién contractual entre la entidad estatal que
contrata y la persona natural, relacion que no admite el elemento de subordinacién
de parte del contratista, quien actiia como parte auténoma e independiente sujeta a
los términos del contrato y de la ley contractual, las caracteristicas de las labores
que a ellos se encomiendan, que tienen una relacién directa con el servicio priblico,
exigen de la administracién un minucioso control sobre sus calidades y condiciones,
similar al que debe adelantar cuando selecciona a las personas que vinculard como
servidores piiblicos.

MODALIDAD DE VINCULACION CON LA ADMINISTRACION-
Justificacion/FORMATO UNICO DE HOJA DE VIDA PARA VINCULACION
CON LA ADMINISTRACION-No vulneracién de derechos/REGISTRO EN
SISTEMA UNICO DE INFORMACION DE PERSONAL-Contratistas o
servidores publicos

La diferencia en la modalidad de vinculacién, como contratistas o como servidores
puiblicos, encuentra justificacion en las necesidades mismas de la administracion,
no en la calidad y probidad de las personas, para una y para otra el Estado estd en
la obligacién de seleccionar aquellas personas naturales que acrediten las mejores
condiciones profesionales, éticas y morales, lo que hace indispensable que cuente
con instrumentos técnicos eficaces para el efecto, como el formato tinico de hoja
de vida y el correspondiente registro de los mismos en el sistema unico de
informacion de personal, instrumentos que como tales bien pueden utilizarse para
la seleccion de unos y otros, sin que ello implique que los primeros se confundan
0 asimilen con los segundos, o que las consecuencias juridicas que se derivan de
la vinculacion como servidores piiblicos se extiendan a los contratistas. EI hecho
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de que un misnio instrumento de seleccion y control se utilice para unos y otros,
de ninguna manera desvirtia la condicion de contratistas que tienen las perso-
nas que se vinculen a la administracion a través de contratos de prestacion de
servicios, quienes, como lo ha dicho esta Corporacién no son servidores piiblicos.
La decision del legislador, de imponer el diligenciamiento del formato 1inico de
hoja de vida y su registro en el Sistema Unico de Informacién de Personal, tanto
a los servidores del Estado como a las per=onas que celebren o aspiren a celebrar
contratos de prestacién de servicies con el mismo, en nada contradice el
ordenamiento superior.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Y DE CONSULTORIA-
Diferencias

Los elementos constitutivos del contrato de consultoria, permite concluir que existen
diferencias sustanciales con el contrato de prestacion de servicios, que habilitan al
legislador para darles a quienes los suscriben un tratamiento también distinto. Los
contratos de consultoria se pueden celebrar con personas naturales o juridicas, mientras
que los contratos de prestacion de servicios solo pueden celebrarse con personas
naturales. El objeto de los contratos de consultoria no estd relacionado divectamente
con las actividades de la entidad que los requiere, 0 con su funcionamiento, a través
de ellos Ia administracion contrata servicios especializados de asesoria, interventoria,
gerencia de obra o de proyectos, o la elaboracion de estudios y diagndsticos, que no
siempre coinciden en su contenido con la orbita de las actividades propias de la entidad
contratante; para ello recurre a personas naturales o juridicas especializadas en una
determinada materia, las cuales ofrecen conocimientos y experiencia en una especifica
drea o actividad; mientras en los contratos de prestacion de servicios stucede lo contrario,
en ellos el contratista, persona natural, pone a disposicion de la entidad contratante
su capacidad de trabajo para asumir funciones o tareas relacionadas con aquella, que
por alguna razén no puede realizar el personal de planta, luego los supuestos de
lecho que sirven de sustento a uno y otro tipo de contrato son diferentes.

FORMATO UNICO DE HOJA DE VIDA PARA CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS-Tratamiento igualitario de aspirantes a
contratos de consultoria

Si se compara la informacion que se solicita a través del formato tinico de hoja de vida
a los aspirantes a celebrar contratos de prestacién de servicios con la administracion
priblica, con la que se ordena que deben suministrar quienes aspiren a celebrar contratos
de consultoria con el Estado, se constata que en esencia es la misma, sélo que la
primera es pertinente solicitarla exclusivamente a personas naturales, mientras que
la segunda se previé obtenerla de personas naturales o juridicas especializadas en
actividades técnicas. El legislador brinda el mismo tratamiento a los contratistas de
servicios y a los consultores, y a quienes aspiren a serlo, y que ni a unos ni a otros les
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vulnera el derecho a la igualdad, pues en ambos casos les impuso la obligacién de
suministrar la informacién que la administracion piiblica requiere, disefiando para
cada categorin un instrumento diferente, que atiende las singulares caracteristicas
que identifican una y otra modalidad de contratacion.

FORMATO UNICO DEHOJA DE VIDA PARA CONTRATACION CON LA
ADMINISTRACION-No vulnera la intimidad

La informacién de cardcter académico y laboral no estd sustraida al conocimiento puiblico,
con base en ella la persona se da a conocer en el dmbito social y se promociona en el
mercado laboral, sin que su consignacion en un sistema de informacién piiblico amenace
su derecho fundamental a la intimidad, mucho menos cuando ella ha sido
voluntariamente suministrada por quien expresamente ha manifestado su interés de
ofrecer sus servicios a la administracién piiblica, que es lo que hace la persona natural
cuando diligencia el formato tinico de hoja de vida que se le exige como condicién previa
para considerar su contratacién con el Estado, 0 la persona natural o juridica que en su
calidad de consultor se inscribe en el correspondiente registro. El Estado, a través del
legislador, estd habilitado para disefiar e imponer la utilizacién de esos instrumentos
técnicos, que de una parte le permiten garantizar la vinculacién de los mds capaces y de
los mds idéneos a la administracién, bien sea como servidores piiblicos o como contratistas,
y de otra le permiten impulsar la realizacién de los principios rectores de ln administracion
puiblica, siempre y cuando el contenido de dichos instrumentos no desconozca principios
fundamentales de las personas, y contemplen, ellos mismos, niecanisnos de control que
eviten un uso indebido de la informacién que los nutre.

Referencia: Expediente D-1518

Accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos 1, 2, 3y 5 (todos
parcialmente), de la Ley 190 de 1995, “Por la cual se dictan normas tendientes a
preservar la moralidad en la Administracién Piblica y se fijan disposiciones con
el objeto de erradicar la corrupcién administrativa”

Actores: Carlos Mario Isaza Serrano y Carlos Paz Lamir

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santa Fe de Bogota, D.C., julio diez (10) de mil novecientos noventa y siete
(1997)

1. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Carlos Mario Isaza Serrano y Carlos Pazlamir, en ejercicio
de la accién publica de inconstitucionalidad que establece el articulo 242 de la
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Constitucion Nacional, presentaron ante la Corte Constitucional la demanda de la
referencia contra los articulos 1,2, 3 y 5 (todos parcialmente), de la Ley 190 de 1995,
“Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién
Publica y se fijan disposicicnes con el objeto de erradicar la corrupcién administrativa”.

El Magistrado Sustanciador a través de auto de 6 de noviembre de 1996,
resolvio admitir la demanda contra low articulos 1,2 y 3 de la Ley 190 de 1995, y
rechazar 12 presentada contra el incigo segundo del articulo 5 de la misma ley, por
recaer sobre él mismo el fendmeno de ia cosa juzgada constitucional, (Sentencia
C-6C1 de 1996, ML.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell).

Admitida la demanda, se ordené practicar las comunicaciones de rigor
constitucional y legal; se fij en lista ¢l negocio por la Secretaria General de la
Corte y simultaneamente se dio traslado al Despacho del Seiior Procurador General
de la Nacion para que rindiera el concepto de su competencia.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién
Nacional y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre lademanda
presentada.

II. EL TEXTO DE LA DEMANDA

Se transcriben a continuacién los articulos demandados de la ley 190 de 1995,
subrayando las partes impugnadas:

“Ley 190 de 1995
(Junio 6)

“Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la
Administracion Piiblica y se fijan disposiciones con el objeto de erradicar la
corrupcion administrativa”.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

I. REGIMEN DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

A. Control sobre reclutamiento de los servidores piiblicos

“Articulo 1o. Todo aspirante a ocupar un cargo o enipleo pitblico, o a celebrar
un contrato de prestacién de servicios con la administracion deberd presentar
ante la unidad de personal de la correspondiente entidad, o ante la dependencia

que haga sus veces, el formato inico de hoja de vida debidamente diligenciado en
el cual consignard la informacion completo que en ella se solicita:
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1. Su formacion académica, indicando los afios de estudio cursados en los distintos
niveles de educacion y los titulos y certificados obtenidos.

2. Su experiencia laboral, relacionando todos y cada uno de los empleos y cargos
desempefiados, tanto en el sector ptiblico como en el privado, asi como la direccién, el
niimero del teléfono o el apartado postal en los que sea posible verificar la informacién.

3. Inexistencia de cualquier hecho o circunstancia que implique una inhabilidad o
incompatibilidad del orden constitucional o legal para ocupar el empleo o cargo al
que se aspira o para celebrar contrato de prestacion de servicios con la administracion.

4. En caso de personas juridicas, el correspondiente certificado que acredite la
representacion legal, y

5. Los demds datos que se soliciten en el formato tinico.

“Pardgrafo.Quien fuere nombrado para ocupar un cargo o empleo ptiblico o celebre un
contratode prestacion de servicios con laadministracion deberd, al momento de su posesion
0 de la firma del contrato, presentar certificado sobre antecedentes expedido por la
Procuraduria General de la Nacidn y el certificado sobre antecedentes penales expedido
por el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS. Solo podrin considerarse
como antecedentes las providencias ejecutoriadas emanadas de autoridad competente.”

“Articulo 20. Enel orden nacional, créase el Sistema Unico de Informacion de
Personal en el Departamento Administrativo de la Funcién Piiblica, el que tendrd
las siguientes funciones:

1. Elaborar los formatos de hoja de vida tinica, para las personas que aspiren a
cargos o empleos puiblicos, o a celebrar un contrato de prestacion de servicios
con la administracion, asi como los formatos de actualizacion de datos para
nuevas solicitudes de ingreso a la administracion piiblica y de calificacién de los
empleados del sector piiblico.

2. Acopiar y sistematizar la informacion contenida en las hojas de vida y en los
formatos iinicos de calificacién.

3. Actualizar la informacion de acuerdo con los datos que periddicamente lleguen
a su conocimiento, y

4. Suministrar la informacién a sualcance, cuando sea requerida por una entidad
ptiblica.

Pardgrafo. La inclusion de los contratistas de prestacion de servicios en el

Sistema Unico de Informacion de Personal no genera vinculo laboral alguno
con la administracion ptiblica ni da lugar a un régimen prestacional especial.”
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“Articulo 3°. A partir dela vigencia dela presenteley, las hojas de vida de las personas
que ocupan cargos o enipleos piiblicos o de quienes celebren contratos de prestacion
de servicios con la administracion, permanecerdn en la unidad de personal de ln
correspondiente entidad, hasta su retiro. Producido éste, la mencionada Unidad enviard
al Sistema Unico de Informacion de Personal de que trata el articulo anterior, la hoja
de vida con la informacion relativa a la causa de retiro. Dicha informacion no podrd
utilizarse como prueba en procesos judiciales o administrativos de cardcter laboral y de
ella sélo se comunicardn la identificacion del funcionario y lns causas de su
desvinculacion del servicio o de ln terminacion anormal de sus contratos.

Cuando una persona aspire a ingresar a una entidad piiblica o a celebrar un
contrato de prestacion de servicios con la administracién, habiendo
desempeiiado cargo o empleo piiblico o celebrado contrato de prestacion de
servicios con anterioridad, la correspondiente entidad solicitard la hoja de vida
al Sistema Unico de Informacion de Personal.

Si transcurridos quince (15) dias habiles, la entidad nominadora o contratante
no ha recibido respuesta del Sistema Unico de Informacion de Personal, podrd
decidir autdnomamente si vincula o contrata al aspirante, siempre y cuando se
reinan los demds requisitos legales y sin perjuicios de la facultad de revocar la
decision. En todo caso, la demora injustificada en responder, o la omision de
solicitar la hoja de vida al Sistema Unico de Informacion de Personal, serd causal
de mala conducta.

Cuando el aspirante haya celebrado contrato de prestacion de servicios
con la administracion, o desenpeiiado cargo o empleo piiblico, con anterioridad,
allegard a la respectiva entidad el formato unico de actualizacion de datos
debidamente diligenciado, junto con la documentacion que acredite la
actualizacion de informacicn. '

Las hojas de vida de los aspirantes no seleccionados serdn enviadas al Sistema
Unico de Informacion de Personal del Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica, con el fin de que sean incorporadas a los bancos de datos alli existentes.

La persona seleccionada deberd aportar todos los documentos que acreditan la
informacion contenida en el formato tinico de hoja de vida.”

III. LA DEMANDA
A. Normas constitucionales que se consideran infringidas

El demandante considera que las normas acusadas vulneran los articulos 13,
15y 122 de la Constitucién Politica.
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B. Fundamentos de la demanda

La demanda presentada por los actores puede dividirse en dos partes: en la
primera consignan los argumentos que sirven de base a las acusaciones parciales
que presentan contra los articulos 1, 2, y 3 de la Ley 190 de 1995; en la segunda
ponen a consideracion de la Corte los cargos en los que sustentan su solicitud de
declaratoria de inexequibilidad del inciso segundo del articulo 5 de la misma ley,
la cual como se dijo fue rechazada por el Magistrado Sustanciador, por recaer
sobre la disposicién impugnada el fendmeno de la cosa juzgada constitucional.

Los argumentos con base en los cuales solicitan la inexequibilidad parcial de
los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 190 de 1995, se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

Las normas acusadas violan el principio de igualdad consagrado en el
articulo 13 de lIa C.P.

Manifiestan los demandantes que la inclusién de las personas que celebren
contratos de prestacion de servicios con el Estado, en el Sistema Unico de
Administracién de Personal que el legislador cred a través del articulo 2 de la
citada Ley 190 de 1995, sistema a cargo del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, viola el articulo 13 de la Constitucion Politica que consagra el
derecho a la igualdad, por los siguiente motivos:

- Porque con esa medida se discrimina a aquellos contratistas que se vinculan
" al Estado a través de contratos de prestacién de servicios, dado que sin que exista
justificacion razonable para el efecto, se les impone a ellos una serie de obligaciones
disefiadas para los servidores publicos, que no se aplican a los demas contratistas
del Estado.

- Porque tal discriminacién se hace evidente especialmente cuando se compara
la situacién de las personas que celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacion
de servicios con el Estado, quienes deberan cumplir con las obligaciones que se
desprenden de las normas acusadas, con la de aquellas que se vinculan al mismo
” a través de contratos de consultoria, quienes estdn exentas del cumplimiento de
dichas obligaciones, 1o cual no se justifica, pues si bien la ley 80 de 1993 diferencia
los contratos de prestacion de servicios de los contratos de consultoria, los
supuestos de hecho que dan origen a unos y otros son iguales, de donde se concluye
que los contratistas deben ser objeto de un mismo tratamiento por parte del
legislador.

La ley ordena, dicen los actores, tratar de modo distinto lo que es diferente,
también ordena que haya proporcionalidad entre “las diferencias facticas y las
consecuencias juridicas”, lo cual en el caso que se propone no se cumple, pues la
diferencia que se puede establecer entre los contratos de prestacién de servicios y
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los contratos de consultoria, referida exclusivamente a la cualificacién de los
contratistas, le sirve al legislador para atribuir consecuencias juridicas
sustancialmente diferentes a unos y otros, a tal punto que coloca en situacién de
discriminacién a los primeros.

Las normas acusadas violan el derecho a la intimidad consagrado en el
articulo 15 de la C.P.

Sefalan los demandantes, que las disposiciones impugnadas autorizan
la conformacién de bases de datos que se alimentaran con informacién
relativa a la dimensién personal, familiar y econémica de los funcionarios
del Estado y de los contratistas aludidos, lo cual se justifica en el caso de los
primeros, si se tiene en cuenta que sus relaciones las rigen la constitucién y
la ley, y que ellos son los destinatarios del régimen disciplinario, pero no en
el caso de los segundos, quienes estan sometidos en sus relaciones con la
administracién publica dnica y exclusivamente al contrato y a la ley
contractual, por lo que no se encuentra razén vélida que justifique la exigencia
de informacién que corresponde al ambito privado de dichos particulares, lo
que implica restringir, innecesariamente, el derecho a la intimidad que les
garantiza la Carta Politica.

Anotan los actores, “...que la manipulacion de las hojas de vida de los
aspirantes [a contratistas] no seleccionados...”, genera la imposicion de una carga
a dichos particulares que sacrifica su derecho a la intimidad, pues no hay razén
alguna que justifique que el Estado mantenga en su poder esa informacion, la
cual, dicen, puede “estigmatizar” a las personas no seleccionadas por motivos
diferentes a cuestionamientos de orden legal o moral, respecto de las cuales puede
suscitarse una injustificada prevencién.

Las disposiciones impugnadas violan el articulo 122 de la C.P.

Manifiestan los demandantes, que las exigencias contenidas en las normas
objeto de acusacion, solo son exigibles por parte del Estado a los servidores
publicos, no a los particulares, dado que el fundamento de las obligaciones de
unos y otros es diferente, io que implica que las exigencias que se hacen a los
primeros, que restringen y sacrifican determinados valores y principios, se
justifiquen en aras del mayor peso que se le otorga al principio que se pretende
proteger: el de la moralidad en la administracion publica.

IV. EL CONCEPTO FISCAL
En la oportunidad correspondiente el Sefior Procurador General de la Nacion
rindi6 el concepto de su competencia, solicitando a esta Corporacién que se

declaren exequibles los articulos 1,2 y 3 de la Ley 190 de 1995. Respalda su solicitud
en los siguientes argumentos:
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Sefiala el Procurador, que la administracién publica estd regida por los
principios de igualdad, moralidad y eficacia consagrados en el articulo 209 de la
Constitucién, cuya realizacion en gran medida depende del reclutamiento, para
su servicio, de personas idéneas, lo que hace necesario que cuente con instrumentos
que le permitan evaluar y controlar, no solo la capacidad profesional sino la
probidad, tanto de quienes van a desempefar funciones publicas, como de quienes
pretenden colaborar con las actividades propias de la gestion oficial. En esa
perspectiva, agrega el concepto fiscal, el formato tinico de hoja de vida y el sistema
unico de informacién de personal, constituyen mecanismos juridicos eficaces para
que la administracién pueda realizar una adecuada seleccién y control de las
personas a su servicio, que en nada contrarian el ordenamiento superior.

Anota, que sibien las personas que celebran contratos de prestacion de servicios
con la administracién publica no son funcionarios del Estado, si son auxiliares del
mismo, por lo que las obligaciones que las normas impugnadas les imponen resultan
necesarias para que la administracién pueda determinar si retinen los requisitos
exigidos por la ley, sin que ello implique la violacién de su derecho a la intimidad.

Tampoco se configura una violacion del derecho a la igualdad entre los
contratistas del Estado, dice el Procurador, por cuanto “...el acuerdo de prestacion
de servicios presenta caracteristicas que lo hacen diferente a los demas, lo que
justifica que el legislador le imponga una carga especial a quienes aspiran a celebrar
esta clase de contratos [de servicios] con el Estado.

V.OTRAS INTERVENCIONES
A. MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO

Dentro de la oportunidad correspondiente, se hizo presente el abogado Alvaro
Namén Vargas, quien actuando como apoderado del Ministerio de Justicia y del
Derecho manifesté su intencién de defender la constitucionalidad de las
disposiciones impugnadas, para lo cual presenté a consideracion de esta
Corporacion los siguientes argumentos:

En opinién del interviniente, el legislador, a través de las normas impugnadas,
no estd regulando de manera distinta situaciones iguales, al contrario, a partir de
la diferencia sustancial que existe entre el contrato de prestacion de servicios y el
contrato de consultoria, disefié para los primeros un tratamiento especial que
implica la exigencia de ciertos requisitos previos a su vinculacion, que en nada
contrarian el principio de igualdad que consagra la Carta Politica, se trata de
mecanismos de control diversos para diferentes tipos de contratos.

Agrega, que debido al tipo de actividades que cumplen quienes celebran

contratos de prestacién de servicios con el Estado, la informacién que sobre ellos
requiere la administracién, con el objeto de evaluar su idoneidad, es similar a la
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que requiere de los funcionarios del Estado, lo que justifica que se les imponga el
diligenciamiento del formato tinico de hoja de vida, y su incorporacion en el respectivo
sistema. Anota, que distinto es el caso de los consultores, por cuanto los datos que se
requieren para evaluar su capacidad son mucho mas complejos por su carécter técnico
y por la cantidad de variables que intervienen (capacidad técnica, financiera,
administrativa), por lo que no es posible incluirlos en un formato tinico de hoja de vida
que se limita a reflejar factores como la formacién académica y la experiencia laboral.

Las normas impugnadas, concluye el apoderado del Ministerio de Justicia, realizan
el principiode transparencia que rige para laadministracion publica y permiten prevenir
y luchar efectivamente contra la corrupcion, que es precisamente el objetivo que se
propusoel legislador al expedir las disposiciones acusadas, sin que su contenido implique
violacién del derecho a la intimidad, el cual solo resulta vulnerado cuando el Estado se
inmiscuye ilegitimamente en informacién que por su naturaleza se sustrae de lainjerencia
y conocimiento de extrafios, 1o que no ocurre con la informacion de carécter académico
y laboral que es la que se solicita en el formato tinico de hoja de vida.

B. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Dentro del término establecido en el Decreto 2067 de 1991, la direccién del
Departamento Administrativo de la Funcién Piiblica, a través de su apoderado, el
abogado Antonio Medina Romero, intervino en la demanda de la referencia para
solicitarle a esta Corporacion la declaratoria de exequibilidad de las normas
acusadas, por considerar que las mismas no contrarian ninguna disposicién del
ordenamiento superior. Sustenta su solicitud en los siguientes argumentos:

Niega el interviniente que las obligaciones que se les imponen, a través de las
normas impugnadas, a las personas que celebren o aspiren a celebrar contratos de
prestacion de servicios con el Estado, impliquen un tratamiento discriminatorio
para las mismas si se les compara con los demas contratistas del Estado; sostiene
que las diferencias entre dichos contratos y los contratos de consultoria, por
gjemplo, ameritan un tratamiento distinto para efectos de control, lo cual en su
criterio queda demostrado, si se advierte que para los consultores se cred un registro
especializado, a cargo de las camaras de comercio, del cual obviamente estan
excluidos los contratistas de servicios; ese registro, anota, es de caracter piblico y
ello en nada contradice el ordenamiento superior, al contrario, a través de él la
administracién propicia transparencia y garantiza la contratacién de los mas
idéneos y la no vinculacion de aquellos que no acrediten las condiciones requeridas.

VL. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primera. La competencia y el objeto de control

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articuio 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer las
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acusaciones planteadas contra los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 190 de 1995, por ser
ellas parte de una ley de la Reptiblica.

Segunda. La materia de la demanda

Los actores consideran que las disposiciones acusadas deben ser retiradas
del ordenamiento juridico por ser contrarias a la Constitucién; sustentan su
solicitud de inexequibilidad en los siguientes argumentos:

Las normas impugnadas obligan a un grupo especifico de contratistas del
Estado, aquellos que suscriban o aspiren a suscribir contratos de prestacion de
servicios, a diligenciar el formato tinico de hoja de vida disefiado para los funcionarios
del Estado, con los cuales se alimentard el Sistema Unico de Personal a cargo del
Departamento Administrativo de la Funcion Piblica, de que trata el articulo 2 dela
misma ley 190 de 1995, excluyendo de dicha obligacién, sin que medie justificacion
razonable para el efecto, a los demds contratistas del Estado, especialmente a los
consultores, no obstante que éstos se asimilan sustancialmente a los primeros; esa
situacién, sostienen, discrimina a los contratistas de servicios, lo que genera para
ellos la violacién del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 dela C.P.

Hay queadvertir que paraanalizar el tema dela constitucionalidad demandada
no es preciso que las normas se refieran a todos los contratos del Estado. En este
caso las normas cuyos segmentos se demandan se refieren al contrato de prestacion
de servicios, y por viade ejemplo, se hace un contraste con el contrato de consultoria.
Como se concluird en el andlisis de 1a Corte, estas normas son constitucionales, sin
que laley tenga que referirse a todos los contratos del Estado.

Los mandatos impugnados también contrarian el articulo 15 de la Constitucién,
pues su aplicacién implica la violacién del derecho a la intimidad de los particulares
que celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios con el Estado,
por cuanto se les obliga, dicen, sin que exista motivo razonable que justifique tal
disposicién, a suministrar informacion que corresponde al ambito de su privacidad,
restringiéndoles el mencionado derecho fundamental.

Consideran igualmente los actores, que las disposiciones acusadas contradicen
lo dispuesto en el articulo 122 de la C.P., por cuanto ellas imponen obligaciones
que se originan en la condicién de servidor publico, a particulares que no tienen
ese estatus, extendiendo a ellos un régimen que no les es aplicable.

La Corte procedera entonces a analizar los cargos formulados contra las
disposiciones impugnadas, con el objeto de determinar sisu contenido es contrario

o no al ordenamiento superior.

Cuarta. Cuando el legislador impone el cumplimiento de una obligacién
especial a las personas que celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacién
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de servicios con el Estado, que no impone a los demas contratistas,
especificamente a quienes suscriben contratos de consultoria, no viola el derecho
alaigualdad delos primeros, simplemente regula su actividad atendiendo su
singularidad y las diferencias sustanciales que presentan respecto de otras
modalidades de contratacion.

El nucleo de la acusacion que presentan los actores, se ubica en el trato
discriminatorio que segun ellos el legislador prevé para las personas que celebren
o aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios con el Estado, a las cuales,
en detrimento del derecho a la igualdad del que son titulares, les impone una
carga que no le impone a los demds contratistas del Estado, especialmente a los
consultores, no obstante la similitud entre unos y otros.

Tomando como presupuesto basico de su planteamiento la reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion, en el sentido de que en atencion al principio
de igualdad a todas las personas se les garantiza la misma proteccion y trato por
parte de las autoridades, asi como los mismos derechos, libertades y oportunidades,
los libelistas sostienen que las obligaciones que el legislador les impuso a quienes
celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios con el Estado,
las cuales equivocadamente asimilan a sanciones, relacionadas con el
diligenciamiento del formato tinico de hoja de vida disefiado para los servidores
publicos y suinclusion en el correspondiente sistema, al no imponerlas también a
quienes acreditan la misma condicién de contratistas del Estado, cualquiera sea la
modalidad, acarrea para los primeros un trato discriminatorio que no encuentra
justificacién razonable.

Ha dichola Corte, que ”...el ntcleo del principio de igualdad queda establecido
en términos de la razén suficiente que justifique el trato desigual” '; asi mismo,
que “...en el seno de un Estado social de derecho, en el que se establece el control
constitucional de las leyes, el criterio de diferenciacion usado por el legislador
estd sometido al control del juez constitucional... correspondiéndole a la Corte
Constitucional determinar sidicho criterio valorativo esta conforme con el derecho
a laigualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica...”?

Quiere decirlo anterior, que en el caso concreto que se analiza, le corresponde
a esta Corporacion determinar si existe o no unarazén suficiente que justifique el
trato diferente que el legislador le brinda a los contratistas de prestacién de
servicios, al imponerles, a través de las disposiciones impugnadas, una serie de
obligaciones de las que exceptia a los demas contratistas, especialmente a los
consultores, cuya relacion con el Estado, en opinién de los demandantes, se funda
en los mismos supuestos de hecho.

' Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 1996, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz
¢ Ibidem
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La Corte analizara entonces, a partir de la conceptualizaciéon que contempla
la ley para los contratos de prestacion de servicios y los contratos de consultoria,
si imponer a quienes celebren o aspiren a celebrar los primeros el cumplimiento
de unas obligaciones disefiadas en principio para los servidores publicos, de las
que exceptiia a aquellos que celebren o pretendan celebrar los segundos, viola el
principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica.

a. El contrato de prestacion de servicios

El contrato de prestacién de servicios estd definido en el numeral 3 del articulo
32 de la ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacién Administrativa, de la
siguiente manera:

“Articulo 32.

“3 CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS. Son contratos de
prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos sélo podrin celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puteden realizarse con personal de planta o requieren conocimientos
especializados.

“En ningiin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”

Es pues un contrato con el Estado a través del cual se vincula una persona
natural en forma excepcional, para suplir actividades o labores relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad, o para desarrollar actividades
especializadas que no puede asumir el personal de planta; si bien con él se
materializa una relacién contractual entre la entidad estatal que contrata y la
persona natural, relacién que no admite el elemento de subordinacién de parte
del contratista, quien acttia como parte auténoma e independiente sujeta a los
términos del contrato y de la ley contractual, las caracteristicas de las labores que
a ellos se encomiendan, que tienen una relacién directa con el servicio publico,
exigen de la administracién un minucioso control sobre sus calidades y condiciones,
similar al que debe adelantar cuando selecciona a las personas que vinculara como
servidores publicos.

La diferencia en la modalidad de vinculacién, como contratistas o como
servidores publicos, encuentra justificacién en las necesidades mismas de la
administracién, no en la calidad y probidad de las personas, para una y para otra
el Estado estd en la obligacion de seleccionar aquellas personas naturales que
acrediten las mejores condiciones profesionales, éticas y morales, lo que hace
indispensable que cuente con instrumentos técnicos eficaces para el efecto, como
el formato unico de hoja de vida y el correspondiente registro de los mismos en el
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sistema tnico de informacién de personal, instrumentos que como tales bien
pueden utilizarse para la seleccién de unos y otros, sin que ello implique que los
primeros se confundan o asimilen con los segundos, o que las consecuencias
juridicas que se derivan de la vinculacién como servidores publicos se extiendan
a los contratistas, con lo cual se desvirtiia también la acusacion de violacién del
articulo 122 de la C.P.; es decir, que el hecho de que un mismo instrumento de
seleccion y control se utilice para unos y otros, de ninguna manera desvirtia la
condicion de contratistas que tienen las personas que se vinculen a la
administracion a través de contratos de prestacion de servicios, quienes, como lo
ha dicho esta Corporacién no son servidores publicos:

“...entre el contratista y la administracién no hay subordinacion jerdrquica, sino
que éste presta un servicio, de manera auténoma, por lo cual sus obligaciones
son aquellas que derivan del contrato o de la ley contractual...no son destinatarios
del régimen disciplinario las personas que estan relacionadas con el Estado por
medio de un contrato de prestacion de servicios personales, por cuanto se trata
departiculares contratistas y no de servidores piiblicos...” (Corte Constitucional,
sentencia C-280 de 1996, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero)

Es claro entonces que la decisién del legislador, de imponer el diligenciamiento
del formato tiinico dehoja de vida y su registro en el Sistema Unico de Informaciéon
de Personal, tanto a los servidores del Estado como a las personas que celebren o
aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios con el mismo, en nada
contradice el ordenamiento superior.

Ahorabien, la pregunta que surge es si tal decision origina un trato discriminatorio
para las personas que celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios
con el Estado, cuando se compara su situacion con la de otros contratistas del Estado,
para quienes no rigen las disposiciones acusadas, especificamente con la de quienes
celebren o aspiren a celebrar contratos de consultoria. Para responder este interrogante
es necesario remitirse a la definicién legal del contrato de consultoria.

b. El contrato de consultoria.

El numeral 2 del articulo 32 de la ley 80 de 1993, define el contrato de
consultoria de la siguiente manera:

“Articulo 32

“2. CONTRATO DE CONSULTORIA. Son contratos de consultoria los que
celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucién
de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad
para programas o proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de
coordinacién, control y supervision.
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“Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacién y la ejecucion
de disefios, planos, anteproyectos 1 proyectos.

“Ninguna orden del interventor de una obra podrd darse verbalmente. Es
obligatorio para el interventor entregar por escrito sus Ordenes o sugerencias y
ellas deben comunicarse dentro de los términos del respectivo contrato.”

En la definicién transcrita se encuentran los elementos constitutivos del
contrato de consultoria, cuyo andlisis permite concluir que existen diferencias
sustanciales con el contrato de prestacion de servicios, que habilitan al legislador
para darles a quienes los suscriben un tratamiento también distinto. Veamos:

Los contratos de consultoria se pueden celebrar con personas naturales o
juridicas, mientras que los contratos de prestacion de servicios sélo pueden
celebrarse con personas naturales.

El objeto de los contratos de consultoria no estd relacionado directamente
con las actividades de la entidad que los requiere, o con su funcionamiento, a
través de ellos la administracién contrata servicios especializados de asesoria,
interventoria, gerencia de obra o de proyectos, o la elaboracién de estudios y
diagnésticos, que no siempre coinciden en su contenido con la érbita de las
actividades propias de la entidad contratante (por ejemplo contratos de estudios
desuelos para la construccién de la sede de una entidad publica que presta servicios
de salud); para ello recurre a personas naturales o juridicas especializadas en una
determinada materia, las cuales ofrecen conocimientos y experiencia en una
especifica drea o actividad; mientras en los contratos de prestacién de servicios
sucede lo contrario, en ellos el contratista, persona natural, pone a disposicién de
la entidad contratante su capacidad de trabajo para asumir funciones o tareas
relacionadas con aquella, que por alguna razén no puede realizar el personal de
planta, luego los supuestos de hecho que sirven de sustento a uno y otro tipo de
contrato son diferentes, con lo que se desvirtta la afirmacién de los actores, en el
sentido de que en tratdndose de contratos cuyas caracteristicas son similares, casi
idénticas dicen, ellos exigen un tratamiento igual por parte del legislador so pena
de incurrir en la violacién del articulo 13 de la C.P.

Al contrario, los supuestos de hecho que los originan son tan diferentes, que
por si solos bastan para aceptarlos como razén suficiente para que quienes los
suscriban reciban del legislador tratamientos también diferentes, que admiten por
ejemplo la imposicién a unos de deberes y obligaciones de los que exceptia a
otros; sin embargo, en el caso que se analiza, la imposicién de la obligacién que
los demandantes cuestionan por inconstitucional, la cual se le atribuye a los
contratistas de servicios, diligenciar el formato tnico de hoja de vida disefiado
para los servidores publicos e incluirlo en el sistema tnico de informacién de
personal a cargo del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, es en
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esencia igual a la impuesta a los contratistas de consultoria a través del articulo 22
de la ley de contratacién, atin cuando su disefio y elementos constitutivos
obviamente sean diferentes:

“Articulo 22. DE LOS REGISTROS DE PROPONENTES

“Todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con las entidades
estatales, contratos de obra, consultoria, suministro y compra venta de bienes
muebles, se inscribirdn en la Cdmara de Comercio de su jurisdiccion y deberin
estar clasificadas y calificadas de conformidad con lo previsto en este articulo.

“Con base en los formularios y en los documentos presentados, las Cimaras de
Comercio conformardn un registro especial de inscritos clasificados por
especialidades, grupos o clases de acuerdo con la naturaleza de los bienes o
servicios ofrecidos, y expedirdn las certificaciones o informaciones que en relacion
con el mismo se les solicite.

“En relacidn con los contratos ejecutados incluird la cuantia, expresada en
términos de valor actualizado, y los respectivos plazos y adiciones. En la
certificacion constardn , igualmente, los datos e informaciones sobre
cumplimiento en contratos anteriores, experiencia, capacidad técnica y
administrativa, relacion de equipo y su disponibilidad, multas y
sanciones impuestas y el término de su duracion.

“No se requerird de este registro, ni de calificacion ni clasificacién, en los
casos de contratacion de urgencia a que se refiere el articulo 42 de esta ley;
contratacion de menor cuantia a que se refiere el articulo 24 de esta ley;
contratacién para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas;
contratos de prestacion de servicios y contratos de concesion de cualquier
indoley cuando se trate de adquisicién de bienes cuyo precio se encuentre requlado
por el gobierno nacional.

“El registro de proponentes serd piiblico y por tanto cualquier persona
puede solicitar que se le expidan certificaciones sobre las inscripciones,
calificadas y clasificadas que contenga...”

En efecto, si se compara la informacién que se solicita a través del formato
tnico de hoja de vida a los aspirantes a celebrar contratos de prestacién de
servicios con la administracion publica, a la que se refiere el articulo 1 de la ley
190 de 1995, con la que se ordena que deben suministrar quienes aspiren a celebrar
contratos de consultoria con el Estado, consignada en el citado articulo 22 de la
ley de contratacioén, se constata que en esencia es la misma, sélo que la primera
es pertinente solicitarla exclusivamente a personas naturales, mientras que la
segunda se previo obtenerla de personas naturales o juridicas especializadas en
actividades técnicas.
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Asi, se puede concluir que el legislador brinda el mismo tratamiento a los
contratistas de servicios y a los consultores, y a quienes aspiren a serlo, y que ni a
unos ni a otros les vulnera el derecho a la igualdad, pues en ambos casos les impuso
la obligacién de suministrar la informacién que laadministracion publica requiere
para garantizar los principios a que se refiere el articulo 209 de la C.P, disefiando
para cada categoria un instrumento diferente, que atiende las singulares
caracteristicas que identifican una y otra modalidad de contratacion. No hay pues
reparo de constitucionalidad a las disposiciones impugnadas, pues ellas no
contrarian el articulo 13 de la C.P.

Quinta. El contenido del formato tnico de hoja de vida a que se refiere el
articulo 1 de la ley 190 de 1995, no viola el derecho a la intimidad consagrado en
el articulo 15 dela C.P.

Senalan los demandantes, que la informacidn que se le solicita a las personas
que celebren o aspiren a celebrar contratos de prestacion de servicios con el Estado,
con la cual deberdn diligenciar el formato tnico de hoja de vida de personal, el
cual se remitird al sistema tinico de informacién de personal a cargo del
Departamento Administrativo de la Funcion Pablica, viola el derecho a la intimidad
de los potenciales contratistas de servicios del Estado, dado que se refiere a aspectos
propios de su vida privada, que nada tienen que ver con la relacion contractual
que ellos establecen con la administracién publica, la cual debe regirse
exclusivamente por el contratoy la ley contractual; asi mismo, que eventualmente
dicha informacién puede ser mal utilizada por el Estado, acarreando para las
personas que la suministran consecuencias contrarias a sus legitimos intereses.

En primer lugar hay que sefialar que la informacién que se solicita, descrita
en el articulo 1 de la ley 190 de 1995, se refiere a aspectos académicos que acredita
la persona, afios de estudio, niveles de educacién cursados, titulos y certificados
obtenidos; a la experiencia laboral que ha acuiado, para lo cual se le pide relacionar
los cargos desempefnados tanto en el sector publico como en el privado,
suministrando los datos que permitan constatar esa informacién; y a aquella
informacién que le permita a la administraciéon determinar sila persona estd o no
incursa en alguna de las inhabilidades o incompatibilidades que establece la ley,
aspectos todos que bien pueden ingresar en la érbita de lo publico y que en nada
afectan el nicleo esencial del derecho a la intimidad sobre el cual ha dicho esta
Corporacién:

“El derecho a la intimidad hace referencia al dmbito personalisimo de cada
individuo o familia, es decir, a aquellos fendmenos, comportamientos, datos y
situaciones que normalmente estdn sustraidos a la injerencia o al conocimiento
de extrafios. Lo intimo, lo realmente privado y personalisimo de las personas es,
como lo ha sefialado en multiples oportunidades esta Corte, un dereclo
fundamental del ser humano, y debe mantener esa condicion, es decir pertenecer
a una esfera o a un dmbito reservado, no conocido, no sabido, no promulgado, a
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menos que los hechos o circunstancias relevantes concernientes a dicha intimidad
sean conocidos por terceros por voluntad del titular del derecho o porque han
trascendido al dominio de la opinion puiblica.” (Corte Constitucional, Sentencia
SU 056 de 1995, M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell)

Es incuestionable que la informacién de caracter académico y laboral no
estd sustraida al conocimiento publico, con base en ella la persona se da a
conocer en el ambito social y se promociona en el mercado laboral, sin que su
consignacién en un sistema de informacién publico amenace su derecho
fundamental a la intimidad, mucho menos cuando ella ha sido voluntariamente
suministrada por quien expresamente ha manifestado su interés de ofrecer
sus servicios a la administracién publica, que es lo que hace la persona natural
cuando diligencia el formato tnico de hoja de vida que se le exige como
condicién previa para considerar su contratacién con el Estado, o la persona
natural o juridica que en su calidad de consultor se inscribe en el
correspondiente registro.

En segundo lugar, es necesario resaltar que el Estado, a través del legislador,
esta habilitado para disefiar e imponer la utilizacién de esos instrumentos técnicos,
que de una parte le permiten garantizar la vinculacién de los mas capaces y de los
mas idéneos a la administracion, bien sea como servidores publicos o como
contratistas, y de otra le permiten impulsar la realizacion de los principios rectores
de la administracién publica consagrados en el articulo 209 de la Carta Politica,
siempre y cuando el contenido de dichos instrumentos no desconozca principios
fundamentales de las personas, y contemplen, ellos mismos, mecanismos de control
que eviten un uso indebido de la informacién que los nutre, como por ejemplo el
uso restringido de los mismos:

“El Estado puede legitimamente organizar sistemas de informacion que le
permitan mejorar sus funciones de reclutamiento de personal y contratacién
piiblica. De otra parte, el uso restringido, asegura que aspectos de la hoja de la
vida de quien es 0 ha sido funcionario o contratista del Estado, cuyo conocimiento
indiscriminado puede vulnerar su intimidad y buen nombre, circulen sin su
autorizacion. Las hojas de vida, tienen un componente personal elevado, de suerte
que asi reposen en archivos piiblicos, sin la expresa autorizacion del datahabiente,
no se convierten en documentos piiblicos destinados a la publicidad y a la
circulacion general. En todo caso, la persona a la que se refiere el sistema
examinado, en los términos del articulo 15 de la C.P., tiene derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ella y que
reposen en dicho activo.” (Corte Constitucional, Sentencia C038 de 1996, M.P.
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz)

Ahora bien, esa restriccién al uso de los sistemas de informacién no puede

extenderse hasta superar los mandatos mismos de la Constitucién y de la ley; por
eso la prohibicién que el legislador consigné en el articulo 3 de la ley 190 de 1995,
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en el sentido de que la informacién que alimentara el sistema tnico de
informacién de personal no podria utilizarse como prueba en procesos
judiciales o administrativos de cardcter laboral, fue declarada inexequible por
esta Corporacién®, al establecer que su contenido era contrario a lo dispuesto
en el articulo 29 dela C.P.

En conclusion, no encuentra la Corte validos los argumentos con base en los
cuales se impugnan las disposiciones objeto de estudio, pues ellas no violan ni
amenazan tampoco el derecho a la intimidad de la personas consagrado en el
articulo 15 de la Constitucion, por lo que procedera a declararlas conformes al
ordenamiento superior.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia,
en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES las disposiciones acusadas de los articulos 1,2y 3 de
la Ley 190 de 1995.

Copiese, comuniquese, notifiquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional y archivese el expediente.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comision—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ , Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

3 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 1996, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz
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MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, HACE CONSTAR
QUE: El H. Magistrado doctor JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, no

asisti6 a la sesion de sala plena, celebrada el dia tdiez (10) de julio de 1997, por
encontrarse en comision oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No C-327
julio 10 de 1997

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia de delimitacién de
alcance

La cosa juzgada constitucional ampara las sentencias proferidas por la Corporacién,
otorgdndoles un cardcter definitivo que impide plantear nuevas controversias sobre lo
decidido. Esa imposibilidad de revivir lo ya resuelto explica el rechazo de las demandas
presentadas en contra de disposiciones que han sido objeto del control de
constitucionalidad, situacién que se torna mds evidente cuando la respectiva providencia
no llama la atencién acerca de la existencia de elementos importantes que, por no haber
sido tenidos en cuenta, abran la posibilidad de efectuar un nuevo examen. La sentencia
no delimité sus alcances y por lo tanto la cosa juzgada tiene cardcter absoluto.

DERECHO A LA LIBERTAD INDIVIDUAL-Limitaciones legales

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Limites constitucionales/
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PRIVACION DELA
LIBERTAD-Delimitacién constitucional

En la fijacién de las condiciones en las que resulte posible la privacion de la libertad,
el legislador goza de un margen de apreciacion inscrito dentro de la denominada
libertad de configuracion que le permite, en cuanto representante del pueblo, traducir
en normas legales sus decisiones, adoptadas como respuesta a problemas latentes de
la sociedad y que son el resultado de un proceso en el que normalmente se involucran
consideraciones y valoraciones de naturaleza politica. Sin embargo, esa libertad del
legislador, perceptible al momento de crear el derecho legislado, tiene su limite en la
propia Constitucion que, tratdndose de la libertad individual, delimita el campo de su
privacion.

DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL-Limitaciones razonables y
proporcionales
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Atin cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitacién
tampoco ha de tener ese cardcter y, por lo tanto, el legislader, al regular los
supuestos en los que opere la restriccion del derecho, debe observar criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al propésito de justificar
adecuadamente una medida tan drdstica, contribuyan a mantener inalterado el
necesario equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites
del mismo.

PRIVACION DE LA LIBERTAD-Observancia de garantias

La privacion que es, sin lugar a dudas, el limite mds severo al derecho a la libertad es
un concepto genérico y, en los casos en que se funda en la comision de un hecho
punible, abarca tanto las situaciones en que dicha privacion se produce antes de la
condena penal, como aquellas en las que es el resultado de una decision adoptada
mediante una sentencia en firme producida al término del respectivo proceso. En uno
y otro evento se impone la cabal observancia de las garantias previstas en las normas
superiores cuyo sentido protector, por ende, cobija la detencion preventiva que, como
medida cautelar, es ordenada por el juez antes de la sentencia y asi mismo la privacion
de la libertad que surge de ésta.

DETENCION PREVENTIVA JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA-Diferencias
DETENCION PREVENTIVA JUDICIAL Y PENAS-Diferencias
DETENCION PREVENTIVA-Alcance

La detencion preventiva es apenas una medida cautelar aplicable cuando se cumplen
los requisitos exigidos por el articulo 28 de la Constitucion y que por lo mismo, no
requiere para su adopcion de un juicio previo, por cuanto su finalidad no es la de
sancionar a la persona por la comision de un delito. En consecuencia, no es correcto
atribuirle a la detencion preventiva el cardcter de pena, pues es sabido que esta tiltima
tiene por presupuesto la conviccion que acerca de la existencia de responsabilidad
penal surge luego de haberse surtido un juicio con la plenitud de las garantias gue
integran el debido proceso. La responsabilidad penal, a su turno, se edifica sobre la
culpabilidad que al ser judicialmente establecida desvirtiia la presuncion de inocencia
que asiste a la persona durante todo cl juicio y que, por ende, no resulta afectada por
la detencion preventiva.

DETENCION PREVENTIVA-Caracter excepciona/ TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS Y BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD/TRATADO INTERNACIONAL Y BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD-Libertad personal
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Tanto de la Constitucién Politica como de los tratados internacionales se desprende que
la tutela de lIa libert:d personal exige que los suptiestos de su afectacidn se rijan por el
principio de excepcionalidad, predicable también de la prisién provisional en tanto que
es una de las hipétesis de privacion de la libertad; por ello, sin perjuicio de que se la
tenga por medida cautelar, su adopcion implica la debida justificacion vertida en
providencia judicial motivada, previa ponderacion de las circunstancias concretas. Si
bien es cierto que los tratados internacionales vigentes en Colombia encuentran un
incuestionable fundamento en normas constitucionales, ello no significa que todas sus
normas integran el bloque de constitucionalidad y sirvei de fundamento para realizar
el control de constitucionalidad de las leyes quie lleva a cabo esta Corporacién. Una cosa
es que las normas de los tratados internacionales tengan fundamento constitucional y
otra, que se hallen incorporadas al bloque de constitucionalidad y que deban ser tenidas
en cuenta en el momento de decidir si una ley se ajusta o no a los preceptos de la Carta.
Los tratados internacionales invocados por el demandante, en la parte relativa a la
libertad personal no forman parte del bloque de constitucionalidad y el hecho de que la
Carta politica disponga que los derechos en ella consagrados deberdn interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales que, por estar ratificados por Colombia
tienen fuerza en el ordenamiento juridico interno, no implica que sin reunir los requisitos,
en forma automdtica adquieran una prevalencia que io les ha conferido la Carta Politica
quie, siendo norma de norinas, tiene supremacia, por lo mismo, el examen abstracto dela
preceptiva legal acusada se efectuard tomando como referente la Constitucion que es el
marco supremo y iiltimo para determinar la validez de cualquier norma legal que deba
ser confrontada con ella. Entenderlo de otro modo implicaria otorgarle a las normas de
los tratados internacionales el mismo rango de las normas superiores que les sirven de
sustento o derivar la inconstitucionalidad de una ley a partir de su comparacién con
otra norma legal. El cardcter excepcional que se predica de la detencién preventiva
impone que su aplicacion por los jueces se encuentre precedida del andlisis estrictoy de
la evaluacién seria y ponderada de las circunstancias involucradas en el caso concreto,
ya que la remision que la Constitucién hace a los supuestos de restriccion del derecho
regulados legalmente no supone que los encargados de aplicarlos gocen de un pleno
arbitrio al momento de apreciar si se justifica o no afectar la libertad.

Referencia: Expediente D-1527

Accién publica de inconstitucionalidad en contra de los articulos 388 (parcial)
y 397 (parcial) del Decreto 2700 de 1991, “por el cual se expiden las normas de
procedimiento penal”.

Actor: Alberto Yepes Palacio

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

Santafé de Bogota, D.C., julio diez (10) de mil novecientos noventa y siete
(1997). :
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I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 241 de la Constitucion Politica, el ciudadano Alberto Yepes Palaciosolicitd
a esta Corporacién la declaracion de inexequibilidad de los articulos 388 (parcial)
y 397 (parcial) del Decreto 2700 de 1991, “por el cual se dictan las normas de
procedimiento penal”. '

Por auto del 10 de diciembre de 1996, el Magistrado Sustanciador decidié
admitir la demanda en contra de los numerales 2° y 3° del articulo 397 del Decreto
2700 de 1991, y rechazarla en la parte dirigida contra el numeral 1° de tal articulo
y el altimo inciso del articulo 388 del mismo decreto, por recaer sobre ellos el
fenomeno de la cosa juzgada constitucional. Ordend, entonces, su fijacion en lista,
el traslado del expediente al sefior Procurador General de la Nacion para efectos
de recibir el concepto fiscal de su competencia y enviar las comunicaciones
respectivas al sefior Presidente de la Reptiblica y al sefior Ministro de Justicia y
del Derecho.

Una vez cumplidos todos los tramites propios de esta clase de actuaciones,
procede la Corte a decidir.

II. EL TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS

Se transcriben a continuacion los articulos 388 y 397 del Codigo de
Procedimiento Penal, destacando los apartes acusados:

“DECRETO NUMERO 2700 DE 1991
(noviembre 30)

Por el cual se expiden las normas de Procedimiento Penal.

El Presidente de la Reptiblica de Colombia, en uso de las facultades que le confiere
el literal a) del articulo transitorio 5, del capitulo 1 de las disposiciones transitorias
de la Constifucion Politica de Colombia, previa consideracion y no improbacion
por la Comision Especial,

DECRETA:

4

“ARTICULO 388. Requisitos sustanciales. Son medidas de asegquramiento
para los imputables, la conminacion, la caucidn, la prohibicion de salir del pats,
la detencion domicilinria y la detencion preventiva, las cuales se aplicardn cuando
en contra del sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad,
con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso.
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En los delitos de competencia de los jueces regionales solo procede como
medida de aseguramiento, la detencion preventiva.

"

“ARTICULO 397. De la detencion. La detencion preventiva procede en los
siguientes casos:

1. Para todos los delitos de competencia de los jueces regionales.

2. Cuando el delito que se atribuya al imputado tenga prevista pena de
prision cuyo minimo sea o exceda de dos afios.

3. En los siguientes delitos:

-Cohecho propio (articulo 141);

-Cohecho impropio (articulo 142);

-Enriquecimiento ilicito (articulo 148);

-Prevaricato por accion (articulo 149);

-Receptacion (articulo 177);

-Fuga de presos (articulo 178);

-Favorecimiento de la fuga (articulo 179);

-Fraude procesal (articulo 182);

-Incendio (articulo 189);

-Provocacién de inundacién o derrumbe (articulo 191);
-Siniestro o dafio de nave (articulo 193);

-Péanico (articulo 194);

-Falsificacion de moneda nacional extranjera (articulo 207);
-Triéfico de moneda falsificada (articulo 208);

-Emisiones ilegales (articulo 209);

-Acaparamiento (articulo 229);

-Especulacion (articulo 230);

-Pénico econdmico (articulo 232);

-llicita explotacion comercial (articulo 233);

-Privacién ilegal de libertad (articulo 272);

-Constrefiimiento para delinquir (articulo 277);

-Fraudulenta internacion en asilo, clinica o establecimiento similar
(articulo278);

-Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (articulo 303);

-Lesiones personales con deformidad (articulo 333);

-Lesiones personales con perturbacién funcional (articulo 334);
-Lesiones personales con perturbacion siquica (articulo 335);
-Lesiones personales con pérdids anatomica (articulo 336);
-Hurto agravado (articulo 351);

-Los contemplados en el decreto 1730 de 1991.
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4. Cuando en contra del sindicado estuviere vigente sentencia condenatoria
ejecutoriada por delito doloso o preterintencional que tenga pena de prision.

5. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision.

6. Cuando el sindicado injustificadamente no otorque la caucion prendaria o
juratoria dentro de los tres dias siguientes a la notificacién del auto que la imponga
o del que resuelva el recurso de reposicion o cuando incumpla alguna de las
obligaciones establecidas en el acta de caucion, caso en el cual perderd también la
caucion prendaria que hubiere prestado.

7. En los casos de lesiones culposas previstas en los articulos 333, 334, 335,336
del Codigo Penal, cuando el sindicado en el momento de la realizacion del
hecho se encuentre en estado de embriaguez aguda o bajo el influjo de droga
o0 sustancia que produzca dependencia fisica o siquica demostrado por
dictamen técnico o por un método paraclinico, o abandone sin justa causa el
lugar de la comisién del hecho”.

III. LA DEMANDA.

Considera el demandante, en primer lugar, que las disposiciones cuya
declaracion de inexequibilidad solicita, son contrarias a los articulos 28, 29, 83 y
93 de la Constitucidn Politica.

Manifiesta que de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el texto del
articulo 28 de la Carta, el régimen de la detencién preventiva solamente puede
establecerse por via excepcional, frente a laregla general de la libertad personal
del individuo. Sin embargo, continda el actor, las disposiciones acusadas, no
solamente porque extienden la detencion preventiva a una gran cantidad de
delitos, sino también porque gravan con tal medida precisamente a aquellos
de mayor ocurrencia en Colombia, invierten el planteamiento sehalado y
convierten inconstitucionalmente en regla general lo que solamente procede
como excepcion.

Sostiene que de conformidad con los instrumentos internacionales
enunciados y con el articulo 29 de la Carta, el legislador puede establecer
la detencién preventiva tiinicamente para delitos verdaderamente graves y
siempre que no sea posible lograr la comparecencia de los inculpados por
otros medios; y que la privacién de la libertad debe limitarse al tiempo
necesario para interrogar al individuo y obtener de ¢l las aclaraciones que
se requieran; ademas, indica el demandante que es necesario tutelar la
inmunidad de los inocentes, “incluso al precio de la impunidad de algin
culpable”.
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No obstante, asegura el actor, el ordinal 2° del articulo 397 acusado, que
permite la imposicién de la detencidn preventiva cuando se trate de delitos
cuya pena establecida tenga como minimo 2 o mds afios de prision, desconoce
los criterios trazados por el Constituyente, pues dicha condicién la cumplen
casi todos los comportamientos descritos a lo largo del Cédigo Penal
colombiano.

La situacién comentada, apunta el demandante, es clara al observar el
caso de los delitos de competencia de los jueces regionales, a los cuales se les
impuso un régimen excepcional con graves restricciones para la libertad de
los procesados, régimen que, al convertirse posteriormente en legislacion
permanente, pasé a ser inadmisiblemente la regla general dentro de la
investigacion de tales conductas.

De otro lado, dice el impugnante, imponer la detencién preventiva para la
generalidad de las conductas punibles, asi no sean graves, constituye una flagrante
violacion del articulo 83 superior, toda vez que con ello se esta presumiendo la
fuga de los sindicados o su resistencia a las consecuencias del proceso. Ademas,
segun el actor, las condiciones de hacinamiento, desnutricion, insalubridad y
criminalidad que se viven en las cérceles del pais, sumadas a los amplios términos
utilizados por la autoridades judiciales para decidir las causas criminales, hacen
dela detencién preventiva una verdadera pena que, por ser anterior al juzgamiento,
viola el principio “nulla poena, nulla culpa sine iudicio” y, en consecuencia, el articulo
29 constitucional.

Agrega que el hecho de que la detencién preventiva sea tenida como parte de
pena cumplida demuestra su caracter punitivo y, finalmente, estima que la meta
de esta institucién represiva no es distinta a “atrapar...al mayor niiniero de imputados
posible”, con lo cual se somete a quienes supuestamente gozan de presuncién de
inocencia a una pena ejemplar, “considerdndolos, mds alld de las virtuosas
proclamaciones, como presuntos culpables”.

IV.INTERVENCION DEL MINISTERIO DEJUSTICIAY DEL DERECHO

En memorial dirigido al Magistrado Sustanciador y dentro del término legal,
el ciudadano Alvaro Namen Vargas, actuando como apoderado del Ministro de
Justicia y del Derecho, solicité a esta Corporacién declarar exequible la
normatividad impugnada, con base en los argumentos que a continuacion se
sintetizan.

Afirma el interviniente que la Carta Politica no erige a la detencién preventiva
como un régimen de caracter excepcional en los términos que el demandante
pretende, sino como una figura rodeada de controles para eliminar en su
utilizacién, por parte de las autoridades judiciales, cualquier sombra de
arbitrariedad.
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En segundo lugar sefala el interviniente que el texto del articulo 28 superior
no consagra un régimen especial para la detencién preventiva, orientado a “limitar
al méximo los eventos en que procede”, sino que simplemente consagra una
atribucién del legislador para determinar los supuestos en que es viable la
detencién preventiva”.

Finalmente, afirma el apoderado del Ministro de Justicia y del Derecho que
ya existe un pronunciamiento sobre los alcances del articulo 28 constitucional,
opuesto en todo a los argumentos plasmados en la demanda y que, ademads, la
Corte Constitucional declaré exequibles los articulos impugnados, por las mismas
razones esgrimidas en la presente demanda, mediante las sentencias C-150 de
1993 y C-106 de 1994, en razén de lo cual se verifica el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional.

V. EL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior Procurador General de la Nacién, en su concepto argumenta que el
Coédigo de Procedimiento Penal Colombiano mantiene el caracter excepcional
propio de la detencién preventiva, toda vez que senala taxativamente los casos en
que puede imponerse, razén por la cual las disposiciones acusadas no vulneran,
en manera alguna, la normatividad superior ni los tratados internacionales.

Enfatiza el sefior Procurader que el inciso segundo del articulo 28
constitucional no se refiere a la detencioén preventiva judicial, sino a la detencion
administrativa, entendida como aquella efectuada por autoridades distintas a las
judiciales, por fuera de un proceso penal, con estrictas limitaciones temporales y
con miras, exclusivamente, a garantizar la seguridad y la tranquilidad ptblicas.

Para el Ministerio Publico, la detencién preventiva judicial no puede
identificarse con la pena, pues mientras ésta es producto de la “conviccion de que en
realidad existe responsabilidad penal por parte del sindicado”, aquélla es fruto del
cumplimiento de una serie de condiciones y, en particular, de la existencia de un
indicio grave en contra del sindicado que, de todos modos, puede no arrojar la
certeza necesaria para imponer la pena. Ademas, apunta, la detencién busca fines
distintos a los de la pena, entre otros, la comparecencia del sindicado al proceso,
objetivo que no-es el buscado por la sancién penal que se impone luego de
adelantado un proceso en el que se ha establecidola responsabilidad de la persona
y desvirtuado la presuncién de inocencia.

Afirma el senior Procurador que el legislador es libre para establecer medidas
como la privacién preventiva de la libertad, lo cual no indica que puedan ser
irracionales o injustas y que al establecer las causales que se acusan, se atuvo ala
gravedad de los delitos y ponderd los bienes juridicos afectados, debido a lo cual
“no obstante la aparente extension de los supuestos de aplicabilidad de la detencion
preventiva, ha autorizado la medida de aseguramiento para hechos delictivos
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especialmente graves, permitiendo considerar que la decisién judicial es razonable
y proporcional a las conductas cometidas por los presuntos infractores de la ley
penal”.

Por los motivos expuestos, el sefior Procurador solicita a la Corporacion que
declare “CONSTITUCIONALES los apartes demandados del articulo 397 del
decreto 2700 de 1991”.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primera. La Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda de la
referencia, ya que las normas acusadas tienen fuerza de ley y fueron expedidas
por el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por el literal a) del articulo 5 transitorio de la Carta, para las que el
articulo transitorio 10 de la misma codificacién superior estableci6 un régimen
especial que atribuye a esta Corporacion el conocimiento de los asuntos de
constitucionalidad relacionados con ellas.

Segunda. La Cosa Juzgada Constitucional

A sabiendas de que ya habia sido “demandado, examinado y encontrado
exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-106 de 10 de marzo de 19947,
el actor dirigi6 su demanda en contra del inciso final del articulo 388 del Cédigo de
Procedimiento Penal, bajo el entendido de que operando los efectos de cosa juzgada
sélo “frente a los motivos que le dieron sustento a dicha sentencia”, y por basarse su
ataque ” en razones asaz distintas de las que motivaron el examen de la Corte en esa
oportunidad”, la Corporacién estd en condiciones de emitir nuevo pronunciamiento.

Los anteriores argumentos no son de recibo, porque como con frecuencia lo
ha indicado la Corte, la cosa juzgada constitucional ampara las sentencias
proferidas por la Corporacién, otorgandoles un caracter definitivo que impide
plantear nuevas controversias sobre lo decidido. Esa imposibilidad de revivir lo
ya resuelto explica el rechazo de las demandas presentadas en contra de
disposiciones que han sido objeto del control de constitucionalidad, situacién que
se torna mds evidente cuando, como acontece en el presente evento, la respectiva
providencia no llama la atencién acerca de la existencia de elementos importantes
que, por no haber sido tenidos en cuenta, abran la posibilidad de efectuar un
nuevo examen. La sentencia C-106 de 1994, no delimité sus alcances y por lo tanto
la cosa juzgada tiene caracter absoluto.

Por haber recaido sobre ellos el fenémeno de la cosa juzgada, el magistrado

sustanciador, mediante auto fechado el diez (10) de diciembre de mil novecientos
noventa y seis (1996), resolvi6 rechazar la demanda “en cuanto al altimo inciso
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del articulo 388” y también en lo atinente al numeral 1o. del articulo 397 del
decreto 2700 de 1991, declarado exequible en sentencia C-150 de 1993.

Tercera.La materia

Procede la Corte a efectuar el examen de constitucionalidad en relacién con
los numerales 2° v 3° del articulo 397 del Codioo de Procedimiento Penal, seftalados
iorelactor como contrarios a los articulos 28, 29, 23 y 93 de la Constitucion Politica,
poraue, a sujuicio, al establecer la detencicn preventiva para los delitos que tengan
prevista pena de prision cuyo minimo sea 0 exceda de dos aios y para los hechos
punibles indicados en el numeral 3°, el legislador consagré causales demasiado
ampiias, desvirtuando asi el caracter excepcional que, de acuerdo con el Estatuto
Superior y con algunos tratados internacionales, debe tener la detencion preventiva,
medida que, por ende, queda convertida enregla general, con notable menoscabo
del derecho fundamental a la libertad.

1. El derecho fundamental a 1a libertad personal, la reserva legal y la libertad
de configuracion legislativa

Ha destacado la jurisprudencia de esta Corporacién que, a falta de normas
constitucionales especiales que definan y protejan ambitos especificos de libertad,
el articulo 28 de la Carta Politica “a manera de clausula general, representa la
maxima tutela y reconocimiento a la libertad”, cuyo nucleo esencial esta
conformado por “la posibilicad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas
adesarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos
de los demas ni entrafien abuso de los propios” y comprende también “la
proscripcién de todo acto de coercién fisica o moral que interfiera o suprima la
autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o

781

reduciéndola indebidamente”.

El tenor literal del mencionado articulo 28 superior da cuenta de algunas
conductas que desconocen la libertad y, adicionalmente, del ambito y de las
condiciones de su proteccion, al estatuir que “Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisidn o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado”, salvo que concurran tres requisitos, a saber: mandamiento escrito de
autoridad judicial competente (i), acatamiento de las formalidades legales (ii) y
existencia de un motivo previamente definido en la ley (iii).

Desde la perspectiva de los requisitos resefiados, cabe anotar que la norma

comentada contempla el derecho de todos ano ser privados de la libertad sino en
la forma y en los casos previstos en la ley, de donde surge que la definicién previa

! (f. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-301 de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Muhoz.
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de los motivos que pueden dar lugar ala privacién de la libertad es una expresion
del principio de legalidad, con arreglo al cual es el legislador, mediante la ley, el
llamado a senalar las hipotesis en que tal privacién es juridicamente viable.

Se deduce de lo expuesto que el Constituyente no concibié la libertad individual
ala manera de un derecho absoluto, inmune a cualquier forma de restriccién; todo lo
contrario, fluye del propio texto superior que en determinados supuestos, ese derecho
fundamental es susceptible de limitacién; empero, los casos en que tal limitacion tenga
lugar han de venir fijados por la ley, siendo claro, en consecuencia, que tratindose de
la libertad personal la Constitucion Politica establece una estricta reserva legal.*

En la fijacion de las condiciones en las que resulte posible la privacién de la
libertad, el legislador goza de un margen de apreciacién inscrito dentro de la
denominada libertad de configuracion que le permite, en cuanto representante
del pueblo, traducir en normas legales sus decisiones, adoptadas como respuesta
a problemas latentes de la sociedad y que son el resultado de un proceso en el que
normalmente se involucran consideraciones y valoraciones de naturaleza politica.

Sinembargo, esa libertad del legislador, perceptible al momento de crear el derecho
legislado, tiene su limite en la propia Constitucién que, tratdndose de la libertad
individual, delimita el campo de su privacién no sélo en el articulo 28, sino también por
virtud delos contenidos del preambulo que consagra la libertad como uno delos bienes
que se debe asegurar a los integrantes de la Nacior; del articulo 20. que en la categoria
de fin esencial del Estado contempla el de garantizar la efectividad de los principios, y
de los derechos consagrados en la Constitucion, a la vez que encarga a las autoridades
de su proteccién y del articulo 29, que dispone que toda persona “se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable” y que quien sea sindicado
tiene derecho “a un debido proceso puiblico sin dilaciones injustificadas”.

Asipues, atincuando el derechoa lalibertad no es absoluto es claro que su limitacion
tampocoha de tener ese cardcter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en
los que opere la restriccion del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que fuera de servir al propésito de justificar adecuadamente una
medida tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las
prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del mismo.

2. La privacién de la libertad, la detencién preventiva, la pena, el debido
proceso y la presuncion de inocencia.

Ahora bien, la privacion que es, sin lugar a dudas, el limite més severo al
derecho a la libertad es un concepto genérico y, en los casos en que se funda en la

2 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-024 de 1994. M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero.
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comision de un hecho punible, abarca tanto las situaciones en que dicha privacién
se produce antes de la condena penal, como aquellas en las que es el resultado de
una decisién adoptada mediante una sentencia en firme producida al término del
respectivo proceso. Pese a las diferencias que mas adelante se puntualizardn, en
uno y otro evento se impone la cabal observancia de las garantias previstas en las
normas stperiores cuyo sentido protector, pur ende, cobija la detencion preventiva
que. como medida cautelar, s ordenada por ¢l juez antes de la sentencia y asi
mismo ;a privacion de la libertad que sur;e de ésta.

Zn primer término, es preciso recordar que La detencion preventiva es una de
las medidas de aseguramiento de indole personal, regulada en el Codigo de
Procedimiento Penal y por cuya virtud se restringe ¢l derecho a la libertad de la
persona acusada, “en aras de la persecucion y prevencién del delito confiadas a la
autoridad” ya que garantiza “el juzgamiento y penalizacion de las conductas
tipificadas en la ley, entre otras cosas para asegurar la cornparecencia del acusado
al proceso” y, ademads, para “impedirle al imputado la fuga, la continuacién de
suactividad delictual o las Jabores que emprenda para ocultar, destruir, deformar
o desvirtuar elementos probatorios importantes para la instruccién”?.

Es indispensable distinguir esta modalidad de detenciéon preventiva,
denominada también prisién provisional -decretada en contra de una persona,
por un funcionario judicial y dentro de un proceso, siempre que obren indicios de
responsabilidad por la comisién de un hecho punible- de la detencién preventiva
administrativa plasmada en el inciso segundo del articulo 28 superior y que es
una medida merced a la cual, con estrictas limitaciones temporales y sin que medie
orden judicial, se autoriza la aprehension de una persona “debido a la urgencia
de los hechos y por fuera del proceso penal en sentido estricto”, tal como acontece
en los casos de flagrancia y cuasiflagrancia.’

La detencion preventiva judicial tampoco puede ser confundida con las penas
que acarrean la privacion de la libertad y que son impuestas mediante sentencia.
Como se apunté, en ambos eventos existe un comin denominador que es la afectacién
de la libertad, sin embargo, la diferencia entre las dos figuras es evidente, pues la
causa que origina la privacion de la libertad y los alcances de ésta son diversos en uno
y otro caso. En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado que el articulo 28 de la
Carta Politica alude a la detencion, mientras que la pena encuentra soporte en el articulo
29 superior que establece la presuncién de inocencia y exige que su imposicién esté
precedida del juzgamiento conforme a las leyes preexistentes, ante juez o tribunal
competente y con la integridad de las garantias propias del debido proceso.

* Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-301 de 1995. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

+  Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-395 de 1994. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

5 Cf. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia No. C-024 de 1994. M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero.5
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Resulta claro, entonces, que la detencién preventiva es apenas una medida
cautelar aplicable cuando se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 28 de
la Constitucién y que por lo mismo, no requiere para su adopcién de un juicio
previo, por cuanto su finalidad no es la de sancionar a la persona por la comisién
de un delito. En consecuencia, no es correcto atribuirle a la detencién preventiva
el cardcter de pena, pues es sabido que esta ultima tiene por presupuesto la
conviccion que acerca de la existencia de responsabilidad penal surge luego de
haberse surtido un juicio con la plenitud de las garantias que integran el debido
proceso.

La responsabilidad penal, a su turno, se edifica sobre la culpabilidad que al
ser judicialmente establecida desvirtia la presuncién de inocencia que asiste a la
persona durante todo el juicio y que, por ende, no resulta afectada por la detencién
preventiva. Sobre el particular la Corte ha dicho:

“La presuncidn de inocencia, en la cual descansa buena parte de las garantias
minimas que un Estado democrdtico puede ofrecer a sus gobernados, no rifie, sin
embargo, con la previsién de normas constitucionales y legales que hagan posible
la aplicacién de medidas preventivas, destinadas a la proteccion de la sociedad
frenteal delito y a asegurar la comparecencia ante los jueces de aquellas personas
en relacion con las cuales, segiin las normas legales preexistentes, existan motivos
vdlidos y fundados para dar curso a un proceso penal, segiin elementos probatorios
iniciales que hacen imperativa la actuacion de las autoridades competentes.

“La detencién preventiva, que implica la privacion de la libertad de una persona
en forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 28, inciso 1, de la Constitucion Politica, no quebranta
en si misma la presuncion de inocencia, dado su cardcter precario que no permite
confundirla con la pena, pues la adopcion de tal medida por la autoridad judicial
no comporta definicién alguna acerca de la responsabilidad penal del sindicado
y menos todavia sobre su condena o absolucion.

“La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero permanece
a disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen razones,
previamente contempladas por la ley, para mantenerla privada de su libertad
mientras se adelanta el proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia
de hallarse éste en curso acredita que el juez competente todavia no ha llegado a
concluir si existe responsabilidad penal” 6

3. El cardcter excepcional de la detencién preventiva, los tratados
internacionales sobre derechos humanos y el bloque de constitucionalidad

¢ Cf. Corte. Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-689 de 1996. M.P. Dr. José Gregorio Herndndez
Galindo.
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Segtin el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucién Politica, los derechos
consagrados en la Carta ”se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” y, en lo que se
refiere a la detencion preventiva delas personas que hayan de ser juzgadas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la ley 74 de 1968, sefala,
en su articulo 9°, que "no debe ser la regla general”, pero que “su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso
para la ejecucion del fallo”, al paso que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José, aprobada mediante ley 16 de 1972, indica en su articulo
7° que "Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas delos Estados Partes
y por las leyes dictadas conforme a ellas”.

Tanto de la Constitucién Politica como de los tratados internacionales a los
que se acaba de aludir se desprende que la tutela de la libertad personal exige que
los supuestos de su afectacion se rijan por el principio de excepcionalidad,
predicable también de la prisién provisional en tanto que es una de las hipétesis
de privacién de la libertad; por ello, sin perjuicio de que se la tenga por medida
cautelar, su adopcién implica la debida justificacién vertida en providencia judicial
motivada, previa ponderacion de las circunstancias concretas.

El actor expone en su libelo demandatorio que los numerales 2° y 3° del articulo
397 del Codigo de Procedimiento Penal desconocen el cardcter excepcional que la
detencién preventiva ha de tener en un auténtico Estado de Derecho ya que, en su
criterio, el numeral 2° “constituye una burla afrentosa a las disposiciones
constitucionales y a las normas consagradas en los pactos internacionales
reconocidos por el Estado Colombiano, al querer abarcar con prisién preventiva a
lamayoria de las causas criminales, comprendiendo atin las de escasa gravedad”,
mientras que el numeral 3° se refiere “a delitos menores, que son los de mayor
ocurrencia, con sanciones punitivas de poca monta”. Estima, ademads, el
demandante que la vulneracién de los tratados internacionales sobre derechos
humanos trae consigo el quebrantamiento del articulo 93 superior.

Para responder el cargo formulado, cabe anotar que de la Carta también hacen
parte las normas y principios incorporados en el bloque de constitucionalidad,
que ”sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardametros del control constitucional de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y pox
mandato de la Constitucién”’, como sucede con ciertos contenidos de los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno

7 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencias No. C-225 de 1995. M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero.
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por disponerlo asi el articulo 93 superior, precepto que “nose refiere a todos los derechos
humanos consagrados en los tratados y convenios internacionales en s{ mismos y de
por si, sino a éstos cuando tales instrumentos internacionales “prohiben su limitacién
en los Estados de Excepcién’, es decir que para que tenga lugar la prevalencia o
superioridad de los tratados y convenios internacionales en el orden interno, es
necesario que se den los dos supuestos ala vez, de una parte, el reconocimiento de un
derecho humano y de la otra que sea de aquellos cuya limitacién se prohiba durante
los Estados de Excepcién”, caso en el cual se trata de principios y reglas de verdadero
valor constitucional que deben ser respetados por el legislador.

Asf las cosas, si bien es cierto que los tratados internacionales vigentes en
Colombia encuentran un incuestionable fundamento en normas constitucionales,
ello no significa que todas sus normas integran el bloque de constitucionalidad y
sirven de fundamento para realizar el control de constitucionalidad de las leyes que
lleva a cabo esta Corporacién “en los estrictos y precisos términos” del articulo 241
del Estatuto Superior. Una cosa es que las normas de los tratados internacionales
tengan fundamento constitucional y otra, por entero diferente, que se hallen
incorporadas al bloque de constitucionalidad y que deban ser tenidas en cuenta en
el momento de decidir si una ley se ajusta o no a los preceptos de la Carta.

Sobre el derecho a la libertad es oportuno sefialar que al efectuar el anélisis
de constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria “por la cual se regulan los
estados de excepci6n en Colombia” la Corte declaré la exequibilidad del articulo
4° en el cual “el legislador, valiéndose de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, enuncia
una serie de derechos que califica de intangibles, durante los estados de excepcién,
los cuales no pueden ser objeto de suspension o restriccion alguna por el legislador
extraordinario” y dentro de esa enunciacién no aparece la libertad personal que
es susceptible de limitacién como surge, por ejemplo, del literal f) del articulo 38
que en el Estado de Conmocién interior, faculta al gobierno para “disponer con
orden de autoridad judicial competente, la aprehensién preventiva de personas
de quienes se tenga indicio sobre su participacién o sobre planes de participar en
la comisién de delitos relacionados con las causas de perturbacién del orden
publico”, norma que en la parte transcrita fue, igualmente, declarada exequible.’
(Negrillas fuera de texto) :

Es obvio que para que proceda la aprehensién preventiva deben satisfacerse
los requisitos que la misma disposicién contempla, pero ello no desvirtia la
limitacién del derecho a la libertad individual, que, de acuerdo con precedentes
consideraciones, bajo similares requerimientos también es posible en situacién de
normalidad.

8 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-295 de 1993. M.P. Dr. Carlos Gaviria Dfaz.
9 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-179 de 1994. M.P. Dr. Carlos Gaviria Dfaz.
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Asi las cosas, los tratados internacionales invocados por el demandante,
en la parte relativa a la libertad personal no forman parte del bloque de
constitucionalidad y el hecho de que la Carta politica disponga que los derechos
en ella consagrados deberan interpretarse de conformidad con los tratados
internacionales que, por estar ratificados por Colombia tienen fuerza en el
ordenamiento juridico interno, no implica que sin reunir los requisitos a los
que se ha aludido, en forma automatica adquieran una prevalencia que no les
ha conferido la Carta Politica que, siendo norma de normas, tiene supremacia
(art. 4 C.P.), por lo mismo, el examen abstracto de la preceptiva legal acusada
se efectuard tomando como referente la Constituciéon que es el marco supremo
y ultimo para determinar la validez de cualquier norma legal que deba ser
confrontada con ella.

Entenderlo de otro modo implicaria otorgarle a las normas de los tratados
internacionales el mismo rango de las normas superiores que les sirven de sustento
o derivar la inconstitucionalidad de una ley a partir de su comparacién con otra
norma legal.

4. El andlisis de los cargos planteados por el demandante

Dilucidado el anterior aspecto, es oportuno mencionar que al confrontarlo
con la Constitucién Politica, la Corte Constitucional hall acorde con la preceptiva
superior el contenido del numeral 1° del articulo 397 del decreto 2700 de 1991,
bajo el entendido de que la detencién preventiva es “una herramienta juridica
natural, propia de las actuaciones del procedimiento penal, que permite al
funcionariojudicial, dentro de los términos racionales que establezca la ley adoptar
la decisién correspondiente sobre la persona vinculada al proceso”, y cuya
regulacién obedece al “natural ejercicio de las competencias legislativas en materia
del procedimiento penal, en el que esta involucrado el conjunto de reflexiones
juridicas y de politica criminal, que toma en cuenta las especiales modalidades
delictivas...”.10

En las hip6tesis normadas por los numerales 2° y 3° del articulo 397 del Cédigo
de Procedimiento Penal, que son objeto de acusacién en la presente causa, de
igual modo se torna patente el ejercicio de las facultades que el legislador cumple
amparado por la libertad de configuracién que le permite, de conformidad con
sus preferencias de politica criminal, escoger causales de detencién preventiva,
que siendo adoptadas con la finalidad de perseguir eficazmente el delito, han de
estar, sin embargo, acopladas a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
que, al obrar como limites, le imprimen a los supuestos de privacién de la libertad
la naturaleza excepcional que deben tener, erigiéndose, entonces, en garantias de
ese derecho fundamental.

0 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-150 de 1993. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz.
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Al sefialar en el cuestionado numeral 2° que la detencién preventiva procede
“cuando el delito que se atribuya al imputado tenga prevista pena de prisién cuyo
minimo sea o exceda de dos afios”, el legislador se atuvo a un criterio de caracter
objetivo que, ante todo, atiende a la gravedad del hecho, establecida a partir del
monto de la pena, y en ello no encuentra la Corte que se haya consagrado una
causal arbitraria que comporte el sacrificio excesivo de la libertad en aras de la
finalidad de actuar en contra del delito, como tampoco encuentra violacién de la
Carta Politica en el atacado numeral tercero, que contiene la lista taxativa de los
delitos que en el criterio del legislador merecen la detencién, porque las conductas
alli referidas atentan contra bienes juridicos que se juzgan de importancia para el
logro de la convivencia y ya la Corte ha indicado que “el control social mediante
la proteccion de bienes juridicos fundamentales constituye la razén de ser del
derecho penal”, y que la correspondiente indicacién de los bienes juridicos tenidos
por valiosos y que son, por ende, merecedores de proteccidn, es tarea que dentro
de la estructura de un Estado de Derecho compete al legislador."!

Refiriéndose a las causales previstas en el articulo 397 del Cédigo de
Procedimiento Penal y en particular a las que ahora se examinan, la Corte
Constitucional tuvo oportunidad de advertir acerca de “la entidad de los delitos
por los cuales una persona puede ser detenida preventivamente”’? y, en contra de
lo que cree el actor, la Corporacion considera que las normas legales que fijan y
precisan los supuestos en los que a una persona se le puede privar de la libertad,
constituyen garantia del derecho que de esa forma desarrollan.

Enese sentido la Convencién Americana, invocada por el demandante, remite
al ordenamiento juridico interno, haciendo énfasis en que las causas y las
condiciones que pueden dar lugar a la privacion de la libertad son las “fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes y por las leyes
dictadas conforme a ellas”, y, segdn lo ha puntualizado la Corte, en eso consiste,
justamente, la excepcionalidad de las medidas que como la detencién preventiva
afectan la libertad: en que son instrumentos a los cuales “tGnicamente puede
apelarse en los casos previstos por la ley y dentro de sus rigurosos limites, sin
perjuicio de las garantias que aseguren lacomparecencia del sindicado al pertinente
juicio y su disponibilidad para la ejecucién del fallo...”.?

Ahora bien, en materia de derecho a la libertad personal también opera una
reserva judicial, pues para la reduccién de una persona a prisién, arresto o
detencion es indispensable que medie mandamiento escrito de autoridad judicial
competente. El caracter excepcional que se predica de la detencién preventiva

1 Cf, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-549 de 1994. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

2 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-558 de 1994. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

1 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-106 de 1993. M.P. Dr. José Gregorio Herndndez
Galindo.
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impone que suaplicacion por los jueces se encuentre precedida del analisis estricto
y de la evaluacién seria y ponderada de las circunstancias involucradas en el caso
concreto, ya que la remision que la Constitucion hace a los supuestos de restriccién
del derecho regulados legalmente no supone que los encargados de aplicarlos
gocen de un pleno arbitrio al momento de apreciar si se justifica o no afectar la
libertad.

El juez no puede perder de vista que mas alld de su simple naturaleza de
medida cautelar y de la indole procesal de las normas referentes a la prision
provisional, o que en el fondo se debate es una limitacién del derecho a la libertad
personal y, debido a ello, a suadopcién no ha de procederse de manera mecanica
0 automatica, como si se tratara de un acto procesal cualquiera, sino examinando
caso por caso y en plena concordancia con los criterios legales interpretados a la
luz de las normas constitucionales y “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, procurando
siempre la interpretacién mds favorable a la efectividad del derecho a la libertad
individual.

A las precauciones que en atencién al caracter excepcional de la detencion
preventiva ha de observar al juez al adoptar la medida, se suman las que debe
tener en cuenta para que no se prolongue mas alla de unlapso razonable. Sobre el
particular ha dicho la Corte:

“Los articulos 29 de la Constitucién y 9° del Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles impiden que, con base en simples indicios, se persista en la
prolongacién de la detencion luego de un cierto lapso que de ninguna manera
puede coincidir con el término de la pena ya que siendo ello asi se desvirtuaria
la finalidad eminentemente cautelar de la detencion preventiva que terminaria
convertida en un anticipado cumplimiento de la pena y se menoscabaria el
principio de presuncién de inocencia. Pese a que no es posible en abstracto
traducir el concepto de detencién preventiva razonable a un niimero
determinado de dias, semanas, meses 0 afilos 0 a una equivalencia segun la
gravedad de la ofensa, entre los miiltiples factores a tener en cuenta para
determinar la razonabilidad del plazo de detencion preventivadebe considerarse
el tiempo actual de detencion, su duracion en proporcion a la ofensa, los efectos
materiales o morales sobre la persona detenida, la conducta que exhiba el acusado
durante la reclusion, las dificultades objetivas propias de la investigacion -
complejidad respecto a los hechos, nitmero de testigos o acusados, necesidad de
una evidencia concreta, etc. -, la conducta de las autoridades judiciales
competentes, el peligrode fuga, ln posibilidad de reincidencia y la capacidad de
destruccion de la evidencia” ™

1 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-301 de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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Las razones expuestas a lo largo de esta providencia conducen a
conclusiones contrarias a las que defiende el actor en su demanda; en efecto,
ha quedado demostrado que la preceptiva acusada no vulnera los articulos 28
y 93 de la Constitucién Politica y, de otra parte, se ha reiterado que la detencién
preventiva no es una pena, que su aplicacién es compatible con la presuncién
de inocencia y que por ello no entrafia desconocimiento del principio de buena
fe que de ser llevado a extremos como los pretendidos por el actor impediria
el cumplimiento de funciones como la que la propia Carta encomienda a la
Fiscalia General de la Nacién, encargada de “Asegurar la comparecencia de
los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de
aseguramiento” (art. 250-1).

También se ha insistido en que la detencién preventiva no comporta una
“presuncién de culpabilidad” pues, de acuerdo con lo anotado, la
responsabilidad se determina en la sentencia y al término de un proceso
desarrollado con la plenitud de las garantias, por lo cual no se quebranta el
articulo 29 superior; argumentos todos que llevan a la Corte a desestimar los
cargos formulados en contra de los numerales 2° y 3° del articulo 397 del
Cédigo de Procedimiento Penal que, en consecuencia, serdn declarados
exequibles.

Finalmente, es de interés destacar que las denuncias que el demandante
hace al referirse a la “ineficacia de nuestros aparatos de investigacién y
juzgamiento”, al hacinamiento carcelario o a “la perversién que en nuestro
ordenamiento juridico se ha hecho” de la detencién preventiva, aluden a
factores que no implican la inconstitucionalidad de los numerales acusados,
puesto que “el juicio de constitucionalidad comporta la comparacién de las
normas demandadas con la preceptiva superior, y no se funda en la
confrontacion de los postulados constitucionales con practicas nocivas que la
aplicacién errada de una disposicién sea capaz de generar y tampoco en la
pura sospecha de que el objetivo de una norma vaya a ser desvirtuado en la
fase de su aplicaci6n”.’s

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el
concepto del sefior Procurador General de la Nacién, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los numerales 2° y 3° del articulo 397 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

5 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-657 de 1996. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz.
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Copiese, comuniquese, notifiquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional y archivese el expediente.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
—En comision—

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, HACE CONSTAR
QUE: El doctor JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, no asistié a la sesidon
de sala plena, celebrada el dia diez de julio de 1997, por encontrarse en comisién

oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA NoC-338
julio 17 de 1997

ASAMBLEAS DEPARTAMENTALES-Facultad de limitar valor de cada sorteo
de loterias oficiales

El que la ley fije el régimen propio de los monopolios rentisticos, no implica en manera
alguna que no pueda delegar en las Asambleas aspectos como el relativo al valor de los
sorteos de las loterias. Ello es Idgico, porque son las Asambleas las llamadas a determinar
el tamafio de la respectiva loteria, de acuerdo con la capacidad fiscal de cada departamento.
No puede ser la misma la loteria de Antioquia que la del Amazonas o del Vichada.

ASAMBLEAS DEPARTAMENTALES-Facultad para reglamentar juegos
permitidos

Los juegos permitidos también pueden ser reglamentados por las Asambleas
Departamentales, de conformidad con la facultad que la Constitucién les asigna en el
numeral 8 del articulo 300: “ Dictar normas de policia en todo aquello que no sea materia
de disposicién legal”. Y su facultad para gravarlos aparece consagrada inequivocamente
en el numeral 4 del mismo articulo: “Decretar, de conformidad con la ley, los tributos y
contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones departamentales”.

Referencia: Expediente D-1495

Demanda de inconstitucionalidad de los articulos 5° de la ley 64 de 1923 y 62,
numeral 18, y 195 del decreto 1222 de 1986.

Actor: Julio César Lépez Espinosa.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJ{A.
Sentencia aprobada en Santafé de Bogota, D.C., segiin consta en acta niimero

treinta y uno (31), a los diez y siete (17) dias del mes de julio de mil novecientos
noventa y siete (1997).
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I. ANTECEDENTES.

El ciudadano Julio César Lépez Espinosa, en uso del derecho consagrado en
los articulos 40, numeral 6°, y 241, numeral 5°, de la Constitucién Politica, demandé
la constitucionalidad de los articulos 5° de la ley 64 de 1923; 62 numeral 18, y 195
del decreto 1222 de 1986.

Por auto del trece (13) de noviembre de mil novecientos noventa y seis (1996), el
Magistrado sustanciador admiti6 la demanda y ordené fijar en lista las normas acusadas.
Asi mismo, dispuso dar traslado al sefior Procurador General de la Nacién para que
rindiera el concepto de rigor, y comunicé la iniciacién del asunto al sefior Presidente de
la Republica y al sefior Presidente del Congreso, con el objeto de que, si lo estimaban
oportuno, conceptuaran sobre la constitucionalidad de la normas demandadas.

A. Normas acusadas.

El siguiente es el texto de las normas acusadas como inconstitucionales.

“Ley 64 de 1923
{Octubre 20)

“Sobre loterias.
“El Congreso de Colombia

“ART. 5°. Las Asambleas Departamentales podréin limitar el valor de cada sorteo
de las loterias oficiales.

“DECRETO 1222 DE 1986
(Abril 18)

“Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Departamental.

“El Presidente de la Repuiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias
que le confiere la Ley 3" De 1986 y oida la Comision Asesora a que ella se refiere,

“DECRETA.:
“TITULO IV
“De las Asambleas
“CAPITULO III

“D e las atribuciones y prohibiciones generales de las Asambleas:
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“ART. 62. Son funciones de las Asambleas:
“18. Reglamentar y gravar los juegos permitidos
“TITULO VI
“De los bienes y rentas departamentales
“CAPITULO XV
“loterias

ART. 195. Las Asambleas Departamentales podrdn limitar el valor de cada sorteo
de las loterias oficiales” :

B. La demanda.

El actor considera que las normas acusadas, infringen los articulos 189 numeral
11 y 336 de la Constitucién Politica.

Considera el actor que cuando los articulos 5° de la ley 64 y 195 del decreto
1222 de 1986, delegan en las asambleas departamentales la facultad de limitar el
valor de cada sorteo de las loterias oficiales, restringen la competencia del
Congreso de organizar, administrar, controlar y explotar los monopolios
rentisticos, uno de ellos, las loterias oficiales (articulo 336, numeral 3° de la
Constitucién).

Por su parte, cuando el articulo 62, numeral 18 del decreto 1222 de 1986,
confiere a las asambleas departamentales la facultad de reglamentar lo concerniente
a las loterias oficiales, desconoce la potestad reglamentaria que, en esa materia,
tiene el Ejecutivo (articulo 189, numeral 11 de la Constitucién).

C. Concepto del Procurador General de la Nacién.

Por medio de oficio No. 1209, de marzo tres (3) de 1997, el sefior Procurador
General de la Nacién, doctor Jaime Bernal Cuellar, rindi6 el concepto de rigor,
pidiendo declarar la exequibilidad de las normas acusadas.

Para el Ministerio Publico, las normas demandadas son exequibles, como
quiera que, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 5° de la
Constitucién, el Congreso tiene la facultad de atribuir determinadas competencias
a las asambleas departamentales, entre ellas, reglamentar lo concerniente a la
loterias oficiales. Por esta razén, considera que las normas demandadas son
exequibles. ‘
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Asi mismo, la potestad reglamentaria no es exclusiva del Presidente de la
Republica, ya que la Constitucién otorga tal facultad a otras autoridades
administrativas, para que reglamenten asuntos de su competencia, y en el caso
de la normas acusadas, s6lo se reconoce competencia a las asambleas para
reglamentar una materia que no es del resorte exclusivo del Presidente de la
Reptblica.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Procede la Corte a dictar la decisién que corresponde a este asunto, previas
las siguientes consideraciones.

Primera.- Competencia.

La Corte Constitucional es competente para conocer de este proceso, por
haberse demandado normas que son parte de una ley (64 de 1923) y de un decreto
ley (1222 de 1986), de conformidad con lo dispuesto en los numerales 4 y 5 del
articulo 241 de la Constitucién).

Segunda.- Lo que se debate.

Dos son los argumentos en que basa el actor su demanda de
inconstitucionalidad: el primero, que el articulo 336 de la Constitucién, en su
inciso tercero, dispone que la “organizacién, administracién, control y
explotacion de los monopolios rentisticos estardn sometidos a un régimen
propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental”, por lo cual dos de las
normas demandadas (articulo 5o0. de la ley 64 de 123 y 195 del decreto 1222 de
1986), no podian delegar en las asambleas departamentales la facultad de
limitar el valor de cada sorteo de las loterias oficiales. El segundo, que el
articulo 62, numeral 18, de la ley 64 de 1923, atribuy6 a las Asambleas la funcién
de reglamentar y gravar los juegos permitidos”, atribucién que implica la
violacién del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién, que confiere al
Presidente de la Reptiblica la facultad de reglamentar las leyes para asegurar
su cumplida ejecucion, facultad que esta norma arrebata al Presidente y confia
a las Asambleas.

Se analizaréan, en su orden, estos dos cargos.

Tercera.- Facultad de las A sambleas para limitar el valor de cada sorteo de
las loterias oficiales.

Por medio de la ley 64 de 1923, el Congreso de la Reptblica reglamento el
funcionamiento de las loterias. Es decir, sin decirlo, porque no existia en la
Constitucién anterior una norma igual al inciso tercero del articulo 336 de la actual,
fij6 el régimen propio de las loterias.
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Dentro de ese régimen atribuy6 a las Asambleas la facultad de fijar el limite
de cada sorteo.

Pues bien: durante la vigencia de la anterior Constitucién, el Congreso podia,
por medio de leyes, “Conferir atribuciones especiales a las Asambleas
Departamentales” (7a. atribucién del Congreso, articulo 72). Y las Asambleas
podian ejercer las demas funciones que les sefialaran la Constitucién y la ley
(numeral 11 del articulo 187 de la Constitucién anterior).

En la Constitucién vigente se reproduce exactamente la atribucién sobre
concesién de facultades especiales a las Asambleas: segtin el numeral 5 del
articulo 150, puede el Congreso, por medio de leyes, “Conferir atribuciones
especiales a las Asambleas departamentales”. Y las Asambleas cumplen,
ademads de las funciones sefialadas en los primeros diez numerales del articulo
300, las demas que les asignen la Constitucién y la ley (numeral 11, articulo
citado).

El que la ley fije el régimen propio de los monopolios rentisticos, no implica
en manera alguna que no pueda delegar en las Asambleas aspectos como el relativo
al valor de los sorteos de las loterias. Ello eslégico, porque son las Asambleas las
llamadas a determinar el tamario de la respectiva loterfa, de acuerdo con la
capacidad fiscal de cada departamento. No puede ser la misma la loteria de
Antioquia que la del Amazonas o del Vichada.

Seria absurdo, ademés, que unas normas cefiidas a la Constitucién anterior,
en la cual se reconocia a los departamentos “independencia para la administracién
de los asuntos seccionales, con las limitaciones que establece la Constitucién” (art.
182, inciso primero), fueran contrarias a la que hoy nos rige, que les reconoce esa
misma autonomia, y aun la amplia (articulos 287, inciso primero y 298 inciso
primero).

En consecuencia, el cargo que se examina no puede prosperar, y asi se declarara
en esta sentencia.

Cuarta.- Facultad de las Asambleas Departamentales para reglamentar los
juegos permitidos.

Los juegos permitidos también pueden ser reglamentados por las
Asambleas Departamentales, de conformidad con la facultad que la
Constituci6n les asigna en el numeral 8 del articulo 300: “Dictar normas de
policia en todo aquello que no sea materia de disposicién legal”. Y su facultad
para gravarlos aparece consagrada inequivocamente en el numeral 4 del
mismo articulo: “Decretar, de conformidad con la ley, los tributos y
contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones
departamentales”.
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En este caso (el de la reglamentacién de los juegos permitidos) la demanda se
origina en un ostensible error del actor: éste confunde la potestad reglamentaria
de las leyes, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes
necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes, atribuida al Presidente de la
Reptiblica por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién, con las facultades
reglamentarias que tienen las Asambleas Departamentales, segun el articulo 300
de la misma Constitucién (numerales 1, 2, 8, 10 y 11). Facultades reglamentarias
también asignadas a los Concejos en lo de su competencia (numerales 1,7, 9 y 10
del articulo 313 de la Constitucion).

Tampoco prospera este cargo.

II1.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Decléaranse EXEQUIBLES el articulo 50. de la ley 64 de 1923, el numeral 18
del articulo 62 del decreto ley 1222 de 1986, y el articulo 195 del mismo decreto ley.

Cépiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No C-347
julio23 de 1997

ARBITRAJE INTERNACIONAL-Domicilio en Colombia

Es claro que aun teniendo todas las partes en conflicto el mismo domicilio, y estando
éste en Colombia, puede existir un elemento extranjero. Basta pensar en la posibilidad
de que en el conflicto sea parte una persona extranjera que tenga su domicilio en
Colombia. Todo se reduce a no perder de vista la diferencia entre los conceptos de
nacionalidad y domicilio. Es posible juridicamente el sometimiento de las diferencias
a un tribunal arbitral internacional, sin quebrantar la ley ni la Constitucién de Co-
lombia. Por consiguiente, se declarard la exequibilidad de la disposicién acusada,
siempre y cuando ella se aplique cuando al menos una de las partes sea extranjera. El
fallo que dicten los drbitros no puede ser contrario a la Constitucion, ni a ninguna
norma de orden piiblico.

TRIBUNAL INTERNACIONAL DE ARBITRAMENTO-Laudo debe
someterse al procedimiento del exequatur

El laudo que profiera el tribunal internacional debe someterse al procedimiento del
exequatur, procedimiento que garantiza el respetoal ordenamiento juridico nacional.
Porque si bien pueden los drbitros aplicar una legislacion extranjera, no podrin
quebrantar normas de orden publico vigentes en Colombia, excepto las de
procedimiento. ~

ARBITRAJE INTERNACIONAL-Controversias civiles

Al arbitraje internacional pueden someterse también controversias civiles, siempre y
cuando ellas se refieran a derechos sobre los cuales tengan las partes facultad de disponer
Y que sean susceptibles, por lo mismo, de transaccién. El arbitramento, tanto el nacional
como el internacional, tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad, como lo
reconoce expresamente la Constitucién. Si los drbitros pueden ser facultados por las
partes para fallar en conciencia, o en equidad como dice la Constitucidn, bien puede la
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ley prever que esas misma partes sometan sus diferencias a un tribunal arbitral
internacional, en los términos que la misma ley sefiale.

TRIBUNAL ARBITRAL INTERNACIONAL-Necesidad de elemento
extranjero

Si el contrato se celebra “con persona nacional”, no hay en él, ni en la controversia
que de él surja, un elemento extranjero. Por lo mismo, no se ve cémo puedan las
partes someter sus diferencias a un tribunal arbitral internacional. So pretexto de
reconocer la autonomia de la voluntad, no puede permitirse el que las partes, en un
contrato estatal, hagan a un lado la legislacion nacional y se sometan a una extranjera,
sin que exista en la controversia un solo elemento extranjero.

Referencia: Expediente D-1514

Demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 1° (parcial) y 4°
(parcial) de la ley 315 de 1996 “Por la cual se regula el arbitraje internacional y se
dictan otras disposiciones”

Demandante: Juan Pablo Cérdenas Mejia.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJ{A

Sentencia aprobada en Santafé de Bogot4, segtin consta en actantimero treinta
y tres (33) de la Sala Plena, a los veintitrés (23) dias del mes de julio de mil
novecientos noventa y sicte (1997).

I. ANTECEDENTES.

El ciudadano Juan Pablo Cérdenas Mejia, en uso del derecho consagrado en
los articulos 40, numeral 6, y 241, numeral 4, de la Constitucién, present6 ante
esta Corporacién demanda de inconstitucionalidad, en contra de los articulos 1°
(parcial) y 4° (parcial) delaley 315 de 1996.

Por auto del catorce (14) de marzo de mil novecientos noventa y siete (1997),
el Magistrado sustanciador admiti6 la demanda, orden6 la fijacién en lista, para
asegurar la intervencién ciudadana. Asi mismo, dispuso comunicar la iniciacién
del proceso al sefior Presidente del Congreso de la Republica. Igualmente, dio
traslado de la demanda al sefior Procurador General de laNacién, para que rindiera
el concepto de rigor.

Cumplidos los requisitos exigidos por el decreto 2067 de 1991 y recibido el
concepto del sefior Procurador General de la Nacion, entra la Corte a decidir.
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A. Normas demandadas.

El siguiente es el texto de las normas acusadas, con la advertencia de que se
subraya lo acusado.

“Ley Niimero 315 de 1996
(Septiembre 12)
“Por la cual se regula el arbitraje internacional y se dictan otras disposiciones”

“El Congreso de Colombia
DECRETA:

“Articulo 1°- Criterios determinantes: Serd internacional el arbitraje cuando
las partes asi lo hubieren pactado, siempre que ademds se cumpla con cualquiera
de los siguientes eventos:

“1. Que las partes, al momento de la celebracion del pacto arbitral, tengan su
domicilio en estados diferentes.

“2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones
directamente vinculada con el objeto del litigio se encuentre situada fuera del
Estado en el cual las partes tienen su domicilio principal.

“3. Cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del Estado en que las
partes tienen sus domicilios, siempre que se hubiera pactado tal
eventualidad en el pacto arbitral.

“4. Cuando el asunto objeto del pacto arbitral, vincule claramente los intereses
de dos o mds Estados y las partes asi lo hayan convenido expresamente.

“5. Cuando la controversia sometida a decision arbitral afecte directa e
inequivocamente los intereses del comercio internacional.

“PARAGRAFO.- En el evento de que aun existiendo pacto arbitral alguna de
las partes decida demandar su pretension ante la justicia ordinaria, la parte
demandada podrd proponer la excepcién de falta de jurisdiccién con sélo acreditar
la existencia del pacto arbitral.

”

“Articulo 4°- El éltimo inciso del articulo 70 de la Ley 80 de 1993 quedard asi:

“En los contratos con personas extranjeras, como también en aquellos con
persona nacional, y en los que se prevea financiamiento a largo plazo y sistemas
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de pago del mismo mediante la explotacion del objeto construido u operacion de
bienes para la celebracidn (sic) de un servicio pitblico, podrd pactarse que las
diferencias surgidas del contrato sean sometidas a la decisién de un tribunal
arbitral internacional.”

B. La demanda.

La ley de la que hacen parte las normas acusadas, establece los criterios que
se deben tener en cuenta para la constituciéon de un tribunal de arbitramento de
caracter internacional. Si se analiza cada uno de los casos previstos, a excepcién
del demandado, en ellos hay un elemento objetivo que involucra la aplicacién de
dos o mas leyes de distintos Estados, hecho que hace necesario que las partes
acuerden la ley sustancial que habrd de aplicarse en caso de conflicto.

Dentro de este contexto, las normas acusadas desconocen los articulos 4% 6° y
95 de la Constitucién, que establecen el deber de nacionales y extranjeros de acatar
la Constitucién y las leyes, pues permiten que las partes en una relacién contractual,
sin ningun elemento que permita presumir que ella es de cardcter internacional,
puedan pactar el arbitraje de esta naturaleza, y por ende, la ley sustancial que se
aplicaré en caso de que se produzca una controversia, sustrayéndose asi al deber
constitucional de cumplir con la legislacién colombiana.

Solo las controversias que involucren la aplicacion de leyes de distintos
Estados, son suceptibles de ser resueltas por un tribunal arbitral de caracter
internacional, pero no aquellas donde la voluntad de las partes es la que determina
la aplicacién de una determinada ley internacional, sin existir razén objetiva para
ello. Esto, ademas, desconoce el derecho a la igualdad, pues sélo aquellos que
tienen los medios para asumir los costos de un tribunal de esta naturaleza, podran
pactar su conformacioén.

Elarticulo 4° es inconstitucional, ademas, porque la contratacién en donde el Estado
es parte, debe sujetarse al principio de legalidad. Por tanto, no puede existir un contrato
del Estado con un nacional al que no pueda aplicarsele el estatuto general de contratacién,
por el sélo hecho de pactarse la cldusula de arbitramento de carécter internacional.

Mientras no exista un elemento en la relacién contractual que permita inferir
que se esta en presencia de un conflicto que involucra la aplicacién de leyes de
dos 0 més Estados, las partes estan obligadas a solucionar sus diferencias segtin la
ley interna. Por esta razén, el aparte acusado del articulo 4° desconoce, ademas, el
articulo 150, numeral 25 de la Constitucién, pues es el Congreso, y no las partes, el
que establece las normas que han de regir la contratacién estatal.

El articulo 4° acusado, seria constitucional, en la medida en que se interprete

que la clausula arbitral de cardcter internacional s6lo puede pactarse cuando el
contrato se va a ejecutar en el exterior, o si se cumple con alguno de los criterios
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que se sefialan en el articulo 1° de la ley acusada, o si se prevé financiacién a largo
plazo por entidades de carécter internacional. Asi mismo, serfa constitucional
pactar la constitucién del tribunal internacional, pero sin que las partes puedan
escoger la ley sustancial que habra de aplicarse.

C. Intervencion ciudadana.

En el término constitucional establecido para intervenir en la defensa o
impugnacién de las normas parcialmente acusadas, no se presentd escrito alguno.

D. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El tres (3) de marzo de 1997, el Procurador General de la Nacién, doctor Jaime
Bernal Cuellar, rindi6 el concepto de rigor, en el que pide declarar EXEQUIBLES
los apartes acusados de los articulos 1° y 4° de la ley 315 de 1996.

Para el Ministerio Pablico, las normas acusadas deben ser analizadas bajo el
esquema e importancia que la Constitucién de 1991 otorgé a las relaciones
internacionales. Asi, dentro del contexto de su globalizacién, los mecanismos para
la solucién de conflictos juegan un papel primordial, donde el arbitramento es
considerado como un instrumento agil y efectivo para la solucién de las disputas
surgidas en el marco de estas relaciones.

Dentro de este contexto, las normas que rigen el arbitramento, deben tener
como pilar fundamental la autonomia de las partes para someter sus diferencias a
la solucién de un drbitro y escoger la ley sustancial que habra de aplicarse. Asi, se
puede libremente decidir que las controversias se definirdn por un tribunal de
arbitramento internacional, sin que ello desconozca norma alguna del
ordenamiento constitucional. La decisién de las partes, al disponer que la ley
aplicable a la relacién contractual no seré la interna, adiciona el elemento de carécter
internacional que hecha de menos el demandante.

Sin embargo, no puede perderse de vista que para que el laudo arbitral que
se profiera, pueda surtir efectos dentro del ordenamiento interno, debe agotar el
mecanismo del exequatur, con el objeto de que sus disposiciones no vulneren el
orden publico, o constituyan fraude a la ley interna. Por tanto, el exequatur
garantiza que Constitucién y la ley se respeten.

En este sentido, el numeral 3° del articulo 1°, y el aparte acusado del articulo
4°, de la ley 315 de 1996, no se oponen a la Constitucién.

Adicionalmente, y en relacién con el articulo 4°, considera el Ministerio Piblico
que no existe razén alguna para sustraer al Estado de la posibilidad de pactar el
arbitramento internacional, si se retinen los requisitos exigidos por el legislador
para ello.
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II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

Procede la Corte Constitucional a dictar la decisién correspondiente a este
asunto, previas las siguientes consideraciones

Primera.- Competencia.

La Corte Constitucional es competente para conocer de este proceso, por
haberse originado en la demanda presentada contra normas que hacen parte de
una ley (numeral 4, articulo 241 de la Constitucién).

Segunda.- Lo que se debate.

Sostiene el demandante que el numeral 3 del articulo 1o. de la ley 315 de
1996, es contrario a la Constitucién, pues permite que las partes en una controversia
en que no hay un solo elemento internacional, sometan tal controversia a un
arbitraje internacional. En su opinién, la norma es contraria, en particular, a los
articulos 40., 60. Y 95 de la Constitucién, como también al articulo 13 de la misma.

Por anélogas razones, afirma que también es contrario a la Constitucién un
aparte del articulo 40. de la misma ley, porque permite que en el contrato estatal
que se celebre con una persona nacional, en el cual tampoco hay elemento
extranjero, se pacte que las diferencias que surjan se sometan a un tribunal arbitral
internacional.

Se analizaran, en consecuencia, estos argumentos.
Tercera.- Algunas reflexiones sobre el arbitramento.

La Corte Constitucional en sentencia C-294/95, analizé asi lo relativo al
arbitramento y sus relaciones con la automonia de la voluntad:

“Tercero.- Andlisis del inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion.

“La Constitucidn anterior no preveia expresamente la existencia de los tribunales
de arbitramento. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en varias
oportunidades, al decidir demandas de inexequibilidad contra normas que
regulaban el arbitramento, las declaré exequibles. En la sentencia de mayo 29 de
1969, por ejemplo, estimd que si el arbitramento es de cardcter privado, no puede
considerdrsele inconstitucional, toda vez que esta forma de resolver controversias
de mero derecho privado, en asuntos sobre los cuales se puede transigir, no estd
ni expresa ni tdcitamente prohibida en la Constitucion.

“Por el contrario, agregaba la Corte Suprema, si se piensa que el arbitramento
tiene cardcter jurisdiccional y que, por lo mismo, los drbitros son verdaderos
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jueces, también la institucion seria exequible, porque el articulo 58 de la
Constitucién determinaba que “La Corte Suprema, los tribunales superiores de
distrito y demds tribunales y juzgados que establezca la ley, administran justicia”.
Para la Corte Suprema, los tribunales de arbitramento eran de los “demds
tribunales y juzgados que establezca la ley” y por ello administraban justicia.

“Pero, habia, ademds, una razén elemental para considerar constitucional el
arbitramento: si ninguna norma de la Constitucién prohibia renunciar a un
derecho cuando la renuncia sélo afectara los intereses del titular del mismo
derecho, y éste tuviera capacidad dispositiva, nada podria prohibir el que su
titular confiara la suerte de ese derecho a la decision de un tercero, es decir, del
tribunal de arbitramento.

“Recuérdese, ademds, que el arbitramento siempre ha versado sobre asuntos
susceptibles de transaccion, que ocurran entre personas capaces legalmente.

“Toda controversia sobre la constitucionalidad del arbitramento queds, sin embargo,
superada por el inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion, que contempla
expresamente la administracién de justicia por conciliadores y drbitros, asi:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de drbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.

“A la luz de esta norma, todas las lucubraciones sobre la funcién arbitral, como
st es de naturaleza publica o privada, si los drbitros son verdaderos jueces, etc.,
quedan reducidas al dmbito académico. Pues la norma transcrita no deja lugar a
dudas: los particulares, en su condicién de drbitros, administran justicia, “en
los términos que determine la ley”.

“En principio, solamente puede sefialarse una diferencia fundamental entre la
justicia que administran los drbitros y la de los tribunales y jueces de la Repuiblica
a la cual se refiere el inciso primero del mismo articulo 116. Tal diferencia es ésta:

“Cuando los tribunales y jueces enumerados en el inciso primero del articulo
116 administran justicia, ejercen una funcién ptiblica cuya razén de ser estd en
In existencia misma del Estado: no puede pensarse en un Estado que no administre
justicia a sus subditos. Los drbitros también ejercen una funcién publica,
establecida en el inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion, y en las leyes
que regulan el arbitramento. Pero en cada caso concreto tienen que ser
“habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad”.
Dicho en otros términos: segiin la Constitucion, las leyes que regulen el
arbitramento tienen que partir de la base de que es la voluntad de las partes
en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los drbitros para actuar.
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"Y se dice que ésta es la diferencia fundamental, porque si los drbitros administran

justicia “en los términos que determine la ley”, también los jueces de la
Reptiblica administran justicia de conformidad con la ley procesal que determina
la competencia y, en general, las formas propias de cada juicio.

“Cuarto.- Limites que establece el inciso cuarto del articulo 116 en relacién con
la administracion de justicia por los drbitros.

“Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llega a la conclusion de que la
administracion de justicia por los drbitros, sélo tiene estas limitaciones:

“La primera, que los particulares solamente pueden ser investidos de la funcion
de administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de drbitros,
transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no sélo por el texto mismo
de la norma, sino porque al ser las partes en conflicto potencial o actual las que
habilitan a los drbitros, al resolverse el conflicto desaparece la razon de ser de la
funcion arbitral.

“La segunda, ya insinuada, que son las partes quienes habilitan a los
drbitros para fallar, en derecho o en conciencia.

"Y una dltima, que los drbitros administran justicia “en los términos que
determine la ley”. Esto permite al legislador, por ejemplo, establecer las reglas a
las cuales debe someterse el proceso arbitral.

“Pero, no existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible sostener que los
asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse, en el proceso de ejecucién, estin
excluidos del proceso arbitral. ;De donde surgiria esta supuesta exclusion?
¢Como afirmar que las obligaciones cuyo cumplimiento puede exigirse en el
proceso de ejecucion, constituyen una excepcion a lo establecido por el inciso
cuarto del articulo 116 de la Constitucién, cuando tal excepcion no aparece
en esta norma, ni en ninguna otra?

“De otra parte, es claro que todas las obligaciones civiles, en general, dan derecho
a exigir su cumplimiento. Precisamente ésta es su definicion legal, pues, segiin
el articulo 1527 del Cédigo Civil, las obligaciones son civiles o meramente
naturales. Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento.
Naturales las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que
cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado, en razén de ellas.

Y el juicio ejecutivo es, precisamente, el medio para conseguir el cumplimiento
delas obligaciones civiles, cuando se retinen los requisitos establecidos por la ley
procesal. Obligaciones exigibles en el proceso ejecutivo, que no han sido excluidas
del proceso arbitral ni del mecanismo de la conciliacién, por el articulo 116 de la
Constitucion, ni por ningtin otro.

213



C-347/97

“A lo cual habria que agregar que las obligaciones cuyo cumplimiento puede
exigirse ejecutivamente, son de contenido econdmico. Esas obligaciones estin
gobernadas por el principio de la autonomia de la voluntad. De conformidad con
este principio, dispone el articulo 15 del Codigo Civil:

“Podrdn renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren
al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”.

”Escapan, por el contrario, a la autonomia de la voluntad, las obligaciones
amparadas por "las leyes en cuya observancia estdn interesados el orden y las
buenas costumbres”, de conformidad con el articulo 16 del mismo Cédigo Civil.

“Lo dispuesto por los articulos 15y 16 del Cdigo Civil explica por qué el articulo
1o. del decreto 2279 de 1989, establece: “Podrdn someterse a arbitramento las
controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de
transigir o vinculadas con uno o varios fideicomisos mercantiles. El arbitramento
puede ser en derecho, en conciencia o técnico”. Esto excluye del pacto arbitral,
que segtin el articulo 20. del mismo decreto comprende la cldusula compromisoria
y el compromiso, todas aquellas controversias que versen sobre cuestiones no
susceptibles de transaccion, o entre incapaces. Conviene tener presente que,
segtin el articulo 2470 del Cédigo Civil "No puede transigir sino la persona
capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccién”. Y que, de
conformidad con el 2473 del mismo Cédigo, “No se puede transigir sobre el
estado civil de las personas”.

"En virtud de todas estas normas, estin, pues, excluidas del arbitramento
cuestiones tales como las relativas al estado civil, o las que tengan que-ver con
derechos de incapaces, o derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular
disponer.

“Restricciones semejantes han sido prdcticamente universales. Asi, el articulo
806 del Cédigo Italiano de Procedimiento Civil, de 1940, dispuso:

“Compromiso.- Las partes podrin hacer decidir por drbitros las controversias
entre ellas surgidas, salvo las previstas en los articulos 429 y 459, las que se
refieran a cuestiones de estado y de separacion personal entre conyuges y las
demds que no puedan ser objeto de transaccion”. El articulo 429 de tal Cédigo
versa sobre las “controversias individuales de trabajo”, y el 459, sobre
“controversias en materia de prevision y asistencia obligatorias”.

”Si, pues, segtin el articulo 15 del Cédigo Civil, una obligacion que presta mérito
ejecutivo puede renunciarse cuando sélo mira al interés del renunciante y no
estd prohibida su renuncia, ;por qué no podrian el acreedor y el deudor, antes o
después de la demanda ejecutiva, someter la controversia originada en tal
obligacidn a la decision de drbitros?
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"Y, si sobre las obligaciones que prestan mérito ejecutivo es posible transigir,
para terminar extrajudicialmente un litigio pendiente o precaver un litigio
eventual, como lo prevé el articulo 2469 del Cédigo Civil, ;como sostener que
los conflictos a que pueden dar lugar tales obligaciones no pueden sometersea la
decision de los drbitros, como lo prevé el iltimo inciso del articulo 116 de la
Constitucion?

“En conclusién: los drbitros, habilitados por las partes, en los términos que
determine la ley, pueden administrar justicia para decidir conflictos surgidos en
torno a obligaciones exigibles ejecutivamente, asi esté en trimite el proceso
ejecutivo, 0 no haya comenzado atin. Asf lo establece inequivocamente el inciso
cuarto del articulo 116 de la Constitucidn.

“Hay que recordar que corresponde al legislador, en virtud del mandato del
articulp 29 de la Constitucion, y especialmente de su inciso segqundo, fijar las
formu’s propias de cada juicio, es decir, las normas procesales, y sefialar el juez o
tribunal competente para cada clase de asuntos. Por consiguiente, si el legislador
dispo:je que ante los drbitros habilitados por las partes en conflicto, se diriman
asuntos propios del proceso de ejecucion y establece las reglas de este proceso
arbitral, en nada quebranta la Constitucion.

“A todo lo dicho, cabria afiadir tinicamente esto: los tinicos juicios ejecutivos
que escaparian al dmbito propio de los drbitros serian los que se adelantan por la
jurisdiccion coactiva, para cobrar deudas en favor del fisco, a una especie de los
cuales se refiere el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién.” (Corte
Constitucional. Sentencia C-294 de 1995. Magistrado Ponente, doctor Jorge
Arango Mejia).

Cuarta.- Interpretacién del numeral 3°. del articulo 1°.

El actor ha interpretado el numeral 3, demandado, de una sola manera: las
partes tienen su domicilio en Colombia, y en la controversia no existe, 0 no puede
existir, un solo elemento extranjero. La Corte no comparte esta interpretacién, por
las siguientes razones.

Es claro que aun teniendo todas las partes en conflicto el mismo domicilio, y
estando éste en Colombia, puede existir un elemento extranjero. Basta pensar en
la posibilidad de que en el conflicto sea parte una persona extranjera que tenga su
domicilio en Colombia. Todo se reduce a no perder de vista la diferencia entre los
conceptos de nacionalidad y domicilio.

Partiendo de esta interpretacién, que es la acertada para la Corte, hay que

concluir que es posible juridicamente el sometimiento de las diferencias a un
tribunal arbitral internacional, sin quebrantar la ley ni la Constitucién de Colombia.
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Por consiguiente, se declarara la exequibilidad de la disposicién acusada,
siempre y cuando ella se aplique cuando al menos una de las partes sea extranjera.

Debe tenerse en cuenta, ademaés, que el fallo que dicten los arbitros no puede
ser contrario a la Constitucion, ni a ninguna norma de orden piblico.

Observa la Corte que el laudo que profiera el tribunal internacional debe
someterse al procedimiento delexequatur, procedimiento que garantiza el respeto
al ordenamiento juridico nacional. Porque si bien pueden los arbitros aplicar una
legislacion extranjera, no podran, como se ha dicho, quebrantar normas de orden
publico vigentes en Colombia, excepto las de procedimiento. Es lo que prevé el
numeral 2 del articulo 694 del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacién con la
sentencia o el laudo extranjero “Que no se oponga a leyes u otras disposiciones
colombianas de orden publico, exceptuadas las de procedimiento.”

Finalmente, estima la Corte que el arbitramento internacional reglamentado por la
ley 315 de 1996, no versa tnicamente sobre asuntos comerciales. No, comolaley noestablece
limitacién ninguna, al arbitraje internacional pueden someterse también controversias
civiles, siempre y cuando ellas se refieran a derechos sobre los cuales tengan las partes
facultad de disponer y que sean susceptibles, por lo mismo, de transaccion.

No hay que olvidar que el arbitramento, tanto el nacional como el
internacional, tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad, como lo
reconoce expresamente la Constitucién. Dispone el inciso cuarto del articulo 116:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn deadministrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”

Si los arbitros pueden ser facultados por las partes para fallar en conciencia, 0
en equidad como dice la Constitucién, bien puede la ley prever que esas misma
partes sometan sus diferencias a un tribunal arbitral internacional, en los términos
que la misma ley sefiale.

Quinta.- Andlisis de la parte demandada del articulo 4°.

En lorelativo al articulo4o. de la ley, que modific6 el altimo inciso del articulo
70 de la ley 80 de 1993, encuentra la Corte que le asiste raz6n al actor, porque si el
contrato se celebra “con persona nacional”, no hay en él, ni en la controversia que
de él surja, un elemento extranjero. Por lomismo, no se ve cémo puedan las partes
someter sus diferencias a un tribunal arbitral internacional.

So pretexto de reconocer la autonomia de la voluntad, no puede permitirse el

que las partes, en un contrato estatal, hagan a un lado la legislacién nacional y se
sometan a una extranjera, sin que exista en la controversia un solo elemento extranjero.
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En consecuencia, la expresiéon “como también en aquellos con persona
nacional”, del articulo 4° demandado, sera declarada inexequible.

ITI. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero.- Declarase EXEQUIBLE, en los precisos términos de la parte motiva
de esta sentencia, el numeral 3 del articulo 1o. De la ley 315 de 1996, “Por la cual se
regula el arbitraje internacional y se dictan otras disposiciones.”

Segundo.- Declarase INEXEQUIBLE la siguiente expresion del articulo 4o. de
la ley 315 de 1996, que modificé el ultimo inciso del articulo 70 de la ley 80 de

1993: “... como también en aquellos con persona nacional...”.

Notifiquese, copiese, publiquese, comuniquese e insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
—Con Salvamento de voto—

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-347
julio 23 de 1997

PRINCIPIO DE SOBERANIA POPULAR-Alcance/PRINCIPIO DE
SOBERANIA POPULAR-Legislador no puede trasladar facultades normativas
a autoridades extranjeras (Salvamento de voto)

El ejercicio de la soberania popular, significa, sobre todo, la capacidad exclusiva del
pueblo colombiano, bien directamente, ora a través de los Grganos
constitucionalmente habilitados para ello, de hacer y aplicar el derecho, pues de
esta manera se ejerce el poder de supraordenacién consustancial a la condicién de
soberano. No obstante, mientras se mantenga el modelo constitucional, tal poder de
mando-se ejerce a través de los mecanismos de participacién directa e indirecta que
ha az/s‘:ﬁado el constituyente y, en este ultimo evento, se delega a los 6rganos que
conforman el poder puiblico, para que éstos lo ejerzan en los términos que la
Corﬁutuczon establece. Al amparo del principio de soberania popular, puede
afzrmarse que la obligacién de obedecer el derecho se deriva de la legitimidad
constitucional que ostenta la fuente de la cual emana. En estas condiciones, no
puede el legislador, so pena de violar la soberania, trasladar, en todo o en parte, sus
facultades normativas propias a otros 6rganos o entidades, nacionales o extranjeros,
que no encuentran habilitacion constitucional para producir derecho. En general,
afecta la soberania la norma infra-constitucional que traslada la competencia de
crear, ejecutar o aplicar el derecho, a drganos distintos de los que han sido
constitucionalmente facultados para ello, o aquella que vacia de contenido las
competencias de las instituciones que integran el poder ptblico y, en suma, la que
dota a ciertas entidades de facultades de mando que corresponden directamente al
pueblo o a los 6rganos piiblicos que emanan de la voluntad popular.

ARBITRAJE INTERNACIONAL-Legislador convierte en facultativo
ordenamiento juridico mercanti/PREEMINENCIA A LIBERTAD
CONTRACTUAL EN MATERIA MERCANTIL-Sometimiento a
Tribunal de Arbitramento ubicado por fuera del domicilio/LIBERTAD
CONTRACTUAL EN MATERIA MERCANTIL-Existencia de un
interés publico constitucional (Salvamento de voto)
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El legislador considero que era conveniente convertir en facultativo todo el
ordenamiento juridico mercantil, en el caso en el cual las partes de un negocio de esta
naturaleza apelaran a un arbitraje con sede en un lugar distinto a aquél en el cual
tienen su domicilio. En este evento, los contratantes quedan en plena libertad para
pactar las leyes del contrato, las que serdn obligatorias, no por provenir de uno u otro
drgano, sino por virtud de su voluntad contractual. A través de las normas
demandadas, el legislador no estd cediendo, a otra autoridad, su facultad de hacer las
leyes. Lo que en realidad sucede es que estd adoptando, al amparo de la cliusula
general de competencia, la decision de otorgar preeminencia a la libertad contractual
y, para ello, transforma ciertas normas de orden legal que tienden a la proteccién de
otros bienes y valores, en facultativas, lo que, prima facie, no viola la Constitucién.
Ciertamente, en principio, nada en el texto fundamental permite afirmar que en
ejercicio de sus facultades, le estd proscrito al legislador “desregular” ciertos dmbitos
o convertir en facultativas, normas que otrora tenian cardcter de obligatorias. No
obstante, debe preguntarse si puede el legislador proteger, de manera exclusiva, el
derecho fundamental a la libertad en Orbitas en las cuales, si bien hay un predominio
de los intereses individuales, puede ficilmente identificarse la existencia de un interés
ptiblico constitucional.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO-La libertad no es el tinico bien
constitucional relevante en el &mbito mercanti/ APLICACION DIRECTA
O INDIRECTA DE LA CONSTITUCION/NORMAS FACULTATIVAS-
Excede las facultades del legislador por convertir en facultativos imperativos
constitucionales (Salvamento de voto)

So pretexto de ejercer las competencias que le son propias, no puede el legislador
excluir de ciertos dmbitos constitucionalmente relevantes, la aplicacién directa o
indirecta de la Constitucion. En efecto excede la competencia puramente legislativa y
viola los articulos 4, 6 y 95 de la Carta, la decision que pretende restar eficacia a la
Constitucion, bien por que impide su aplicacion directa, ya porque somete a la
autonomia de la voluntad, ln aplicacion de normas legales que garantizan la proteccién
de valores, bienes y derechos constitucionales. En este sentido, puede afirmarse que
convertir en facultativa, en forma indiscriminada, una parcela del ordenamiento
juridico que regula dmbitos constitucionalmente relevantes, equivale a convertir en
facultativa la aplicacién - directa o indirecta - de la Constitucién, lo que a todas luces
supera las facultades del legislador. En un Estado orientado por el principio de la
autonomia de la voluntad, el dmbito de libertad negocial de las personas, en cuanto
respecta a bienes transables, es apreciable. En estas materias, el derecho debe limitarse
a regular aquellos aspectos que se consideran de interés constitucional y que, por lo
tanto, no son internamente negociables o disponibles, pues garantizan los minimos
que se consideran indispensables para la promocién del orden justo de que trata el
articulo 2° de ln Carta. No obstante, las normas restantes, pueden ser libremente
acordadas por las partes. Lo dicho hasta ahora, tampoco permite afirmar que deban
expulsarse del sistema juridico las normas facultativas. El hecho de que el ordenamiento
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sea obligatorio no implica, necesariamente que cada una de las normas que lo componen
deba establecer una disposicion imperativa. Por el contrario, son comunes y legitimas las
normas facultativas que establecen “lo juridicamente permitido”. No obstante, excede las
facultades del legislador, la decision a través de la cual se convierten en facultativos los
imperativos constitucionales o las disposiciones legales que garantizan que, en el trifico
juridico privado, se respeten los valores, principios y derechos que la Carta consagra.

PRINCIPIO DE APLICACION TERRITORIAL DE LA LEY EN MATERIA
MERCANTIL-Car4cter facultativo de normas con interés publico constitucional
sometida a las partes/[LIBERTAD CONTRACTUAL-Ley no puede establecer
zonas inmunes a la aplicacién de restantes disposiciones constitucionales
(Salvamento de voto)

Lo que resulta francamente contrario al principio de aplicacion territorial de la ley, es
que todo el sistema de normas llamado a regular relaciones privadas respecto de las
cuales, no obstante, existe un interés publico constitucional -como las relaciones
mercantiles- adquiera el cardcter de facultativo, sometiendo su aplicacion al libre
albedrio de las partes. Ello equivale a admitir que el tinico interés ptiblico relevante en
tales relaciones es el de proteger la libertad, olvidando los valores, principios y derechos
constitucionales que han de ser garantizados por el legislador al reglamentar tales
relaciones. En efecto, en nombre de la libertad contractual, la ley no puede establecer
zonas inmunes a la aplicacién directa o indirecta de las restantes disposiciones
constitucionales, pues el legislador no esta habilitado para restringir la fuerza
normativa del derecho constitucional en aquellos espacios en los cuales, por su
naturaleza y por los intereses en juego, ello resulta pertinente.

PRINCIPIO DE APLICACION TERRITORIAL DE LA LEY-Excepcién por
asunto mercantil de caracter internacional/PRINCIPIO DE APLICACION
TERRITORIAL DE LA LEY-No se viola por arbitramento internacional de

negocios juridicos mercantiles internacionales (Salvamento de voto)

En tratdndose de un asunto mercantil de cardcter internacional, concurren,
normalmente, dos o mds ordenamientos juridicos de estados soberanos e
independientes, con igual derecho a regular el asunto. En estas condiciones, no existe
una regla de preferencia que ordene resolver el conflicto de leyes a favor del
ordenamiento colombiano, pues no puede predicarse de éste un “mejor derecho” de
aquél que ostenta el ordenamiento extranjero, para imponerse a las partes al momento
de resolver una eventual controversia. En estos eventos, admitir el desplazamiento de
las leyes nacionales, no entrafia renuncia a la soberania. Simplemente se acepta que,
no existiendo reglas univocas para solucionar los eventuales conflictos que pueden
originarse a raiz de negocios de naturaleza internacional, las partes definan, en uso
de su autonomia, pero dentro de un marco predeterminado por el derecho interno e
internacional, las reglas que habrdn de aplicarse para solucionar tales controversias.
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Se trata, en suma, de aceptar una excepcion al principio de aplicacion territorial de la
ley, en los eventos en los cuales se verifican elementas internacionales respecto de las
personas, los bienes, las relaciones o los efectos de contratos mercantiles que, por esa
misma circunstancia, pueden ser regulados por dos o mds ordenamientos juridicos.
Se trata, simplemente, de aceptar que si bien la soberania implica hacia adentro de las
fronteras del Estado el poder de mandar sin excepcién, hacia afuera, sélo se traduce
en una garantia de independencia, pero de ninguna manera de superioridad. La figura
del arbitramento internacional respecto de negocios juridicos mercantiles de cardcter
internacional no viola el principio de aplicacion territorial de la ley.

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL-Controversias mercantiles de
caracter internacional (Salvamento de voto)

El arbitraje comercial internacional como mecanismo de solucién de controversias
mercantiles de cardcter internacional, encuentra fundamento en las normas
constitucionales que patrocinan la internacionalizacion de las relaciones econdémicas.
Ciertamente, para que este postulado constitucional resulte realmente efectivo, es
necesario que el poder piblico reconozca la vigencia de los principios de derecho
internacional privado en los cuales se funda la denominada "“sociedad internacional
de comerciantes”, uno de los cuales es la aceptacién del arbitramento internacional
para resolver aquellos conflictos de naturaleza comercial y de cardcter internacional,
respecto de los cuales existe un conflicto de leyes o de intereses de dos o mds estados
soberanos. La adopcién de mecanismos disefiados por el derecho internacional privado
para solucionar problemas propios de esta disciplina, en lugar de afectar la soberania,
responde a una urgente exigencia de principios constitucionales, como la seguridad
juridica y el fomento de la internacionalizacion de las relaciones comerciales. Existen
razones constitucionales que justifican que el legislador habilite a las partes para
someter un conflicto a arbitramento internacional, siempre que el respectivo conflicto
se enmarque en el ordenamiento mercantil, se relacione con bienes transables y tenga
cardcter internacional.

ARBITRAJE INTERNACIONAL-Inexistencia de elemento internacional por
domicilio y negocio comercial en el pais (Salvamento de voto)

Personas domiciliadas en Colombia, que son parte de un negocio juridico comercial,
celebrado, ejecutado y liquidado en Colombia, que en nada afecta los intereses de otros
estados ni compromete los intereses del comercio internacional, no retinen las
condiciones que justifican constitucionalmente el arbitramento internacional. En
efecto, el conflicto que, en virtud de tales disposiciones, puede someterse a conocimiento
de un arbitramento internacional y sustraerse de la aplicacion de la ley y la
Constitucion colombiana, no tiene un elemento internacional a partir del cual pueda
predicarse que necesariamente surgird un conflicto de leyes o derivard amenaza para
los intereses de dos o mds estados o del comercio internacional.
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UNCITRAL-Objeto basico (Salvamento de voto)

La UNCITRAL es una comision de la Organizacién de las Naciones Unidas cuyo objeto
bdsico consiste en proponer normas que unifiquen el derecho comercial internacional. De
esta forma, esa comision recoge las que, a su juicio, constituyen las tendencias mds relevantes
del derecho comercial internacional en torno a un punto especifico, las plasma en un
proyecto que las codifica y, luego, las sometea la consideracion de la comunidad de naciones,
recomendando su aprobacién o incorporacion a los respectivos derechos internos.

PRINCIPIO GENERAL DE TERRITORIALIDAD DE LA LEY-No puede
quedar librado a la mera voluntad de particularess/ ARBITRAJE
INTERNACIONAL-Renuncia injustificada a protecciéon de derechos de
conformidad con legislacién colombiana (Salvamento de voto)

El sometimiento al principio general de territorialidad de la ley - entendiendo por esta
expresion tanto al derecho legislado como al derecho constitucional -, en el cual se funda
la propia existencia del ordenamiento juridico colombiano, no puede quedar librado a la
mera voluntad de los particulares, quienes, en virtud de una simple cldusula arbitral,
podrian evadir el cumplimiento de la Constituciony las leyes que la desarrollan sin que
exista una razén suficiente para ello. En este orden de ideas, debe afirmarse que Il
limitacion del principio de territorialidad del ordenamiento juridico colombiano,
constituye, claramente, una excepcion a la que puede recurrirse sélo en aquellos casos
en los cuales existan situaciones que, en forma razonable, puedan ser contempladas por
el derecho internacional. Adicionalmente, no sobra advertir que las normas estudiadas
estarian autorizando a las partes de un contrato mercantil a renunciar al derecho fun-
damental a una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento
juridico interno. Tal renuncia se justifica, entonces, en el caso de un conflicto de leyes,
en el cual, el sujeto opta por la proteccion juridica que le confiere otro ordenamiento,
como tinico medio para solucionar problemas relativos a la seguridad sobre la norma
aplicable. Sdlo en circunstancias excepcionales como la descrita puede tolerarse una
renuncia al derecho fundamental a una tutela fudicial efectiva de los derechos sustantivos
que le confiere el ordenamiento colombianeEn suma, los pactos arbitrales, suscritos al
amparo de las normas demandadas, implican un desconocimiento del principio
constitucional de territorialidad de la ley - y la Constitucion - y, en especial, una renuncia
injustificada al derecho fundamental a la proteccion judicial de los derechos surgidos de
conformidad con la legislacion colombiana.

CARACTER INTERNACIONAL DE UN CONTRATO-Nacionalidad de las
partes no es condicién suficiente para determinarlo (Salvamento de voto)
No parece claro que el hecho de que una de las partes de un contrato mercantil tenga

nacionalidad extranjera, implique, a su turno, que el citado contrato adquiere cardcter
internacional. A la luz de todos los criterios que han sido acogidos por la doctrina y la
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jurisprudencia nacional e internacional, definitivamente puede afirmarse que, a
diferencia del domicilio, la nacionalidad de las partes no es una condicién suficiente
para determinar el cardcter internacional de un contrato. Sin embargo, nada obsta
para que la Corte proponga innovaciones juridicas que pueden resultar mds o menos
sugestivas, para lo cual la propuesta deberd, por lo menos, justificarse adecuadamente
en los motivos de la providencia.

Referencia: Expediente D-1514
Actor: Juan Pablo Cardenas Mejia

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 3° del articulo 1°, y el
articulo 4° (parcial) de la Ley 315 de 1996, "Por la cual se regula el arbitraje
internacional y se dictan otras disposiciones”

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA

I. Con todo respeto me aparto de la sentencia de la Corte. Por las razones que
expuse al presentar la ponencia original, y que reitero en el presente salvamento
de voto, considero que el numeral 3 del articulo 1 de la Ley 315 de 1996 ha debido
ser declarado inexequible. Por su parte, el articulo 4 de la misma Ley ha debido
ser objeto de una decisién de exequibilidad condicionada.

A mi juicio, las disposiciones legales que inopinadamente desplazan la
aplicacién directa o indirecta de la Constitucién, en aquellos &mbitos que la propia
Constitucién considera relevantes, son inexequibles. En consecuencia, dado que
para el Estado Social de Derecho las relaciones mercantiles son
constitucionalmente relevantes, no puede aceptarse la vigencia de una norma
legal que, sin razén suficiente, impide aplicar las normas constitucionales a estos
importantes espacios de relaciéon humana. Sin embargo, creo que en algunos
casos cabe admitir una excepcién a este principio y aceptar que las partes de un
negocio mercantil puedan acordar la aplicacién preferente dentro del territorio
colombiano, de otro ordenamiento juridico constitucional. Se trata de aquellos
casos en los cuales se presente un genuino conflicto de leyes que genera
incertidumbre y obstaculiza el desarrollo del comercio internacional o,
eventualmente, de la celebracién de acuerdos internacionales que tienden a la
integracion internacional o a la defensa de los derechos humanos. No obstante,
las normas demandadas no se encuentran en ninguno de estos eventos, pues se
limitan a indicar que, por el mero acuerdo de voluntades, los conflictos que
surjan en torno a un contrato mercantil celebrado en Colombia, entre personas
domiciliadas en el pais, respecto de bienes o servicios que se encuentran o seran
prestados dentro del territorio nacional, sin ningtin efecto sobre el comercio
internacional y, en suma, sin que concurra ningtin elemento internacional, pueden
ser excluidos del &mbito de irradiacion de la Constitucién.
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Para la Corte, el numeral 3 del articulo 1 de la Ley 315 de 1996 es exequible
siempre que una de las partes tenga nacionalidad extranjera. A mi juicio, por las
razones que brevemente se exponen en la ponencia original, es el domicilio y no
la nacionalidad lo que dota a un acuerdo mercantil de relevancia internacional.
De otra parte, la diferenciacién fundada en la nacionalidad de las partes
contratantes viola flagrantemente el principio de igualdad, el cual excluye la
discriminacién y, desde el punto de vista sustantivo, promueve la igualdad
material. Adicionalmente, la decisién resulta internamente contradictoria y sus
motivos insuficientes para entender la condicién que se impone para aceptar un
limite a la fuerza de irradiacion de las disposiciones constitucionales. Parece como
si lamayoria sibitamente hubiese perdido la conciencia de lo que estaba enjuego.

Los motivos que justifican mi posicién, se encuentran planteados in extenso
en la ponencia original que no fue aceptada por la Corte. Algunos de tales
argumentos fueron tacitamente recogidos en la decisién de la cual me aparto, sin
que la mayoria hubiera extraido de ellos sus reales consecuencias. Por tal razén,
considero pertinente transcribir, casi integralmente, el texto de la ponencia original.
Sin embargo, la decisién de la Corte merece algunas consideraciones adicionales,
que seran realizadas al final del texto.

II. Exposici6n de las razones que justifican la declaracién de inexequibilidad
del numeral 3 del articulo 1 de la Ley 315 de 1996 y de la exequibilidad
condicionada del articulo 4 de la misma Ley (Texto de la ponencia original
presentada por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz no acogida por la
mayoria)

1. El actor demanda, por razones de inconstitucionalidad, dos disposiciones
de la ley 315 de 1996, que se contraen a establecer sendos eventos en los cuales
habra de surtir efectos, dentro del territorio nacional, un acuerdo en materia de
arbitramento internacional.

La primera norma es el numeral 3° del articulo 1° de la ley precitada, que
autoriza alas partes de un negocio mercantil, pactar una cldusula de arbitramento
internacional, con la sola condicién de que el lugar del arbitraje se encuentre fuera
del Estado en el cual tienen su domicilio. Podria indicarse que esta norma admite
dos interpretaciones diversas. Seguin una primera interpretacion - que corresponde
a la del demandante -, se refiere a personas que tienen su domicilio en el mismo
Estado y pactan que el lugar del arbitramento se fije fuera de éste. La segunda
interpretacion, considera que las partes tienen sus domicilios en Estados diferentes
y acuerdan en que el arbitraje tendré lugar en un tercer Estado, distinto de aquél
de su respectivo domicilio. No obstante, esta segunda interpretacién estéd
explicitamente consagrada en el numeral 1° del articulo 1° de la Ley 315 de 1996,
que determina que podra ser internacional el arbitraje cuyas partes, al momento
de celebrar el pacto arbitral, tengan su domicilio en Estados diferentes. En razén
de las anteriores consideraciones, la tinica interpretacién razonable de la norma
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acusada es aquella segtn la cual se habilita a las partes de un negocio mercantil
para convenir un arbitramento internacional, cuando estas tienen su domicilio en
el mismo Estado y pactan que el lugar del arbitramento sea el de un pais extranjero.

En segundo término, el demandante cuestiona la facultad que atribuye el
articulo 4° de la ley 315 - que modifica el articulo 70 la ley 80 de 1993 - a las
entidades ptiblicas con capacidad de contratacién, para pactar en un contrato estatal
celebrado con contratistas nacionales - “persona nacional” -, una cldusula de
arbitramento internacional, sin que resulte necesario que concurra alguna
circunstancia que imprima al contrato principal el cardcter de contrato mercantil
internacional.

2.Con arregloalas disposiciones legales vigentes y, en especial, las contenidas
en la Ley 315 de 1996, la habilitacién a las partes de un contrato mercantil para
que sometan un asunto litigioso al conocimiento de un tribunal internacional de
arbitraje tiene, al menos, cuatro efectos relevantes. En primer lugar, posibilita que
las partes convengan el derecho sustancial aplicable conforme al cual los arbitros
deberdn resolver la controversia (Ley 315 de 1996, articulo 2°). De otro lado, las
faculta para determinar todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo,
la nacionalidad de los arbitros y susede. Adicionalmente, la existencia de un pacto
arbitral determina que, si alguna de las partes lo incumple y recurre a la justicia
ordinaria para la solucién de algin conflicto, la otra parte podréd proponer la
excepcion previa de falta de jurisdiccién (C.P.C., articulo 97-1) con sélo acreditar
la existencia del pacto arbitral (Ley 315 de 1996, articulo 1°, paragrafo). Por altimo,
determina que el fallo que profiera el tribunal de arbitramento cuya sede se
encuentre fuera del territorio nacional sea considerado como un laudo arbitral
extranjero (Ley 315 de 1996, articulo 3°) el que, por ende, puede ser incorporado al
derecho interno colombiano a través del procedimiento conocido como exequatur
(C.P.C., articulos 693 a 695).

3. Para el actor las citadas normas violan los articulos 4, 6, 13 y 95 de la Carta,
al establecer una injustificada excepcién al deber constitucional de nacionales y
extranjeros en territorio colombiano, de someterse a las leyes y a la Constitucion
Politica. A su juicio, el arbitraje internacional, con las consecuencias que apareja -
tales como la facultad que se confiere a las partes para elegir la ley sustancial y
procesal aplicable -, s6lo es constitucionalmente legitimo cuando concurren
circunstancias en las cuales no es imperativa la aplicacién de la ley colombiana.
Asi por gjemplo, cuando existen multiples leyes aplicables - conflicto de leyes en
el espacio - sin que, en principio, una de ellas pueda prevalecer sobre las otras. En
este caso, nada impide que se defiera a las partes la decisioén sobre el derecho
sustancial conforme al cual habrd de resolverse la controversia. Adicionalmente,
opina que el articulo 4° de la Ley 315 vulnera el articulo 150-25 de la Carta. En su
criterio, “la contratacién de la administracién publica se sujeta por mandato
constitucional al estatuto que expida el Congreso de la Reptblica. De modo que
salvo que se trate de contratos internacionales, porque asi lo permite el articulo
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226 de la Carta, no es posible permitir a las partes en un contrato estatal someterlo
a la ley que mejor les parezca”. Respecto de esta disposicién, entiende el
demandante que es posible declarar una exequibilidad condicionada, tal y como
serd expuesto en aparte posterior de este salvamento.

Sin desconocer las diferencias que pueden existir entre las relaciones
contractuales privadas y aquellas que involucran al Estado, el problema juridico
que plantea la demanda radica, fundamentalmente, en determinar si resulta
legitimo, a la luz del ordenamiento constitucional, que los conflictos que surjan
en torno a un negocio mercantil celebrado en Colombia, entre personas
domiciliadas en el pais, respecto de bienes ubicados en el territorio nacional, que
habra de ser ejecutado dentro del Estado y que no involucra intereses del comercio
internacional, puedan someterse, por voluntad de las partes, a un tribunal
internacional de arbitramento, con las consecuencias que ello apareja.

Para resolver la cuestion planteada resulta indispensable definir si las
disposiciones demandadas afectan o comprometen el principio de la soberania
popular (C.P. art. 3) y las consecuencias que de este se derivan. En consecuencia,
se debe analizar si tales normas violan el principio de aplicacién territorial de la
ley nacional (C.P. art. 2,4,6,95 y 116), al deferir a las partes del contrato la decisién
sobre la ley sustancial aplicable.

El ejercicio interno de la soberania y el principio de aplicacién territorial
de la ley nacional

4. La primera cuestién que hay que resolver radica en determinar si las normas
demandadas, al admitir que, por expresa voluntad de las partes, un conflicto
mercantil, que interesa exclusivamente al ordenamiento colombiano, sea resuelto
por un tribunal de arbitramento extranjero, conforme al ordenamiento juridico
que libremente hubieren seleccionado, viola el principio de soberania popular
(C.P. art. 3) y, en particular, el principio de territorialidad de la ley (C.P. art. 4, 6,
95).

El ejercicio de la soberania popular (C.P. art. 3), significa, sobre todo, la
capacidad exclusiva del pueblo colombiano, bien directamente, ora a través de
los 6rganos constitucionalmente habilitados para ello, de hacer y aplicar el derecho,
pues de esta manera se ejerce el poder de supraordenacién consustancial a la
condicién de soberano. No obstante, mientras se mantenga el modelo
constitucional, tal poder de mando se ejerce a través de los mecanismos de
participacién directa e indirecta que ha disefiado el constituyente y, en este tltimo
evento, se delega a los 6rganos que conforman el poder publico, para que éstos lo
ejerzan en los términos que la Constitucién establece.

El poder normativo del pueblo y sus representantes, se manifiesta,
fundamentalmente, en las notas de validez y eficacia del ordenamiento legal. En
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estos términos, puede afirmarse que, del principio de soberania interna (C.P. art.
3), se deriva el deber de sujecién al derecho en el territorio nacional, consagrado
entre otros, de manera expresa, en los articulos 4, 6,95, 116, 229 y 230 de la Carta.
Las primeras normas citadas, establecen la obligacion de los nacionales y
extranjeros en Colombia, de acatar la Constitucién y las leyes, y de respetar y
obedecer a la autoridad. A su turno, los articulos 6, 116 y 230 consagran la
responsabilidad de los servidores publicos y, especialmente, de quienes
administran justicia, de aplicar, en el territorio nacional, las normas juridicas y,
excepcionalmente, la equidad cuando el derecho legislado asi lo autorice. Por su
parte, el articulo 229 garantiza el derecho de toda persona a acceder a la
administracion de justicia para la defensa de los derechos que le confiere el
ordenamiento juridico.

5. Al amparo del principio de soberania popular, puede afirmarse que la
obligacién de obedecer el derecho se deriva de la legitimidad constitucional que
ostenta la fuente de la cual emana. En estas condiciones, no puede el legislador, so
pena de violar la soberania, trasladar, en todo o en parte, sus facultades normativas
propias a otros 6rganos o entidades, nacionales o extranjeros, que no encuentran
habilitacién constitucional para producir derecho.

En general, afecta la soberania la norma infra-constitucional que traslada la
competencia de crear, ejecutar o aplicar el derecho, a érganos distintos de los que
hansido constitucionalmente facultados para ello, oaquella que vacia de contenido
las competencias de las instituciones que integran el poder ptiblico y, en suma, la
que dota a ciertas entidades de facultades de mando que corresponden
directamente al pueblo o a los 6rganos ptblicos que emanan de la voluntad popular.

6. Podria sostenerse que las normas demandadas, al permitir que controversias
sobre contratos mercantiles celebrados y ejecutados en Colombia, entre
colombianos, se resuelvan al margen del ordenamiento mercantil nacional y
conforme al derecho de otros estados, violan el principio de aplicacién territorial
de la ley nacional y, en consecuencia, la soberania. Para fundar esta tesis, se dirfa
que tales disposiciones permiten la creacién de insulas dentro del territorio
nacional, inmunes al poder normativo del legislador y, en cambio, reguladas por
autoridades que no estdn constitucionalmente habilitadas para crear derecho.

No obstante, las disposiciones estudiadas y, en general, la adopcién de la
figura del tribunal internacional de arbitramento, no transfieren a autoridades de
otros estados, la funcién de producir derecho. En estricto rigor, lo que hacen tales
normas es entregar, a las partes de un contrato mercantil, la libertad plena para
definir integralmente las reglas aplicables al contrato. Pero ello no equivale a
trasladar, a autoridades extranjeras, la funcién de legislar. Nadie, en el territorio
colombiano, queda, por virtud de los preceptos estudiados, sometido a leyes
fordneas o a decisiones de autoridades de otros estados. Simplemente, las partes
del contrato, deciden, autbnomamente, someterse a las normas que, en ejercicio

227



C-347/97

de su libertad negocial, han acordado, y que pueden coincidir materialmente con
el contenido de leyes de otros estados.

En otras palabras, las disposiciones demandadas no le otorgan o traspasan
facultades constitucionales propias del congreso, a autoridades extranjeras, sino
que confieren a las partes de un contrato mercantil, la atribucién de definir,
integralmente, el contenido de sus contratos, pudiendo éstas optar por apelar,
subsidiariamente, en todo o en parte, al derecho del Estado que mejor les convenga.
La razén que justifica la obligatoriedad inter-partes de las normas foréneas en el
territorio nacional, no es otra que lalibertad contractual (C.P. art. 16 y 333) y no, la
autoridad de la fuente que las produce.

En sintesis, el legislador considero que era conveniente convertir en facultativo
todo el ordenamiento juridico mercantil, en el caso en el cual las partes de un
negocio de esta naturaleza apelaran a un arbitraje con sede en un lugar distinto a
aquél en el cual tienen su domicilio. En este evento, los contratantes quedan en
plena libertad para pactar las leyes del contrato, las que seréan obligatorias, no por
provenir de uno u otro érgano, sino por virtud de su voluntad contractual.

Se trata, en consecuencia, de un evento en el cual el legislador opta por dar
primacia absoluta a la libertad de las partes (C.P. art. 16), cuando estas han decidido
someter sus controversias contractuales a un tribunal de arbitramento ubicado
fuera del lugar en el cual tienen su domicilio. En términos légicos, lo que ocurre es
que, verificado el supuesto contemplado en la disposicién demandada - el pacto
arbitral en las condiciones anotadas -, por ministerio de la ley, otras normas, del
mismo rango, se convierten en disposiciones facultativas, que pueden ser
adoptadas o desplazadas segtin el interés contractual de las partes. Ciertamente,
en estas circunstancias, personas que habitan el territorio nacional, quedan
eximidas del cumplimiento de normas mercantiles, pero ello sucede porque tales
normas, por decisién del propio legislador, adquieren caracter facultativo.

En suma, a través de las normas demandadas, el legislador no esta cediendo,
a otra autoridad, su facultad de hacer las leyes. Lo que en realidad sucede es que
est4 adoptando, al amparo de la clausula general de competencia, la decisién de
otorgar preeminencia a la libertad contractual y, para ello, transforma ciertas
normas de orden legal que tienden a la proteccién de otros bienes y valores, en
facultativas, lo que, prima facie, no viola la Constitucién. Ciertamente, en principio,
nada en el texto fundamental permite afirmar que en ejercicio de sus facultades,
le estd proscrito al legislador “desregular” ciertos &mbitos o convertir en
facultativas, normas que otrora tenian caracter de obligatorias.

7. Sin embargo, podria afirmarse que si bien es aceptable que en materia
mercantil rija el principio de plena libertad para disefiar el contenido material de.
un contrato, conferir a las partes la facultad de elegir el ordenamiento que habra
de aplicarse a un determinado conflicto - autonomia conflictual -, viola el principio
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de aplicacion territorial de la ley nacional. Lo anterior, significaria aceptar que las
partes pueden pactar todas las normas que consideren adecuadas para la ejecuciéon
del contrato, pero que al momento de apelar a un ordenamiento juridico de un
estado nacional, estan obligadas a recurrir al ordenamiento nacional.

En el fondo, este argumento resulta de una defensa meramente simbdlica y
formalista del principio de aplicacién territorial de la ley nacional. En efecto, si se
acepta la plena autonomia material, las partes, en vez de apelar mediante una
referencia expresa al ordenamiento que mejor les convenga, podrian incorporar,
integralmente, al texto del contrato, las normas de dicho ordenamiento. A pesar
de que los dos eventos descritos llevan a idéntico resultado, los defensores de la
tesis planteada considerarian que solo en el primero de ellos hay una afrenta a la
Constitucion, lo que a todas luces resulta inaceptable.

No obstante, debe preguntarse si puede el legislador proteger, de manera
exclusiva, el derecho fundamental a la libertad (C.P art. 16) en Orbitas en las cuales,
si bien hay un predominio de los intereses individuales, puede facilmente
identificarse la existencia de un interés publico constitucional.

¢En el marco de un Estado social de Derecho, puede afirmarse que la libertad
es el unico bien constitucional relevante en el 4mbito mercantil?.

8. Ciertas relaciones sociales, en razén de su naturaleza, tienen
fundamentalmente un interés privado. Asi, por ejemplo, las relaciones mercantiles
que interesan, sobre todo, a las partes trabadas en los respectivos negocios. En
estas circunstancias, es imprescindible que el legislador garantice y proteja el
derecho a la libertad negocial de tales sujetos. Sin embargo, en un Estado social de
derecho, que opera en el contexto de una economia social de mercado, no puede
admitirse que el tnico valor constitucionalmente relevante en tales espacios
relacionales sea la libertad contractual. El reconocimiento constitucional de la
desigualdad material que genera, usualmente, ausencia de autonomia real de
ciertos sujetos, contra lo cual el Estado debe actuar positivamente (C.P. art. 13, 16
y 333), la importancia colectiva que tiene el mercado como espacio propicio para
la realizacién de necesidades primarias de los habitantes (C.P. 334), las facultades
de intervencién del Estado en la economia (C.P. art. 333) y el caracter social de la
propiedad (C.P. art. 58 y 333), entre otros, constituyen razones suficientes para
sostener que, desde una perspectiva constitucional, la libertad no es el tinico
postulado que ha de ser garantizado en las relaciones comerciales.

9. El conjunto de valores, principios y derechos que en un Estado social de
Derecho deben irradiar las relaciones privadas y, en particular, las relaciones
mercantiles, - uno de los cuales, pero no el tinico es la libertad -, despliega su
eficacia bien a través de la aplicacion directa de las normas constitucionales - por
el juez de tutela o por el juez natural -, ora mediante su reconocimiento por el
legislador en el ordenamiento infraconstitucional.
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En-efecto, por medio de la aplicacién directa de la Constitucion, los operadores
juridicos aseguran la vigencia de los diversos intereses fundamentales en todos
aquellos dmbitos relevantes para el derecho. No obstante, usualmente los bienes,
valores, principios y derechos constitucionales que deben ser protegidos en las
relaciones entre particulares, se garantizan a través del derecho legislado, en lo
que se puede denominar una aplicacién indirecta de la Constitucién. Esto no
significa que la ley se limite a desarrollar mandatos constitucionales, pues otra
parte de la legislacién, se compone de decisiones fruto de la libertad de
configuracién del legislador, que definen reglas que las mayorias politicas han
encontrado oportunas o convenientes, y que no constituyen desarrollo material
de la Constitucién. Adicionalmente, no sobra recordar que, atin cuando se trate
de desarrollar la Constitucién, el legislador tiene un campo de libertad suficiente
para definir la manera como habran de protegerse y ponderarse los intereses
constitucionales.

10. So pretexto de ejercer las competencias que le son propias, no puede el
legislador excluir de ciertos dmbitos constitucionalmente relevantes, la
aplicacién directa o indirecta de la Constitucion. En efecto excede la
competencia puramente legislativa y viola los articulos 4, 6 y 95 de la Carta, la
decisién que pretende restar eficacia a la Constitucién, bien por que impide su
aplicacién directa, ya porque somete a la autonomia de la voluntad, la
aplicacién de normas legales que garantizan la proteccién de valores, bienes y
derechos corstitucionales. En este sentido, puede afirmarse que convertir en
facultativa, en forma indiscriminada, una parcela del ordenamiento juridico
que regula dmbitos constitucionalmente relevantes, equivale a convertir en
facultativa la aplicacién - directa o indirecta - de la Constitucién, lo que a todas
luces supera las facultades del legislador.

Lo anterior no significa que el Estado deba regular integralmente todas las
posibles circunstancias eventualmente relevantes para el derecho, o que no haya
un espacio para la definicién inter-partes de normas juridicas. En un Estado
orientado por el principio de la autonomia de la voluntad (C.P. art. 16), el &mbito
de libertad negocial de las personas, en cuanto respecta a bienes transables, es
apreciable. En estas materias, el derecho debe limitarse a regular aquellos aspectos
que se consideran de interés constitucional y que, por lo tanto, no son internamente
negociables o disponibles, pues garantizan los minimos que se consideran
indispensables para la promocién del orden justo de que trata el articulo 2° de la
Carta. No obstante, las normas restantes, pueden ser libremente acordadas por
las partes.

Lo dicho hasta ahora, tampoco permite afirmar que deban expulsarse del
sistema juridico las normas facultativas. El hecho de que el ordenamiento sea
obligatorio no implica, necesariamente que cada una de las normas que lo
componen deba establecer una disposicién imperativa. Por el contrario, son
comunes y legitimas las normas facultativas que establecen “lo juridicamente
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permitido”. No obstante, excede las facultades del legislador, la decision a través
de la cual se convierten en facultativos los imperativos constitucionales o las
disposiciones legales que garantizan que, en el traficojuridico privado, se respeten
los valores, principios y derechos que la Carta consagra.

En sintesis, lo que resulta francamente contrario al principio de aplicacién
territorial de la ley (C.P. art. 4, 6 y 95), es que todo el sistema de normas llamado
a regular relaciones privadas respecto de las cuales, no obstante, existe un
interés publico constitucional - como las relaciones mercantiles - adquiera el
caracter de facultativo, sometiendo su aplicacién al libre albedrio de las partes.
Ello equivale a admitir que el inico interés publico relevante en tales relaciones
es el de proteger la libertad, olvidando los valores, principios y derechos
constitucionales que han de ser garantizados por el legislador al reglamentar
tales relaciones. En efecto, en nombre de la libertad contractual, la ley no puede
establecer zonas inmunes a la aplicacién directa o indirecta de las restantes
disposiciones constitucionales, pues el legislador no esta habilitado para
restringir la fuerza normativa del derecho constitucional en aquellos espacios
en los cuales, por su naturaleza y por los intereses en juego, ello resulta
pertinente.

En este punto de la cuestién debatida, debe preguntarse si, al amparo de las
afirmaciones realizadas, es legitimo que el ordenamiento acoja la figura del
arbitramento internacional, cuando ella conlleva la pérdida de fuerza vinculante
del derecho interno y, en especial, de las normas constitucionales.

Compatibilidad de la figura del arbitramento internacional con el principio
de aplicacién territorial de la ley nacional

11. De las afirmaciones realizadas, podria deducirse que la Constitucién
prohibe el arbitraje comercial internacional o, al menos, la posibilidad de que las
personas pacten el derecho material aplicable al contrato y, en uso de esta facultad,
puedan desatender, en el territorio nacional, los imperativos que la Constitucién
impone.

Ciertamente, la autorizacion legal para deferir a un colegio de arbitros la
solucién de conflictos mercantiles al margen de la legislacién colombiana,
constituye una limitacién del principio de territorialidad de la ley y, por lo tanto,
delaaplicacion - directa o indirecta - de la constitucién. No obstante, ello no implica
necesariamente una lesion a la soberania nacional, ni un exceso de las facultades
del legislador.

Las razones que justifican constitucionalmente la adopcién de la figura del
arbitramento internacional y la correlativa restriccion al principio de territoriatidad
de la ley, surgen de las condiciones que caracterizan y explican la existencia de
este instituto juridico en el derecho internacional privado.
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En la doctrina y la jurisprudencia internacionales, existe consenso en afirmar
que el arbitraje comercial internacional se caracteriza por dos elementos esenciales:
(1) mercantilidad; y, (2) internacionalidad.

La primera de estas caracteristicas determina que el arbitraje comercial
internacional sélo es aplicable para resolver aquellos conflictos surgidos del
intercambio de bienes, servicios o valores transigibles, que interesa a la economia
de por lo menos dos paises. A su turno, la internacionalidad establece que sélo los
conflictos de cardcter internacional pueden ser sometidos al conocimiento de un
tribunal internacional de arbitramento.

Ahora bien, en principio, en el derecho internacional privado, el caracter
internacional de un litigio se define con base en criterios puramente juridicos
(nacionalidad de las partes, nacionalidad del domicilio de las partes, lugar de
ejecucién del contrato, etc.) que constituyen el punto de contacto de dos o més
ordenamientosjuridicos nacionales que, al entrar en colisién, actual o virtual, suelen
generar conflictos de leyes. Adicionalmente una parte de la doctrina define la
“internacionalidad” a partir de criterios eminentemente econémicos, extraidos del
fondo del litigio que da lugar al procedimiento arbitral, y que atienden a la virtual
confluencia de intereses de distintos estados o del comercio internacional respecto
del objeto de la controversia. En este sentido, se ha considerado que las necesidades
o los intereses del comercio internacional resultan afectados cuando se presenta un
movimiento de bienes o de servicios o un pago que trasciende las fronteras de un
pais 0 que compromete la economia o la moneda de més de un Estado.

Con independencia de los criterios que sobre esta materia puedan adoptarse,
cuando se trata de un asunto de carécter internacional, en el cual se plantea
necesariamente un conflicto de leyes, nada impide que sean los propios particulares
que han actuado més alla de su propia comunidad politica, quienes decidan, Ex
ante o una vez ha surgido la controversia, cudl es la ley sustancial y procesal
conforme a la cual los arbitros habrdn de resolver el conflicto.

En efecto, en tratdindose de un asunto mercantil de carédcter internacional,
concurren, normalmente, dos 0 mas ordenamientos juridicos de estados soberanos
e independientes, con igual derecho a regular el asunto. En estas condiciones, no
existe una regla de preferencia que ordene resolver el conflicto de leyes a favor
del ordenamiento colombiano, pues no puede predicarse de éste un “mejor
derecho” de aquél que ostenta el ordenamiento extranjero, para imponerse a las
partes al momento de resolver una eventual controversia.

En estos eventos, admitir el desplazamiento de las leyes nacionales, no entrafa
renuncia a la soberania. Simplemente se acepta que, no existiendo reglas univocas
para solucionar los eventuales conflictos que pueden originarse a raiz de negocios
de naturaleza internacional, las partes definan, en uso de su autonomia, pero dentro
de un marco predeterminado por el derecho interno e internacional, las reglas
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que habran de aplicarse para solucionar tales controversias. Se trata, en suma, de
aceptar una excepcién al principio de aplicacién territorial dela ley, en los eventos
en los cuales se verifican elementos internacionales respecto de las personas, los
bienes, las relaciones o los efectos de contratos mercantiles que, por esa misma
circunstancia, pueden ser regulados por dos o mas ordenamientos juridicos.

A este respecto, no sobra recordar que, incluso bajo la Constitucién anterior,
que no patrocinaba expresamente la internacionalizaciéon de las relaciones
comerciales, la Corte Suprema de Justicia establecié que el principio de
territorialidad no era aplicable cuando un determinado contrato o acto juridico
contuviera elementos de caracter internacional (vgr. ejecucién en el exterior),
eventualidad que autorizaba el sometimiento a leyes o jurisdicciones fordneas.
Con relacién a este punto, la Corte expreso:

“ ... (E)l legislador colombiano no estd facultado por la Carta para deponer la
soberania unilateralmente ni para autorizar que para hechos que sucedan dentro
del territorio colombiano se ejerzan funciones piiblicas con arreglo a sistemas o
por organismos distintos de los que la propia Constitucion establece.

Esta afirmacion de soberania no implica, sin embargo, que la ley colombiana y la
competencia jurisdiccional de los tribunales nacionales tenga que extenderse
forzosamente fuera del territorio y cobijar a personas extranjeras que se
encuentren fuera, por el solo hecho de haber contratado con Colombia, aunque
las prestaciones respectivas hayan de cumplirse en el exterior.

Esta afirmacién de soberania no encajaria dentro del criterio de territorialidad
acogido por los articulos 10 y 16 de la constitucion y por nuestro sistema
legislativo, con algunas excepciones (Ej: arts. 19 y 20 C.C.), e implicaria el
desconocimiento del dereclio internacional como ordenamiento indicado para
solucionar los eventuales conflictos de regimenes o jurisdicciones entre estados
independientes™.

Se trata, simplemente, de aceptar que sibienla soberania implica hacia adentro
de las fronteras del Estado el poder de mandar sin excepcién, hacia afuera, sélo se
traduce en una garantia de independencia, pero de ninguna manera de
superioridad. En este sentido, puede afirmarse que la figura del arbitramento
internacional respecto de negocios juridicos mercantiles de caracter internacional
no viola el principio de aplicacién territorial de la ley.

12. Adicionalmente, el arbitraje comercial internacional como mecanismo de
solucion de controversias mercantiles de cardcter internacional, encuentra

! Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de octubre 30 de 1986 (MP. Hernando
G6mezOtélora).
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fundamento en las normas constitucionales que patrocinan la internacionalizacién
de las relaciones econémicas (C.P. predmbulo y articulos 9°, 226 y 227). Ciertamente,
para que este postulado constitucional resulte realmente efectivo, es necesario
que el poder publico reconozca la vigencia de los principios de derecho
internacional privado en los cuales se funda la denominada “sociedad internacional
de comerciantes”, uno de los cuales es la aceptacion del arbitramento internacional
para resolver aquellos conflictos de naturaleza comercial y de caracter
internacional, respecto de los cuales existe un conflicto de leyes o de intereses de
dos 0 més estados soberanos.

En efecto, la internacionalizacién de las relaciones econémicas, apareja la
realizacién de contratos mercantiles que, en razén de su cardcter internacional,
vincula a dos o mds ordenamientos juridicos. En estas condiciones, resulta
indispensable, establecer mecanismos confiables, eficaces y flexibles, susceptibles
de adaptarse a las condiciones del trafico internacional, para solucionar los
conflictos juridicos que se susciten alrededor de tales contratos.

En las condiciones anotadas, la adopcion de mecanismos disefiados por el
derecho internacional privado para solucionar problemas propios de esta
disciplina, en lugar de afectar la soberania, responde a una urgente exigencia de
principios constitucionales, como la seguridad juridica y el fomento de la
internacionalizacion de las relaciones comerciales. Frente a la existencia de
ordenamientos juridicos heterogéneos, que contienen reglas disimiles e incluso
contradictorias, el derecho interno de los estados interesados en fomentar las
relaciones internacionales, debe ofrecer a las personas involucradas en negocios
internacionales, una regla que les permita saber con exactitud cuales son las normas
que se les han de aplicar, a fin de que puedan adaptar a ellas su comportamiento
y estimar sus expectativas. Y, como quedo dicho, en tratdndose de conflictos de
cardcter mercantil e internacional, una regla que respeta por igual la supremacia
interna de los estados y su cardcter independiente y paritario en el plano
internacional, es la de deferir a las partes la eleccién del derecho aplicable.

En suma, existen razones constitucionales que justifican que el legislador
habilite a las partes para someter un conflicto a arbitramento internacional, siempre
que el respectivo conflicto se enmarque en el ordenamiento mercantil, se relacione
con bienes transables y tenga caracter internacional.

13. No obstante, las hipétesis de que tratan las normas demandadas - personas
domiciliadas en Colombia, que son parte de un negocio juridico comercial,
celebrado, ejecutado y liquidado en Colombia, que en nada afecta los intereses de
otros estados ni compromete los intereses del comercio internacional -, no retinen
las condiciones que justifican constitucionalmente el arbitramento internacional.
En efecto, el conflicto que, en virtud de tales disposiciones, puede someterse a
conocimiento de un arbitramento internacional y sustraerse de la aplicacién de la
ley y la Constitucién colombiana, no tiene un elemento internacional a partir del
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cual pueda predicarse que necesariamente surgird un conflicto de leyes o derivara
amenaza para los intereses de dos o mas estados o del comercio internacional.

14. Podria sostenerse que tales hipétesis estén fundadas en un principio de
derecho-internacional reconocido por Colombia y, por lo tanto, encuentran
fundamento enel articulo 9 de la Carta. Ciertamente el articulo 1° de la Ley 315 de
1996 esta inspirado en lo dispuesto por la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de UNCITRAL, a la que se efectuaron algunas modificaciones de
cardcter meramente idiomatico’. En este sentido, se advierte que el numeral 3°
del articulo 1° de la Ley 315 de 1996, acusado por el demandante, encuentra su
origen en el articulo 1(3)(b)(i) de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de UNCITRAL, que sefiala:

“Un arbitramento es internacional si:

a) las partes que suscriben el pacto arbitral tienen, al momento de suscribirlo,
el asiento de sus negocios en diferentes estados; o

b) uno de los siguientes lugarcs estd localizado fuera del Estado en el cual las
partes tienen el asiento de sus negocios:

i) el lugar del arbitraje si ello ha sido determinado en, o de conformidad
con, el pacto arbitral;

ii) cualquier lugar donde una parte sustancial de las obligaciones derivadas de la
relacién comercial debe ser cumplida o el lugar con la cual el objeto del litigio
estd mds estrechamente conectado; o

c) las partes acordaron expresamente que el objeto del pacto arbitral estd
relacionado con mds de un estado” (negrillas de la Corte).

En este orden de ideas, podria pensarse que, en la norma demandada, el
Legislador se limit6 a plasmar una hipétesis contemplada por el derecho
internacional y que, por ende, al aprobarla extendi su aceptacién frente a la misma
(C.P., articulo 9°).

Sin embargo, la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de
UNCITRAL no es una norma de derecho internacional con caracter vinculante
para aquellos estados que decidan incorporarla a su legislacién interna. En efecto,
la UNCITRAL es una comisién de la Organizacion de las Naciones Unidas cuyo
objeto basico consiste en proponer normas que unifiquen el derecho comercial
internacional. De esta forma, esa comision recoge las que, a su juicio, constituyen

? Gaceta del Congreso, Aio IV, N° 231, agosto 10 de 1995, p. 14.
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las tendencias mas relevantes del derecho comercial internacional en torno a un
punto especifico, las plasma en un proyecto que las codifica y, luego, las somete a
la consideracién de la comunidad de naciones, recomendando su aprobacién o
incorporacién a los respectivos derechos internos. En esta medida, es necesario
recabar que la Ley Modelo carece de todo caracter coactivo y sus normas distan
mucho de ser principios de derecho internacional que deban ser honrados por la
comunidad de estados.

Adicionalmente, cabe indicar que la tendencia actual del derecho
internacional privado en esta materia, consiste en someter a arbitramento
internacional s6lo aquellos litigios intrinsecamente internacionales, este es,
aquellos que afecten las necesidades o los intereses del comercio internacional.
Al respecto no es ocioso mencionar que la doctrina mayoritaria establece que el
recurso a la jurisdiccién internacional constituye un evento de caracter
excepcional. Al respecto, coinciden en indicar que la hipétesis consagrada en el
articulo 1(3)(b)(i) transcrito, desnaturaliza el concepto mismo de
internacionalidad, toda vez que no es comprensible por qué la mera voluntad
de las partes, tendria el efecto de someter eventuales litigios al arbitraje
internacional. Esta hipétesis, podria llegar a autorizar la evasién o el fraude a la
ley nacional aplicable a un determinado conflicto.

En sintesis, el sometimiento al principio general de territorialidad de la ley -
entendiendo por esta expresion tanto al derecho legislado como al derecho
constitucional -, en el cual se funda la propia existencia del ordenamiento juridico
colombiano, no puede quedar librado a la mera voluntad de los particulares,
quienes, en virtud de una simple clausula arbitral, podrian evadir el cumplimiento
de la Constitucién y las leyes que la desarrollan sin que exista una razén suficiente
paraello. En este orden de ideas, debe afirmarse que la limitacién del principio de
territorialidad del ordenamiento juridico colombiano, constituye, claramente, una
excepcibn a la que puede recurrirse sélo en aquellos casos en los cuales existan
situaciones que, en forma razonable, puedan ser contempladas por el derecho
internacional.

Adicionalmente, no sobra advertir que las normas estudiadas estarian
autorizando a las partes de un contrato mercantil a renunciar al derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el
ordenamiento juridico interno. Una renuncia tal, sélo puede ser reconocida y
avalada por el Estado colombiano, cuando concurran circunstancias que la hagan
Gtil y estrictamente necesaria para el logro de fines constitucionalmente relevantes.
Tal renuncia se justifica, entonces, en el caso de un conflicto de leyes, en el cual, el
sujeto opta por la proteccién juridica que le confiere otro ordenamiento, como
tnico medio para solucionar problemas relativos a la seguridad sobre la norma
aplicable. Sélo en circunstancias excepcionales como la descrita puede tolerarse
una renuncia al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva de los derechos
sustantivos que le confiere el ordenamiento colombiano.
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En suma, los pactos arbitrales, suscritos al amparo de las normas demandadas,
implican un desconocimiento del principio constitucional de territorialidad de la
ley - y la Constitucién - y, en especial, una renuncia injustificada al derecho
fundamental a la proteccién judicial de los derechos surgidos de conformidad
con la legislacién colombiana (C.P., articulos 29 y 229).

En consideracién a las razones antes expuestas, debe entenderse que las
hipétesis normativas contempladas en el numeral 3° del articulo 1° y en el articulo
4°de la Ley 315 de 1996, no se encuentran constitucionalmente justificadas.

Decisién condicionada y principio de conservacién del derecho

15. Uno de los principios que orienta la interpretacién constitucional es el
“principio de la conservacién del derecho”, en virtud del cual, los tribunales
constitucionales deben evitar excluir del ordenamiento, una decisién legislativa
cuando exista la posibilidad de ajustar su interpretacién a la Constitucién. A este
respecto la Jurisprudencia de la Corporacién ha indicado:

“El principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucién impide a la
Corte excluir del ordenamiento una norma cuando existe por lo menos una
interpretacion de la misma que se concilia con el texto constitucional. Este
principio maximiza la eficacia de la actuacion estatal y consagra una presuncion
en favor de la legalidad democrdtica. El costo social e institucional de declarar la
inexequibilidad de una norma juridica infraconstitucional debe ser evitado en la
medida en gue mediante una adecuada interpretacion de la misma se respeten
los postulados de la Constitucion®”.

En consecuencia, si una disposicién admite una interpretacién acorde a la
Constltucnon esdeber de esta Corte declararla exequible de manera condicionada,
y no retirarla del ordenamiento, puesto que el fallo condicionado es una forma de
resguardar al maximo la voluntad politica del legislador, sin desconocer la primacia
de las disposiciones constitucionales.

Sélo procede una decisién condicionada, en el evento en el cual las varias
interpretaciones resulten validas como consecuencia, bien de la amplitud del texto de
la disposicién normativa, ora de la aplicacién directa de un mandato constitucional,
para suplir el vacio dejado por el legislador. Sin embargo, lo que resulta inaceptable es
que la interpretacién nazca de una conexidad arbitraria del texto normativo con el
contenido de otra disposicién legal, que no ha sido estudiada por la Corte o que ha
sido expedida con fines diversos o para ser aplicada a un campo distinto de aquel
afectado por la disposicién que se estudia. El fallo condicionado no es un expediente
para que el juez constitucional, por via de interpretacién, cree derecho.

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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16. La parte demandada del articulo 4 de la Ley 315 de 1996, consagra(ba)
una habilitacion para que las personas publicas que han celebrado un contrato
mercantil con un contratista nacional en las condiciones descritas por la misma
disposicién, pudieran someter sus diferencias contractuales a un arbitramento
internacional, pese a que dicho contrato careciera de un elemento internacional.
El demandante considera que, en este caso, procede el fallo condicionado, para lo
cual a sujuicio debera indicarse que tal proposicion se aplica en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1° de la misma ley, o de otra manera advertirse que en
este caso las partes no pudieran pactar la ley sustancial aplicable al contrato. Por
ultimo, considera el demandante que, para que proceda el arbitramento, como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos en un contrato estatal celebrado
con persona nacional, se requiere que concurra alguna de las circunstancias
adicionales consagradas en el mismo articulo 4, a saber, que se trate de “contratos
(...) en los que se prevea financiamiento a largo plazoy sistemas de pago del mismo mediante
la explotacion del objeto construido u operacion de bienes para la celebracion (sic) de un
servicio ptiblico”.

A mi juicio, las distintas hipétesis de hecho consagradas en el articulo 4 no
son alternativas - como lo pretende el demandante - sino, por el contrario,
corresponden a requisitos concurrentes. Si ello no fuere asi, la parte arriba transcrita
del citado articulo resultaria iniitil, pues bastaria con indicar que todo contrato
estatal celebrado con “personas extranjeras, como también en aquellos con persona
nacional (...) podrd pactarse que las diferencias surgidas del contrato sean
sometidas a la decision de un Tribunal Arbitral Internacional” para que queden
incluidos los contratos “en los que se prevea financiamiento a largo plazo y sistemas de
pago del mismo mediante la explotacién del objeto construido u operacion de bienes para la
celebracion (sic) de un servicio piiblico”.

En estas condiciones, la tinica interpretacién ajustada al principio del efecto
util de las normas juridicas, es aquella en virtud de la cual se admita que la norma
parcialmente demandada - hoy declarada inexequible - autoriza(ba) a las partes
pactar un arbitramento internacional con independencia de la nacionalidad del
contratista, siempre que se tratare de contratos “en los que se prevea financiamientoa
largo plazo y sistemas de pago del mismo mediante la explotacion del objeto construido u
operacion de bienes para la celebracion (sic) de un servicio piiblico”. No obstante, la
interpretaciéon que se expone no satisface el requisito que exige la Constituciéon
para admitir un tribunal internacional de arbitramento, pues no se trata,
necesariamente, de contratos de cardcter internacional.

Tampoco podria proceder la declaracién de exequibilidad de la norma
condicionando su aplicacién a la concurrencia de circunstancias contenidas en
disposiciones normativas que no han sido estudiadas por la Corporacién o en
disposiciones que, como el articulo 1 de la misma ley, fueron creadas para operar
en el campo de los contratos privados y en modo alguno pensadas para el &mbito
de la contratacién administrativa. Por dltimo, no resulta razonable ni ajustado a
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los principios de lealtad y certeza juridica, condicionar la exequibilidad de tal
disposicién a una restriccién de los efectos del arbitraje internacional - inaplicacién
del articulo 2 de la misma ley -, pues ello tendria idéntico resultado al de una
declaracién de inexequibilidad.

17. A mi juicio, el aparte demandado del articulo 4° es inexequible, no en
razdén de que esté constitucionalmente prohibido que los conflictos sobre un
contrato mercantil celebrado entre una entidad publica y un contratista nacional
sean sometidos a un tribunal internacional de arbitramento, sino porque tales
condiciones resultan insuficientes para justificar la restriccién al principio de
soberania, entendido como la vigencia en el territorio, de las normas
constitucionales. En efecto, si un contrato de las caracteristicas anotadas tuviere
vinculos necesarios con dos 0 mas ordenamientos juridicos y, por lo tanto, caracter
internacional, nada impediria que las partes acudieran a un tribunal internacional
de arbitramento para solucionar sus diferencias. Lo que se exige entonces, para
que tal disposicion resulte ajustada a la Carta, es que concurra una circunstancia
que dote al contrato principal de cardcter internacional. En otras palabras, el
precepto legal demandado, por su generalidad, admite multiples hipétesis, pero
s6lo se ajustan a la Carta aquellas en las cuales concurre una circunstancia que
dota al contrato principal de cardcter internacional.

Ahorabien, no es esta Corporacién la llamada a indicar los casos en los cuales
puede afirmarse que un contrato tiene carcter internacional. Como ya se estudio,
es este un tema polémico que debe ser definido, en primera instancia por el
legislador atendiendo a los criterios del derecho internacional y, particularmente,
a los casos en los cuales existe un conflicto de leyes en el espacio o un acuerdo de
derecho publico internacional. No obstante, existen algunos eventos en los cuales
hay una total coincidencia respecto del cardcter internacional de un contrato. En
efecto, no cabe ninguna duda del tal condicién en aquellos contratos que van a ser
ejecutados, necesariamente, en un Estado distinto de aquél en el cual las partes
tienen su domicilio. En este evento, como en ningin otro, el contrato esta en
contacto con dos o més ordenamientos juridicos nacionales y, en consecuencia,
dara lugar a un eventual conflicto de leyes.

Con independencia de los restantes criterios que sobre esta materia puedan
adoptarse, cuando se trata de un asunto que claramente tiene cardcter internacional,
en el cual surge necesariamente un conflicto de leyes, nada obsta, como quedé
expresado, para que las partes pacten un tribunal internacional de arbitramento,
asi se trate de un contrato estatal. En estricta aplicacién del principio de
conservacién del derecho, hubiera podido afirmarse que en los contratos estatales,
de caracter mercantil, celebrados “con persona nacional”, en los que se prevea
financiamiento a largo plazo y sistemas de pago del mismo mediante la explotacién
del objeto construido u operacién de bienes para la prestacién de un servicio
publico, era licito pactar que las diferencias surgidas del contrato se sometan a la
decisién de un Tribunal Arbitral Internacional, siempre que el mencionado contrato
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necesariamente se ejecute en territorio distinto al del Estado Colombiano. Pese a
que se trata de una hipétesis de no comtin ocurrencia, seria la tinica que podia ser
considerada y en la cual, claramente, la norma demandada habria resultado
exequible.

No sobra advertir que este condicionamiento es procedente sélo respecto del
articulo 4 parcialmente demandado, pues en cuanto se relaciona con el numeral 3
del articulo 1, el mismo no haria otra cosa que repetir lo dispuesto por el propio
legislador en el numeral 2 de la misma norma, que literalmente indica:

Articulo 1°.- Criterios determinantes. Serd internacional el arbitraje cuando las
partes asi lo hubieren pactado, siempre que ademds se cumpla con cualquiera de
los siguientes eventos: (...)

2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones
directamente vinculada con el objeto del litigio se encuentre situado fuera del
Estado en el cual las partes tienen su donricilio principal (...)"

(Hasta acé, con algunas pocas modificaciones formales, la ponencia original)

ITI. Comentarios adicionales a la decisién contenida en la sentencia C-347
de 1997

1. Segun la sentencia de la cual me aparto, el numeral 3 del articulo 1 de la
Ley 315 de 1996 es exequible siempre que una de las partes del contrato tenga
nacionalidad extranjera, pues ello permite afirmar que aquel tiene “un elemento
extranjero”. Varias son las glosas que pueden formularse a esta regla. Sin embargo,
por razones de tiempo y de espacio, me limito a anotar las mas evidentes.

2. No parece claro que el hecho de que una de las partes de un contrato
mercantil tenga nacionalidad extranjera, implique, a su turno, que el citado
contrato adquiere carécter internacional. Hoy por hoy, ni la jurisprudencia, ni
la doctrina, sostienen este aserto. Por el contrario, a la luz de todos los criterios
que han sido acogidos por la doctrina y la jurisprudencia nacional e
internacional, definitivamente puede afirmarse que, a diferencia del domicilio,
la nacionalidad de las partes no es una condicion suficiente para determinar el
caracter internacional de un contrato. Sin embargo, nada obsta para que la
Corte proponga innovaciones juridicas que pueden resultar mds o menos
sugestivas, para lo cual la propuesta deberd, por lo menos, justificarse
adecuadamente en los motivos de la providencia. Con todo respeto, considero
que este no es el caso.

3.El trato diferenciado en razén de la nacionalidad de las partes de un contrato

mercantil celebrado ejecutado y liquidado en Colombia viola flagrantemente el
principio de no discriminacién (C.P. art. 13).
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En primer término, puede comprobarse sin mayor dificultad que no existe
ningin argumento, objetivo y razonable, que justifique el hecho de que, en
territorio colombiano, los extranjeros - personas naturales o juridicas - puedan
decidir libremente las normas que regularan los contratos mercantiles que
celebren, mientras que, de otra parte, se exige a los nacionales colombianos
que se sometan a la legislacién interna. Para efectos de la celebracién y
ejecucién de este tipo de contratos es absolutamente irrelevante la
nacionalidad de las partes contratantes. En otras palabras, en las relaciones
mercantiles, los nacionales y los extranjeros estdn en idénticas circunstancias
y, en consecuencia, nada justifica que unos y otros tengan distintos derechos
y obligaciones.

Pero el problema no reside, simplemente, en que no exista una razén suficiente
para justificar la diferencia de trato que genera la decisién de la Corte. El asunto,
es mucho mds grave, pues esta diferencia estd fundada en uno de los criterios
que, prima facie, se encuentran prohibidos por el articulo 13 de Ja Constitucién - el
origen nacional de las personas - y que, segun jurisprudencia reiterada de esta
misma Corporacién, sélo pueden ser utilizados como fundamento de un trato
disimil cuando sea absolutamente necesario para alcanzar un fin
constitucionalmente imperioso.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha considerado que cuando se
apela a uno de los criterios que, en principio, aparecen prohibidos por la
Constitucién, para establecer un trato diferenciado, aumenta la intensidad con
la cual debe ser realizado el juicio de igualdad. Asi por ejemplo, esta Corte ha
indicado que si “la diferencia de trato se enmarca dentro de una de las razones
explicitamente sefialadas por el articulo 13 de la Carta como discriminatorias, quien la
lleve a cabo asume la carga de la prueba que justifique su actuacion, pues si ello no es asf,
se mantiene la presunciér. de trato inequitativo”*. Y sobre el mismo tema,
posteriormente indicéd: “Conforme a ese “test” de igualdad fuerte, sélo se podrian
considerar admisibles aquellas clasificaciones que sean necesarias para alcanzar objetivos
imperiosos para la sociedad y para el Estado™.

En suma, en criterio de esta Corporacion, “para que una medida que establece
un trato diferenciado en virtud de uno de los criterios constitucionalmente
“sospechosos” supere el juicio de igualdad, se requiere que se verifiquen los siguientes
requisitos: (1) que persigue un objetivo constitucionalmente imperioso; (2) que hay
datos suficientes para afirmar que resulta idénea para garantizar la finalidad
perseguida; (3) que es indispensable para alcanzar tal propésito; (4) que el beneficio
que busca obtener es mayor que el dafio que procura; y (5) que el trato diferenciado se
ajusta al grado de la diferencia que existe entre las personas o grupos de personas

*  Sentencia T-230 de 1994. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
®  Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1995. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero
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involucrados. Si una medida de la naturaleza de la que se estudia, no cumple alguna
de estas condiciones, compromete el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo
13 de la Constitucion Politica®” (Sentencia T-352 de 1997).

Me pregunto entonces, ;en que consiste el objetivo constitucionalmente
imperioso que persigue la decisién dela Corte?, ;hay datos suficientes para afirmar
que la medida definida por esta Corporacion resulta idénea para garantizar la
finalidad perseguida?, ;la diferencia que se establece entre nacionales y extranjeros
es efectivamente indispensable para alcanzar tal propdsito?, ;acaso el beneficio
que busca obtener es mayor que el dafio que produce?. No encuentro respuesta
satisfactoria a ninguna de estas preguntas y, aunque la encontrara, ;no ha debido
la propia Corte aportar las razones que, en términos del test que ella misma ha
elaborado, justifican el trato diferenciado en razén del origen nacional de las
personas?.

Resulta, por lo menos, desconcertante, verificar que la decisién de la Corte, -
a través de la cual se establece una condicién fundada en un criterio prima facie
prohibido por el articulo 13 de la Carta, para la aplicacién de una norma legal -,
no supera siquiera los pasos mas elementales del “test” de constitucionalidad que
la misma institucién ha disefiado para evaluar las decisiones del legislador.

4. No sobra indicar que la decisién de la cual me aparto, no s6lo compromete
el principio de no discriminacién contenido en el articulo 13 de la Carta, sino el
mandato imperativo que surge del articulo 4 en virtud del cual “es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia, acatar la Constitucién y las leyes, y respetar
y obedecer a las autoridades”. Segun la sentencia los extranjeros en Colombia, no
tienen el deber de obedecer las normas constitucionales a la hora de efectuar y
ejecutar, en territorio nacional, un contrato mercantil. Cabria preguntarse al
respecto, ;cual es el principio imperativo que justifica que los extranjeros se eximan
del cumplimiento de normas constitucionales en territorio colombiano?.

5. Adicionalmente, la decisién adoptada afecta el compromiso del Estado social
de derecho con la promocién de la igualdad real y efectiva.

En efecto, de la sentencia parece derivarse el postulado en virtud del cual las
relaciones mercantiles se encuentran libradas por entero al reinado de la autonomia
de la voluntad, dentro de los expresos y precisos limites que le impone el Cédigo
Civil. Un aserto de tal naturaleza se encontraria fundado en dos premisas centrales:
(1) la separacién entre el derecho ptblico y el derecho privado, en virtud de la
cual la Constitucién es una norma eficaz sélo respecto de los poderes publicos

¢ Ver entre otras las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: sentencias T-422 de 1992, T-230 de
1994, T- 563 de 1994, T-288 de 1995, T-422 de 1996, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-530 de
1993, C-445 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-022 de 1996, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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mientras que las relaciones privadas estan sometidas a las leyes civiles y mercantiles,
que, entonces, tienen idéntica jerarquia material a la que ostenta la Constitucion y
(2) las personas que componen la sociedad contemporanea se encuentran en las
mismas condiciones de igualdad, libertad y autonomia para pactar de consuno
derechos y obligaciones correlativas. En consecuencia, el Estado debe limitarse a
hacer cumplir los acuerdos pactados y a evitar que los mismos quebranten las normas
de orden ptblico consagradas en el estatuto civil. Por supuesto, desde la perspectiva
de la Constitucion vigente, estas dos premisas son falsas.

En el Estado social de derecho no es de recibo la separacion estricta entre
derecho publico y derecho privado. Las leyes civiles y mercantiles no son hoy las
Unicas normas aplicables a los contratos entre particulares, pues la Constitucion
y, en particular, el catdlogo de los derechos fundamentales, tiene un notable efecto
de irradiacion en estos &mbitos. De otro lado, la desigualdad material entre las
personas y la correlativa diferencia en términos de libertad y autonomia - sobre la
que no es necesario ahondar; basta echar un vistazo a la realidad circundante -
han sido expresamente reconocidas por el texto constitucional al imponer al Estado
la obligacién clara e ineludible de promover las condiciones materiales para que
laigualdad sea real y efectiva. En esos términos, la sentencia parece proferida mds
a la luz del llamado constitucionalismo cldsico que creia - o queria creer - en un
homo iuridicus abstracto e ideal, que al amparo del nuevo modelo de Constitucién
que reconoce la desigualdad material existente y, en consecuencia, la desigual
autonomia con la que los hombres acuden a satisfacer, a través del mercado, sus
necesidades.

Ya en la préctica, si por ejemplo, una persona de nacionalidad extranjera es la
unica proveedora de un insumo necesario para acometer un proceso productivo
nacional, y desea que sus contratos se sometan a las leyes de un Estado distinto, -
que, por ejemplo, desconocen normas sobre la calidad del producto o los derechos
del consumidor -, nada podria hacer el productor nacional, necesitado de ese insumo.
Y no se trata de asuntos banales. Podemos estar hablando de la produccién de
medicamentos o de alimentos, o del fomento del agro y la industria nacional. La
condiciéon de desigualdad en la que se encuentra el comprador nacional, le obligaria
a acogerse a las reglas que le impone su contraparte extranjera, no sélo en cuanto
respecta a la sustancia del contrato, sino, incluso al ordenamiento en virtud del cual
se resolveré un eventual conflicto. Nada més apartado del imperativo constitucional
de promover la igualdad real y efectiva, que someter a las personas residentes en el
territorio, que por cualquier circunstancia se encuentran en una relaciéon de
desigualdad que disminuye su autonomia, a la decisién plenamente auténoma de
la parte extranjera, al margen, incluso, de las normas internas que patrocinan la
igualdad. Todas las leyes que, en el territorio nacional, garantizan la defensa de los
derechos de la parte “débil”, quedan reducidas a meros consejos, merced a la
voluntad del contratante extranjero. Y, sin embargo, esta ruptura de la igualdad en
las condiciones sustanciales de la contratacién, no se puede corregir a posteriori, a
través del mero control del laudo extranjero.
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6. Sobre este tltimo asunto, es importante hacer una anotacion. La Corte cree
resolver los eventuales problemas que podria generar su decision, al establecer
que “el fallo que dicten los arbitros no puede ser contrario a la Constitucion, ni a
ninguna norma de orden ptiblico”, lo que serd verificado a través del procedimiento
deexequatur, tal y como se establece en el numeral 2 del articulo 694 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

En primer lugar, esta advertencia en nada resuelve la discriminacién que la
decisién establece. En segundo término, est4 claro que el exequatur se limita
simplemente a garantizar que no se ejecute en el territorio, una decisién que, franca
y abiertamente, contrarie las normas de “orden publico”. Sin embargo, en este
proceso no se hace - ni por su naturaleza se podria hacer - un anélisis sustancial
de la decisi6n judicial a fin de identificar si, por ejemplo, el fallador aplicé la
hermenéutica constitucional que garantiza la promocién de la igualdad real y
efectiva, o las disposiciones internas que protegen los derechos de quien no tuvo
oportunidad real de negociar las condiciones del contrato. En otras palabras, este
tramite no resuelve los problemas de constitucionalidad que afectan la decisién
de la Corte.

7. No sobra indicar que resulta, por 1o menos, extrafio que la Corte hubiera
disefiado, para efectos de realizar un fallo condicionado, la novedosa tesis de que
es internacional el contrato celebrado entre dos personas de distinta nacionalidad
y, sin embargo, no hubiese advertido que la segunda norma demandada podia
ser exequible si se aplicaba a contratos ejecutados en un lugar distinto de aquel en
el cual las partes tienen su domicilio. Tesis, esta tiltima, menos novedosa que la
primera y, por ello, de més fécil aceptacién a la hora de aplicar el principio de
conservacion del derecho que, supongo, es el que justifica la decisién condicionada.

Lamentablemente, ante la magnitud del dafio producido, la tinica esperanza
que queda, para restablecer la igualdad quebrantada, es que el Congreso de la
Reptblica en el futuro derogue el numeral 3 del articulo 1 demandado. De otra
manera, la Corte se vera constrefiida a resolver las inconsistencias generadas, a
través de decisiones de tutela, sin que ello, necesariamente, garantice un
restablecimiento pronto y seguro de la igualdad.

Fecha ut supra

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
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SENTENCIA NO. C-350
Julio 29 del 1997

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION Y DERECHO A LA INFORMACION
- Relaciéon / LEY ORDINARIA DE TELEVISION - Improcedencia tramite de
ley estatutaria

El objeto de la ley 335 de 1996 fue regular, de conformidad con los mandatos de los
articulos 75, 76 y 77 de la Carta Politica, el servicio piiblico de la televisién y no
desarrollar y complementar el derecho fundamental consagrado en el articulo 20 de
la C.P. Dadas las caracteristicas de dicho servicio piiblico, a través del cual, haciendo
uso del espectro electromagnético, bien piiblico de propiedad de la Nacién, las
personas pueden realizar, y de hecho realizan a nivel masivo en sus diferentes
dimensiones el dereclo fundamental a la informacion, pues la television les permite
a éstas informar, ser informadas y fundar medios masivos de comunicacién, es
inevitable que sus disposiciones se relacionen con dicho derecho fundamental, es
decir que ellas desarrollen o se refieran a algunas facetas de ese derecho, lo que no
implica que se identifiquen o confundan el derecho mismo a la informacién con un
medio de comunicacién que sirve para su materializacién. La ley 335 de 1996, si
bien se relaciona con aspectos importantes del derecho a la informacién, “no llega
a regular su niicleo esencial”.

POTESTAD REGLAMENTARIA - No es exclusiva del Presidente de la
Republica

La potestad reglamentaria, que se puede definir como “la produccién de un acto
administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley [para] encauzarla hacia
la operatividad efectiva en el plano de lo real”, en el paradigma del Estado social de
derecho no es exclusiva del Presidente de la Repiiblica, cosa distinta es que a éste,
dado su cardcter de suprema autoridad administrativa del Estado, le corresponda por
regla general esa atribucion. A este respecto la jurisprudencia y la doctrina han
coincidido en aceptar que la Constitucion Politica de 1991 consagré un “sistema
difuso” de produccidn normativa general 0 actos administrativos de efectos generales
de cardcter reglamentario. En algunas ocasiones, y asi lo entendié el Constituyente,
es necesario extender esa potestad a autoridades y organismos administrativos
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diferentes al ejecutivo, a los cuales es posible atribuirla inclusive por via legal, pues
s6lo asi es posible garantizar la efectividad de la norma juridica que produce el
legislador. El ejercicio de la potestad reglamentaria le corresponde en principio al
Presidente de Ia Repiiblica, en otros casos, la competencia del ejecutivo tiene origen
directamente en la Constitucion. En otros casos, pero con cardcter excepcional, el
Constituyente extendio directamente la capacidad de ejercer la potestad reglamentaria
a otros organismos del Estado.

JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION -
Inconstitucionalidad facultad dada a Registraduria de reglamentar eleccién de
miembros

El Congreso, al desarrollar el articulo 77 de la Carta Politica, que le otorgo
facultades para “disponer” lo relativo al nombramiento de los miembros de la
junta directiva del organismo rector de la television a los que se refieren los
literales c y d del articulo 1 de la ley 335 de 1996, debia producir, como en efecto
lo hizo, "un enunciado abstracto”, cuya realizacién serd posible previa la
activacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica, pues ni
el Constituyente le otorgo directamente esa facultad a ningiin otro organismo
del Estado, ni existe ninguna razén vdlida que justifique y legitime el traslado
de la misma, por medio de la ley, a un organismo administrativo, no obstante la
especialidad de éste. La potestad reglamentaria en el caso de la norma atacada le
corresponde al Presidente de la Repiiblica, pues no se presenta ninguno de los
elementos que harian posible configurar alguna de las excepciones aplicables a
ese principio general, motivo por el cual el legislador no podia atribuirla a un
organismo como la Registraduria, que estd supeditado a los mandatos de la ley
y a los reglamentos del ejecutivo, para cumplir con las funciones especializadas
que el Constituyente le encomendo.

JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION -
Asistencia del Ministro de Comunicaciones a sesiones / AUTORIDADES
ADMNISTRATIVAS - Coordinacién de actuaciones/ COLABORACION

ARMONICA ENTRE ORGANOS DEL ESTADO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 209 de la Carta Politica, las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado, objetivo que en el caso que se analiza se propicia de manera clara
a través de la norma impugnada, pues sin afectar ln autonomia que el Constituyente
le otorgd al ente rector de la television, inpone a los organismos responsables de la
gestion y manejo del espectro electromagnético en lo relacionado con el servicio priblico
de la television, un espacio coniin para la deliberacion y coordinacion de los asuntos
que les atafien, en el cual el titular de la cartera de Comunicaciones podrd manifestarse,
a través de opiniones y conceptos, siempre y cuando se refiera a aspectos técnicos que
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correspondan a la érbita de su competencia, lo cual no puede entenderse como una
interferencia indebida, mucho menos si se tiene en cuenta que la norma atacada autoriza
al ministro para “asistir” a ln junta directiva de la CNTV, no para constituirse en
parte de la misma. Lo cual significa que su actuacion no puede en ningiin momento
obstruir ni invadir la orbita de competencia de la Comision Nacional de Television, y
por tanto debe limitarla estrictamente al aspecto que se ha sefialado. La imposicién de
ese espacio comiin de coordinacion, sirve a In realizacién de las disposiciones del articulo
113 superior, norma que establece que los diferentes 6rganos del Estado, incluidos los
auténomos e independientes, no obstante tener funciones separadas deberdn colaborar
arménicamente para la realizacion de sus fines.

COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Cumplimiento de funciones de
gjecucion supeditado a la ley

El cumplimiento de las funciones de ejecucion de la CNTV estd supeditado a la ley,
en la medida en que sus normas constituyen el marco que las nutre y las delimita.
Cosa distinta es que dicha entidad cuente con autonomia para lhacerlo, no pudiendo
el legislador, ni sustituirla asumiendo directamente las funciones de direccion y
ejecucion de la politica que el defina, ni invadir sus competencias, como lo sefiala la
actora, a través de normas legales que contengan decisiones que se traduzcan en
definiciones concretas sobre aspectos especificos propios del ente ejecutor.

SERVICIO DE TELEVISION POR SUSCRIPCION - Determinacién de politica
estatal y direccién / SERVICIO DE TELEVISION POR SUSCRIPCION -
Régimen de prestacion

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Definicién
CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Otorgamiento

La concesién de un servicio piblico se otorga, previo un proceso de seleccion que bien
puede ser por invitacién para efectuar una contratacion directa, o por licitacion, a
través de la celebracion de un contrato administrativo del Estado.

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Sujetos que
intervienen

En cuanto a los sujetos que intervienen en la concesién de servicios piiblicos, se tiene
que cllos son: el concedente, que es quien otorga la concesién, que siempre habrd de
ser una persona piiblica; el concesionario, que es a quien se le otorga la concesion que
puede ser una persona privada, piiblica, natural o juridica; y los usuarios en cuyo
beneficio se otorga la concesion.

247



C-350/97

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Relaciones
juridicas que surgen

En cuanto a las relaciones juridicas que surgen de un contrato de concesion de servicio
piiblico, se tiene, en primer lugar las que se establecen entre el concesionario y el
concedente, a quienes una vez celebrado el contrato, que es un contrato con el Estado,
los une un vinculo contractual, por lo que los conflictos que eventualmente surjan
deberdn resolverse en la jurisdiccion contencioso administrativa; en segundo lugar se
encuentran las relaciones que se establecen entre el concesionario y el usuario, su
requlacion depende de si se trata de un servicio piiblico de uso obligatorio o facultativo,
si es obligatorio la relacion serd reglamentaria, si es facultativo en principio la relacion
serd contractual; en tercer lugar estdn las relaciones que se establecen entre el
concesionario y el personal que colabora en la prestacién del servicio, las cuales se
regulan por el derecho privado, correspondiéndole a la justicia ordinaria dirimir los
conflictos que de ellas surjan.

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Naturaleza
juridica

El contrato estatal a través del cual se otorga la concesion de un servicio ptiblico, es
un acto complejo, cuyos térniinos pueden verse afectados en dos casos: por decisiones
de la administracién piblica dirigidas a la mejora del servicio, o por disposiciones
legales o reglamentarias posteriores, adoptadas por motivos de utilidad ptiblica o de
interés general, frente a los cuales deberd ceder el interés particular.

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS - Afectacién por
ley posterior/ CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS PUBLICOS
DE TELEVISION - Modificacién por ley posterior queafectan al
concesionario / MOTIVOS DE INTERES PUBLICO -

Debe ceder el interés particular

Los términos de los contratos de concesién de servicios publicos, incluidos los que
adjudican espacios piiblicos de la television, pueden verse afectados por las
disposiciones de una ley posterior a aquella que regia en el momento de su celebracion,
inclusive en lo que tiene que ver con los derechos, obligaciones y prerrogativas del
concesionario como contratista particular, siempre y cuando esas nuevas
disposiciones traduzcan motivos de interés piiblico o bienestar general, que como
tales superen el interés particular: “En suma el interés de la comunidad estd siempre
por encima del interés del individuo, sea cual fuere el origen de su reconocimiento
y proteccion juridica... aiin en las concesiones de naturaleza contractual el
concesionario particular estd sujeto a las modificaciones reglamentarias producidas
por la administracién concedente en atencién a las exigencias del servicio piiblico o
a los imperativos del interés social”.
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CONCEPCION PERPETUA DE ESPACIOS DE TELEVISION -
Inconstitucionalidad de normas que consagraban prérrogas sucesivas e
ilimitadas

ESPECTRO ELECTROMAGNETICO - Igualdad de oportunidades para
acceder a su usc

En tratdndose de medios de comunicacién como la television, que requieren del uso de
un bien piiblico técnicamente restringido como es el espectro electromagnético, el
legislador estd en la obligacion, a través de la ley, de regular el uso del mismo de
manera tal que a tiempo que no se interfiera el dereclo fundamental de las personas a
fundarlos, se les garantice a todas igualdad de oportunidades para acceder a su uso, y
sele garantice a la sociedad que el mayor niimero de ciudadanos tendrd la oportunidad
de hacerlo.

PRORROGA CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS PUBLICOS DE
TELEVISION - Restriccién acceso uso del espectro electromagnético /
ESPECTRO ELECTROMAGNETICO-Democratizacién en el uso /
PRORROGA CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS PUBLICOS DE
TELEVISION - Prohibicién

Si se tiene en cuenta el cupo limitado de frecuencias y espacios y la imposibilidad de
que “todos” los ciudadanos que lo deseen puedan ejercer efectivamente su derecho a
fundar medios masivos de comunicacion que requieran del uso del espectro
electromagnético, un sistema que prevea prorrogas como la descrita, que privilegie a
quienes ya han tenido la posibilidad de explotarlo, sin permitir la libre competencia
por los espacios para un nuevo periodo de adjudicacién, necesariamente restringe las
oportunidades de acceso de aquellos que en una anterior oportunidad no hayan
participado o no layan sido favorecidos con una concesion, con lo que se viola, entre
otros, el mandato del articulo 75 de ln Carta. La prorroga a que se refiere el articulo 40
delaLey 14 de 1991, se traduciria en un tratamiento preferente para aquellas personas
que hayan sido concesionarias, que excluye definitivamente la posibilidad de que otras
que no lo hayan sido compitan con ellas, lo cual implica discriminacion para las
segundas, sin que exista una “justificacién objetiva y razonable” que legitime ese
distinto trato. Si la prorroga de los contratos de concesién de espacios piiblicos de
television, restringia el acceso democritico e impedia la realizacion del principio de
igualdad de oportunidades para aspirar al uso del espectro electromagnético, es claro
que la prohibicion de la misma, respecto de los contratos vigentes y los que se celebren
en el futuro, si contribuye a la democratizacion en el uso de ese bien piiblico, y que ese
propdsito se impone como un motivo de interés general y utilidad comun, que de una
parte, dota de legitimidad la medida impugnada, y de otra, justifica que la situacién
Juridica de los particulares, concesionarios de espacios piiblicos de television que tenian
la expectativa de que se prorrogaran sus contratos, ceda al interés puiblico, sin que se
evidencie en la medida ningtin elemento que pueda respaldar la acusacién de que ella
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constituye una “forma de censura”. Tampoco encuentra la Corte, que la prohibicidn
de prorroga, vulnere o impida el ejercicio del derecho a la informacion, al contrario,
con ella se amplia el espectro de posibilidades de que un mayor niimero de personas,
incluidas las que actualmente son beneficiarias de concesiones, participen en los
procesos de seleccién para otorgar nuevos contratos y ejerzan su derecho a fundar
medios masivos de comunicacién, propicidndose la realizacion de principios superiores
como el de pluralismo y libre competencia.

PRORROGA CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS PUBLICOS DE
TELEVISION - Existencia de expectativa susceptible de
modificacién por legislador

En el momento en el que el legislador expidié la norma impugnada, “el derecho” a la
prérroga no existia cono una situacién juridica consolidada, como un derecho subjetivo
del concesionario, que como tal estuviera protegido por el articulo 58 superior. Apenas
existia una expectativa, susceptible de ser modificada legitimamente por parte del
legislador, el cual decidié prohibir las prérrogas, con el objeto de propiciar una mayor
democratizacién en el acceso al uso del espectro electromagnético y de garantizar la
igualdad de oportunidades para todos aquellos que aspiraran a utilizarlo, para fundar
medios masivos de comunicacion, decision que afecté a los contratos vigentes a la
fecha de expedicién de la norma atacada y a aquellos que se celebren con posterioridad.
Es obuio, por sustraccién de materia, que la CNTV quedaba relevada de la obligacion
que tenia, consagrada en el articulo 50 dela ley 182 de 1995, de expedir el reglamento
aplicable para determinar si procedia o no dicha prérroga.

CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION DE
CANALES PUBLICOS - Diferencias respecto de contratos de operacién de
canales privados

No encuentra la Corte que las disposiciones impugnadas violen el derecho a la igualdad
del que son titulares los concesionarios de espacios de television de canales piiblicos,
pues los supuestos de hecho que sustentan el contrato que ellos celebran con el Estado,
son sustancialmente diferentes de los que servirdn de base para la celebracién de
contratos de concesién cuyo objeto serd operar canales privados, teniendo el legislador
libertad para, a través de la ley, darles un tratamiento diferente.

TELEVISION - Poder de penetracién y cobertura

La televisién es el medio masivo de comunicacién al que mds poder de penetracion se
le atribuye en la sociedad moderna; a ella se le hace responsable de la consolidacién de
un ni:evo paradigma de vida, un paradigma cuyo epicentro es un individuo que,
determinado por la complejidad y densidad del contexto en el que se desenvuelve,
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necesita, para relacionarse con otros, para poder realizar actos de comunicacién
que afectan y determinan su vida diaria, de interniediarios, necesidad que en gran
medida suplid la tecnologia con la television; de hecho, a través de ella se han
cimentado las bases de una nueva cultura, en la cual el dominio del poder politico
y econdmico lo determina, en gran medida, la capacidad de orientar ln toma de
decisiones de la opinién publica, decisiones que van desde aquellas relacionadas
con el sistema politico del que hacen parte las personas, hasta aquellas que
caracterizany definen su cotidianidad, esto es, sus hdbitos de consumo. Es tal su
poder de penetracion y su cobertura, que incluso actualmente se discute si st 1so
es o0 no, efectivamente, una decision libre y personal, o si su fuerza ha hecho de
ella una imposicion tdcita a la cual el hombre de la modernidad, y de la
postmodernidad, estd supeditado.

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Participacion en la gestién y
fiscalizacion / ESTADO SOCIAL DE DERECHO - Participacion en la
gestion y fiscalizacion del servicio de television

La television afecta en términos sustantivos la vida diaria del individuo, y que, a
través de ella, quienes tengan acceso al 1uso del espectro electromagnético para fundar
medios masivos de comunicacion, tendrin la posibilidad de permear el tejido social
vy de encauzar el derrotero del grupo o comunidad que toman como “objeto”, afectando
y determinando sus modelos de vida. De ahi que la participacion de los individuos
que conforman esos deterninados grupos o comunidades, en la definicion de las
politicas que la rijan, en la ejecucion de dichas politicas y en la prestacion misma
del servicio en términos de programacion, actividades todas en las que subyacen
decisiones que los afectan, en el esquema de un Estado social de derecho, se convierta
en un imperativo, en un fin esencial del Estado. Si se tiene en cuenta que la television
es un servicio publico, se encuentra que es obligacion ineludible del legislador
determinar “las formas de participacion” de los usuarios del servicio, en la gestion
y fiscalizacion del mismo y de las entidades responsables de su prestacién, con lo
que se identifica un fundamento mds de rango constitucional para la realizacién
del principio de participacion, en lo que a la television se refiere, como imperativo
en el Estado social de derecho.

PRINCIPIO DE PARTICIPACION CIUDADANA EN SERVICIO PUBLICO
DE TELEVISION

En el caso del servicio puiblico de la television, el legislador tiene la responsabilidad
de regular, a través del disefio de mecanismos y sistemas eficaces, el principio de
participacion ciudadana, pues, dadas sus caracteristicas, la television es un servicio
que afecta de manera sustancial e indiscriminada la vida de sus usuarios, los
cuales, dada la cobertura creciente del mismo, equivalen pricticamente a la
totalidad de la poblaciér.

251



C-350/97

OPERADORES DE CANALES PRIVADOS - Mecanismo de autocontrol /
SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Disefio de mecanismos de
participacién ciudadana para la gestién y fiscalizacién

El precepto impugnado no regula ni desarrolla sistemas o mecanismos de participacion
ciudadana para la gestidn y fiscalizacion del servicio publico de television; dicha norma
consagra un mecanismo de auto-control que deberdn implementar los operadores de
canales privados, cuyas caracteristicas, en nada contrarian el ordenamiento superior,
motivo por el cual la Corte lo declarard exequible, pero en el entendido de que no se
trata de la regulacion de una forma de participacion ciudadana, que permita el ejercicio
auténomo e independiente de ese derecho-deber por parte de los usuarios del servicio
de televisién, sistema que el legislador deberd disefiar e implementar de manera
perentoria y en el menor tiempo posible, pues de lo contrario estaria desconociendo
mandatos fundamentales de la Carta Politica.

CANALES NACIONALES DE OPERACION PRIVADA - Sociedades
anénimas / ESPECTRO ELECTROMAGNETICO - Acceso de mayor niimero
de personas

La sociedad anénima es, en sentir de esta Corporacion, una de las mds importantes
formas asociativas consagradas en el sistema juridico econdémico colombiano,
como quiera que a través de ellas se canalizan mds recursos de capital para
emprender grandes obras o actividades econdmicas complejas y costosas como
seria el caso de la prestacion del servicio de television a través de los canales
nacionales de operacién privada. En este orden de ideas, la sociedad andénima,
como verdadero factor de desarrollo econémico y social, permite la participacién
democrdtica del capital en el crecimiento sectorial de las telecomunicaciones. El
ajuste de las normas sobre quérum y mayorias, la reestructuracion del sistema de
acciones con dividendo preferencial y sin derecho de voto, la reglamentacién del
mecanismo de creacidn de sociedad andénima por constitucion sucesiva, entre otras
importantes innovaciones, representan un significativo aliciente para el mercado
accionario y el acceso de los ciudadanos a la propiedad. La Corte ha determinado
que la exigencia de que sean personas juridicas organizadas como sociedades
andnimas es el medio mds eficaz para garantizar el acceso del mayor niimero de
personas al uso de un bien piiblico restringido, por razones técnicas, como el
espectro electromagnético; porguee esa modalidad de sociedad garantiza el desarrollo
de los principios de efectividad de los derechos fundamentales y de
proporcionalidad, al permitir el ejercicio del derecho a la informacién de un amplio
niimero de personas naturales, que como accionistas de sociedades andénimas
pueden, si lo desean, fundar medios masivos de comunicacion. Para la Corte, la
norma atacada es constitucional en el entendido de que las sociedades andnimas a
las que ella se refiere son sociedades cutyo capital en su totalidad se integra mediante
ofertas destinadas al pitblico en general, y siempre que conserven ese cardcter,
como lo entienden las normas especiales que regulan estas actividades.
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SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Garantia de objetividad e
independencia / COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Directrices
que orienten la determinacién de la programaciénde canales pablicos /
INRAVISION - Determinacion programacion del canal ptblico
atendiendo directrices de la CNTV

La garantia de objetividad e independencia en la toma de decisiones, en lo que tiene
que ver con el servicio piiblico de la television, deriva divectamente del articulo 77 de
la Constitucion, que establece que la direccion de la politica que en materia de television
determine la ley, sin menoscabo de las libertades consagradas en la Constitucion,
estard a cargo de un ente auténomo, valga decir de la CNTV. En ese sentido, es claro
que la direccion y ejecucion de la politica que produzca el legislador para el servicio
ptiblico de la televisién, incluida la definicidn de directirices que orienten la
determinacion de la programacion de los canales piiblicos, le correspondea la CNTV,
lo que no es 6bice, pues en nada contraria las disposiciones de la Carta Politica, para
que una entidad estatal como Inravision, en su calidad de operador de los canales
ptiblicos, esté habilitada para determinar la programacion del canal de interés piiblico,
canal educativo o Seital Colombia, tal como lo establece la norma impugnada, siempre
y cuando lo haga, en cumplimicnto del articulo 77 de la C.P., siguiendo las directrices,
politicas y orientaciones de In CNTV, pues sdlo asi se garantizard la objetividad en la
informacién y el interés general.

ESTADO Y CONCESIONARIO DE ESPACIOS PUBLICOS Y CANALES
PRIVADOS DE TELEVISION - Trato diferenciado en términos contractuales

Las relaciones entre el Estado y los concesionarios de espacios ptiblicos de television,
yentre el Estado y los concesionarios de canales privados, son de fondo diferentes, por
lo que generan dos tipos de contratos, cuyos supuestos de hecho son distintos, lo que
implica que en principio no exista razon vilida para que el legislador esté obligado a
brindarles a los contratistas de unos y otros un tratamiento idéntico; en el primer
caso, el Estado se reserva la operacion directa de unas frecuencias del espectro
electromagnético para la prestacion del servicio piiblico de la television, dando en
concesion espacios a particulares seleccionados mediante el proceso de licitacion; en el
segundo las frecuencias las asigna, también por licitacion, a particulares, personas
juridicas, que directamente operarin el canal. Es claro entonces que los supuestos de
lecho que sirven de sustento para definir las condiciones mismas de la prestacion del
servicio, en términos contractuales, determinan diferencias sustanciales.

CONCESIONARIO DE ESPACIOS PUBLICOS DE TELEVISION - Espacios
para transmision de programas institucionales cubre canales privados

En cuanto a la acusacion de violacion por parte del legislador del articulo 1 de la
Carta, por anteponer el interés particular de los operadores privados de television al
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interés general, al no atribuirles a éstos las obligaciones que si les impuso a los
concesionarios de espacios piiblicos, de destinar espacios para la transmision de
programas institucionales que desarrollen asuntos de interés general o utilidad comiin,
vale aclarar, que la omisién en el texto de la norma impugnada no exonera a los
operadores privados de las obligaciones que se derivan del ordenamiento superior, ni
a las autoridades pertinentes de producir las normativa que sea necesaria para el
efecto, normativa que obviamente deberd atender las caracteristicas y la naturaleza
de las relaciones que establece el Estado con dichos operadores, consignadas en los
contratos de concesién que con ellos celebre, que como quedd dicho, son esencialmente
diferentes a las de los concesionarios de espacios priblicos de television. Las obligaciones
qgue la norma impugnada impone a los concesionarios de las cadenas 1y A, también
cubren a los concesionarios de canales privados, los cuales, valga recordar, deberin
reservar el 5% del total de su programacién para presentacion de programas de interés
priblicoy social; esas obligaciones deberi fijarlas In CNTV, en una razonable proporcién,
en los contratos de concesién que celebre con los operadores privados, por tratarse de
la prestacién de un servicio piiblico.

TELEVISION SATELITAL - Determinacién de politica por legislador y
direccién y ejecucion por CNTV

El Congreso determing la politica que se deberd aplicar en materia de television satelital,
la cual deberd ser dirigida y regulada por el ente rector de la television tal como lo
ordena la Constitucién, con lo que se da cabal cumpliniiento a los articulos 76 y 77
superiores, que definen el régimen especial aplicable cuando se trata del servicio priblico
de la television, que le atribuye al legislador la definicion de la politica general aplicable
y a un ente auténomo, la CNTV, la dircccion y ejecucion de la misma, régimen que
materializa, para el caso especifico de la television, el mandato del articulo 365 de la
Carta Politica.

DERECHO A LA INFORMACION - Derecho complejo

En nuestro ordenamiento superior el derecho a la informacién tal como se plasmé en
el articulo20dela C  .P., corresponde alo que se denomina un derecho complejo, en
cuanto incluye, y asi quedd consagrado en el mandato superior, como objeto de
proteccion las diferentes formas y manifestaciones a través de la cuales los individuos
pueden realizarlo: el derecho a la libertad de expresién, el derecho a informar y recibir
informacion veraz, objetiva e imparcial, y el derecho a fundar medios masivos de
comunicacién. Eso implica que la informacién que se suministre a través de medios
masivos de comunicacion, especificamente de la television, debe reunir unas especiales
caracteristicas para que contribuya efectivamente a la realizacién paralela de los
derechos fundamentales de cada individuo receptor, especificamente de aquellos a los
que se refiere el articulo 20 de la Constitucion y no contrarie ninguna disposicién del
ordenamiento superior.
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INFORMACION POR TELEVISION - Alcance

A diferencia de la prensa escrita, que le permite al receptor analizar la informacion
que se le brinda, confrontarla, discernirla, volver a ella unay otra vez, la informacién
que proviene de medios masivos como la televisién, es una informacion en extremo
concisa, fragmentada, con la cual se “bombardea” al espectador, quien apenas tiene
tiempo de captar las imdgenes, previa y unilateralmente seleccionadas por el emisor,
y de escuchar la interpretacion que de las mismas éste hace. Tales diferencias hacen
necesario singularizar algunas de las caracteristicas del derecho a la informacién, en
cuanto derecho a recibirla y suministrarla y en cuanto posibilidad de fundar medios
masivos de comunicacion, cuando ellos se realizan a través de la televisién

DERECHO A LA INFORMACION - Incremento progresivo de participacion
de ciudadanos

Se evoluciona del modelo de representacion al modelo de participacion, el cual encuentra
posibilidad de realizacién en los procesos comunicativos que se desarrollan a partir
del uso de los medios masivos de comunicacion, los cuales tienen la capacidad de
facilitar, o entorpecer si lo hacen con irresponsabilidad, ln adopcion de decisiones
ptiblicas a través de la dialéctica, “del didlogo de argumentos y de intereses” de todos
los participantes. Asi como una comunicacion libre es requisito esencial para la
existencia de una sociedad libre, una comunicacion abierta a todos, en igualdad de
condiciones, es indispensable para la realizacion del Estado democritico.

DERECHO A LA INFORMACION POR TELEVISION - Alcance / DERECHO
A LA INFORMACION - Realizacién efectiva como garantia de la democracia

La realizacion del derecho fundamental a la informacion, a través de un nedio masivo
de comunicacion como la television, incide de manera definitiva en el proceso de
conformacién de la opinion piiblica, que es la que tiene la responsabilidad, en un
Estado democrdtico y participativo, de legitimar o deslegitimar el ejercicio del poder,
capacidad de la cual dependerd el fortalecimiento y consolidacién de la democracia.
Lo anterior implica, que cualquier interferencia en ese proceso, bien sea que provenga
del poder politico, del poder econémico, o de los mismos medios, atenta no sélo contra
los derechos individuales de las personas co