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SENTENCIA
SOBRE TRATADOS
INTERNACIONALES 1994
(Abril)



SENTENCIA No. C-176
de abril 12 de 1994

TRATADO INTERNACIONAL-Reservas/
TRATADO INTERNACIONAL-Declaraciones

Enlapractica internacional, los Estados usan de manera bastante corriente la distincion entre
reservas y declaraciones al celebrar los tratados: asi, cuando explicitamente quieren excluir ciertas
clausulas o modificar ciertos efectos del tratado hablan de reservas; cuando consideran que
simplemente estdn precisando el alcance del tratado o de alguno de sus articulos utilizan la
denominacién de declaracion. Esto ha llevado a un debate doctrinal entre quienes consideran que
las reservas y las declaraciones son juridicamente diferentes, y quienes conceptiian que, por el
contrario, son fenémenos similares existiendo entre ellos mds una diferencia de grado que de
naturaleza. Ese debate tiene importancia en el dmbito internacional, puesto que hay tratados que
no admiten reservas pero si pueden admitir declaraciones. Ademés la reserva, por estar referida
ala celebracién del tratado, requiere para su validez aceptacion expresa otacita de las otras partes,
mientras que la pura declaracién interpretativa, por estar ms referida al ambito de la interpre-
tacion, opera como declaracion unilateral. La Corte Constitucional colombiana no tiene por qué
decidir ese debate a nivel del derecho internacional; pero sin lugar a dudas considera que para el
derecho constitucional colombiano y para determinar las facultades del Congreso al aprobar los
tratados es mds adecuada la tesis que confiere una naturaleza juridica similar a las reservas y a
las declaraciones. '

CONVENCION DE VIENA-Declaracion/CONVENCION DE VIENA-Reserva

En lareserva propiamente dicha o de exclusién de cliusulas, Colombia explicitamente sefiala
que ciertas disposiciones no le son aplicables; en la declaracién o reserva interpretativa, Colombia
indicaqueseobligaarespetar el tratado o ciertos articulos sélosi son interpretados de determinada
manera, que es la que Colombia considera correcta. Pero la Corte considera que desde el punto de
vista del derecho constitucional colombiano ambas caben dentro de la denominacién genérica de
reservas prevista por el ordinal 10 del articulo 241 de la Constitucién y por el articulo 217 del
reglamento del Congreso, puesto que son declaraciones que condicionan la aceptacién del tratado
por nuestro pais y delimitan asi el compromiso del Estado colombiano.
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SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONAL

Ha sido prictica corriente de esta Corporacion efectuar constitucionalidades condicionadas,
en virtud de las cuales una disposicion es exequible solo si es interpretada de cierta manera. Es
obvio entonces que en caso de que la Corte Constitucional declare la constitucionalidad de una
o més disposiciones de un Tratado pero condicionada a una cierta interpretacion, se aplica el
articulo mencionado; en efecto, esta constitucionalidad condicionada equivale a la inconstitucio-
nalidad de otras interpretaciones, por lo cual el Presidente sélo podri efectuar la ratificacion
efectuandola correspondiente reserva, que podrd ser una declaracion oreserva interpretativa. Las
declaraciones y reservas son entonces, en el derecho constitucional colombiano, fenémenos de
similar naturaleza.

CONGRESO-Declaraciones al Aprobar Tratado/CONGRESO-Reservas a Tratado

La Corte Constitucional considera que también el Congreso puede hacer declaraciones
interpretativas al aprobar un tratado, puesto quees obvioquessi puedeexcluir ciertas disposiciones
(reserva propiamente dicha) puede también aceptar ciertas clausulas pero condicionadas a una
determinada interpretacion (declaraciones o reservas interpretativas). Sin embargo, la Corte
precisa que el Congreso puede ejercer esa facultad siempre y cuando esas declaraciones no
equivalgan a una verdadera modificacion del texto del tratado, puesto que en tal evento el
Legislativo estaria invadiendo la érbita de accién del Ejecutivo. El Congreso puede efectuar
reservas y declaraciones tanto por motivos de conveniencia como de constitucionalidad. La Corte
tiene la facultad de examinar la constitucionalidad de unas y otras, pero obviamente no entra a
determinar la conveniencia politica de las mismas, por lo cual el examen de una sentencia de
control de una ley aprobatoria de un tratado se restringe a estudiar la adecuacion de las reservas
y declaraciones a la Constitucién colombiana.

CONVENCION DE VIENA-Contenido

La Convencién de Viena es la culminacién de un proceso relativo al control del consumo y
abuso de ciertas sustancias alteradoras de la conciencia definidas como estupefacientes o
sustancias psicotrdpicas. En virtud de ese proceso, la comunidadinternacional, en gran parte bajo
el liderazgo delos Estados Unidos, ha considerado que la mejor forma de enfrentar estos problemas
sociales es mediante la prohibicion en forma absoluta de la produccién, el uso o trifico de esas
sustancias cuando éstos se efectiian con finalidades diferentes de las estrictamente médicas o
cientificas. Esas finalidades globales de la Convencién -sefialadas en su predmbulo- se ajustan al
ordenamiento colombiano, puesto que la Constitucién autoriza que nuestro pais efectiie formas
de cooperacién internacional para prevenir y reprimir formas delictivas, obviamente dentro del
respeto de la soberania nacional, la autodeterminacién de los pueblos y el reconocimiento de los
principios del derecho internacional.

DECOMISO-Naturaleza/CONFISCACION-Naturaleza

El comiso o decomiso opera como una sancién penal ya sea principal o accesoria, en virtud de
la cual el autor o coparticipe de un hecho punible pierde en favor del Estado los bienes, objetos o
instrumentos con los cuales secometié lainfraccién y todas aquellas cosas o valores que provengan
de la ejecucion del delito, exceptudndose, comoes obvio, los derechos que tengan sobre los mismos
sujetos pasivos o terceros. La confiscacion recae sobre bienes sin ninguna vinculacién con las
actividades ilicitas, mientras que el comiso o decomiso contempla la pérdida de los bienes
vinculados directa o indirectamente con el hecho punible. La confiscacién la prohibe la Consti-
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tucién de 1991 en su articulo 34. El comiso o decomiso no esté prohibido por la Constitucién y
por el contrario se autoriza como sancion penal limitada a los bienes producto del ilicito como a
los efectos que provengan de su ejecucién.

EXTINCION DEL DOMINIO

Es claro que la Constitucion protege la propiedad sélo en la medida en que ella haya sido
adquirida “con arreglo a las leyes civiles” y cumpla con las obligaciones que derivan de las
funciones social y ecoldgica que le son inherentes (C. P. art 58). Es perfectamente l6gico entonces
que nuestro ordenamiento admita la extincién del dominio en beneficio del Estado de bienes que
hayan sido adquiridos de manera ilicita o que hayan sido utilizados para la comisién de delitos,
como se desprende del inciso segundo del articulo 34 Superior. La Constitucién, en este inciso
ampliéel campo especifico delas formas de decomiso, ya queestaextincién de dominio puede recaer
no sélo sobre bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito sino también sobre aquellos que
sean obtenidos “en perjuicio del Tesoro Piblico o con grave deterioro de la moral social”. Esto
significa que, conforme al ordenamiento colombiano, la Constitucién autoriza tres formas de
extincion de dominio, que desbordan el campo tradicional del decomiso, a saber: de un lado, de los
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito; de otro lado, de los bienes adquiridos en
perjuicio del Tesoro Piiblico; y, finalmente, de aquellos bienes adquiridos con grave deterioro de
lamoral social. Sinembargo, destacala Corte, para que estaextincion de dominio opere se requiere
queexista unmotivo previamente definidoen laley (C. P. art 29) y que ella sea declarada mediante
sentencia judicial, como consecuencia de un debido procesoenel cual se haya observado la plenitud
de las formas del juicio.

DECOMISO-Regulacién Legal

Para la Corte es claro que la Convencién en manera alguna estd autorizando formas de
decomiso sin sentencia judicial. En efecto, el articulo 5%, que regula el decomiso, sefiala en su
ordinal 9° que “nada delo dispuesto en el presente articulo afectard el principio de que las medidas
que en él se prevén sean definidas y aplicadas de conformidad con el derecho interno de cada una
de las partes y con arreglo a lo dispuesto en él”. Esto significa entonces que corresponde a la ley
colombianala regulacion de los eventos en quees posible el decomiso y el procedimiento por medio
del cual éste puede ser declarado. Por consiguiente, no podrd una autoridad colombiana declarar
un decomiso tinicamente con base en la Convencion sino que éste requiere, segiin los mandatos
de la Constitucion y de la propia Convencién, una ley para poder ser efectuado. Y es obvio que
esaregulacion legal deberd ajustarse al mandato constitucional del inciso segundo del articulo 34
superior, segtin el cual la extincién de dominio sélo opera mediante sentencia judicial.

DECOMISO-Formas/BIENES DECOMISADOS-Actividad Ilicita/
DERECHOS DE TERCEROS DE BUENA FE

Elarticulo posibilita tres formas de decomiso: de un lado, de los instrumentos utilizados para
cometer los delitos tipificados de conformidad con los mandatos de la Convencién; de otro lado,
del “producto”, esto es, de los beneficios obtenidos o derivados directa o indirectamente de la
comision de tales delitos; y, tercero, de “bienes cuyo valor equivalga al de ese producto”. Las dos
primeras formas de extincién de dominio constituyen los casos cldsicos de decomiso que, conforme
a la reiterada jurisprudencia resenada en esta sentencia, son legitimos desde el punto de vista
constitucional. La tercera forma de extincion de dominio amerita un examen mds detallado, por
cuanto se podria pensar que la Convencié:, al autorizar que se prive a una persona de la propiedad
de bienes cuyo valor sea considerado equivalente al producto de las actividades ilicitas, podria dar
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lugar a confiscaciones. La Corte no comparte esa concepcion. Para que opere este tercer tipo de
decomiso se requiere que se haya probado judicialmente que la persona se ha beneficiado
patrimonialmente de un delito por un monto determinado; s6lo entonces se le podrin decomisar
bienes por un valor equivalente. La novedad que introduce la Convencién frente a las formas
tradicionales de decomiso reside entonces en que este instrumento internacional no obliga a
establecer el ligamen directo entre los bienes decomisados y el producto de la actividad ilicita.

CARGA DE LA PRUEBA-Inversién/PRESUNCION DE INOCENCIA

El sistema penal y procesal colombiano se encuentra edificado sobre el principio de la
presuncion de inocencia, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, segiin el cual, “toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”. De la
16gica del proceso surge que la carga de la prueba esté a cargo del Estado, claro estd, sin perjuicio
de que los sujetos procesales también puedan ejercer su iniciativa probatoria a fin de buscar el
esclarecimiento de los hechos.

DEBIDOPROCESO-Alcance/PRESUNCION DEINOCENCIA

La garantia del debido proceso no consiste solamente en las posibilidades de defensaoen la
oportunidad para interponer recursos, como parece entenderloel juzgado de primera instancia,
sino que exige, ademds, como lo expresa el articulo 29 de la Carta, el ajuste a las normas
preexistentes al acto que se imputa; la competencia de la autoridad judicial o administrativa que
orienta el proceso; la aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal; el derecho a una
resolucion que defina las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; la ocasion
de presentar pruebas y de controvertir las que se alleguen en contra y, desde luego, la plena
observancia de las formas propias de cada proceso segiin sus caracteristicas. Todo ello descansa
sobreelsupuestode la presuncion deinocencia, la cual tiene queser desvirtuada por el Estado para
que se haga posible la imposicién de penas o de sanciones administrativas.

La presuncién de inocencia es uno de los derechos mds importantes con que cuenta todo
individuo; para desvirtuarla es necesario demostrar la culpabilidad de la persona con apoyo en
pruebas fehacientes debidamente controvertidas, dentro de un esquema que asegure la plenitud
de las garantias procesales sobre la imparcialidad del juzgador y la integra observancia de las
reglas predeterminadas en la ley para la indagacidn y esclarecimiento de los hechos, la préctica,
discusién yvaloracién delas pruebasy la definicién de responsabilidades y sanciones. Colombia
no puede de ninguna forma aprobar un texto que invite a la inversién de la carga de la prueba.

PRINCIPIO DE AUTONOMIA DEL PODER JUDICIAL

La reserva tiene su justificacion a la luz del articulo 249 de la Constitucion Politica que
establece que la Fiscalia General de la Nacién forma parte de la Rama Judicial y no del Poder
Ejecutivo y es necesario preservar el fuero judicial en sus dos etapas de investigacién y juicio.

PRIMACIA DELORDEN CONSTITUCIONAL

La declaracion busca asegurar la primacia del orden constitucional y legal de Colombia,
teniendo presenteloestatuido en los articulos 1° y 4° de la Constitucion Politica. La posicién de
supremacia de la Constitucién sobre las restantes normas que integran el orden juridico estriba
en que aquélla determina la estructura bisica del Estado, instituye los 6rganos a través de los
cuales se ejerce la autoridad piiblica, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y
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decidir conformea ellas las controversias y litigios que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo
estofunda en orden juridicomismodel Estado. La Constitucion es elmarco supremoy dltimopara
determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o
decisién que formulen o profieran los 6rganos por ella instaurados.

PREVALENCIA DE TRATADOS INTERNACIONALES

Elarticulo 93 de la Constitucion Politica introdujo la prevalencia en el orden juridico interno
delos tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién. Por lo tanto, si Colombia ha
ratificado instrumentos internacionales no puede ser obligada a adoptar medidas contrarias al
compromiso adquirido.

COCAINA

No se puede colocar en el mismo plano la planta de coca y los usos licitos y legitimos que de
ella se han hecho y se pueden hacer, y la utilizacién de la misma como materia prima para la
produccién de cocaina. Esta diferenciacion entre la hoja de coca y la cocaina es necesaria puesto
que numerosos estudios han demostrado nosélo que lahoja de coca podria tener formas de comercio
alternativo legal que precisamente podrian evitar la extension del narcotrifico, sino ademds que
el ancestral consumo de coca en nuestras comunidades indigenas no tiene efectos negativos.

CULTIVOS ILICITOS-Erradicacion/MEDIO AMBIENTE-Proteccién

Deacuerdoconel principio de soberania establecido por la Constitucion, es obvio que el Estado
colombiano se reserva el derecho de evaluar de manera auténoma si las politicas para enfrentar
el narcotrifico se adecuan o noa sus obligaciones constitucionales de proteger el medioambiente.
Por consiguiente, esta segunda declaracién serd declarada constitucional en la parte resolutiva
de esta sentencia pero de manera condicionada, porque a juicio de la Corte Constitucional ella no
seriala de manera especifica la autonomia que, conforme a la Constitucion, el Estado colombiano
debe reservarse para evaluar el impacto ecolégico de las politicas contra el narcotrdfico ya que la
persecucién del narcotrifico no puede traducirse en un desconocimiento de la obligacién que tiene
el Estado colombiano de proteger el medio ambiente, no sélo para las generaciones presentes sino
también para las generaciones futuras.

COLABORACION CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Beneficios

La declaracién deja a salvo las politicas del Estado en materia de sometimientoy colaboracién
de presuntos delincuentes a la administracion de justicia, con el objeto de evitar la impunidad de
delitos. En materia de politica criminal el Estado colombiano es auténomo. La autonomia del
Estado es superior a la autonomia judicial, pero debe existir entre estas dos posiciones proporcio-
nalidad para lograr equilibrio. Por todo lo anterior, la Corte encuentra que esta declaracion se
ajustaa la Constitucion. Esta declaracién salvaguarda, en primer término, el principio constitu-
cional de la igualdad de todos ante la ley, consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica,
incluyendo las garantias judiciales consagradas bisicamente en el articulo 29 Superior. La Corte
Constitucional ha sefialado que los beneficios por colaboracion con la justicia no implican un
abandono de los principios de justicia.

ASISTENCIA JUDICIAL RECIPROCA/
PRINCIPIO DE RECIPROCIDAD INTERNACIONAL

Elarticulo7°dela Convenciénes de por si un tratadocolectivodeasistencia judicial reciproca.
Por loanterior, se hace necesario hacer tres precisiones: la primera relacionada con la necesidad
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de sujetar la asistencia judicial reciprocaal principio internacional de reciprocidad internacional
en la materia, principio de derecho internacional aceptado por Colombia. De otro lado, conforme
a la supremacia de la Constitucion, esta cooperacion debe estar sometida en todos los eventos al
orden constitucional y legal de Colombia para prevenir abusos. Finalmente, el Estado colombiano
se reserva la posibilidad de no conceder formas de cooperacion por razones de interés piiblico,
criterio razonable de conveniencia politica sobre el cual no corresponde a esta Corporacion
pronunciarse.

ACCION PENAL-Prescripcion/
PRINCIPIO DE CELERIDAD EN PROCESOS PENALES

Respecto de la pena, el articulo 28 de la Constitucion Politica, en el iltimo inciso se refirid a
que en ningun caso podrd haber penas imprescriptibles. El transcurso del tiempo obra como causa
de extincion de la punibilidad no solamente en abstracto-prescripcion del delito-, sinoen concreto
-prescripcion de la pena-, y, por consiguiente, pone fin al proceso penal. El Estado se encuentra
enlaobligacion de investigar dentro de un determinado tiempo la presunta comision de un hecho
punible. Este principio es parte integrante de los principios que conforman un Estado social de
derecho que vela por la dignidad de la persona y el respeto efectivo de los derechos humanos, de
conformidad con los articulos 1°y2° de la Constitucion Politica. Asi, el principio de celeridad debe
caracterizar los procesos penales. Ni el sindicado tiene el deber constitucional de esperar
indefinidamente que el Estado califique el sumario o profiera una sentencia condenatoria, ni la
sociedad puede esperar por siempre el sefialamiento de los autores o de los inocentes de los delitos
que crean zozobra en la comunidad.

CLAUSULA DE EXCEPCION-Limitacion/
PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL-Constitucionalizacion

La aplicacion de medidas “mds estrictas y rigurosas” puede entonces llevar a la violacién de
principios fundamentales del Estado de Derecho. En efecto, el trato cada vez mds riguroso expone
al sistema penal a grandes contradicciones internas. De un lado, la constitucionalizacion de los
principios del derecho penal y su consagracion en normas sustanciales y procedimentales y de otro
ladolaaplicacion de los mismosabsolutamente alejada de la realidad. Por medio de esta declaracion
el Congreso no ha hecho entonces sino resaltar la supremacia de la Constitucion, en virtud de la
cual la “Constitucion es norma de normas”, por lo cual es obvio que la lucha contra el delito
siempre debe efectuarse dentro de los marcos estrictos establecidos por la Constitucion. Por eso
era necesario que el Congreso precisara, por medio de esta reserva impropia o declaracion
interpretativa, el alcance que para el Estado colombiano tiene el articulo 24 de la convencidn, por
locual ella se ajustaa la Constitucién. En consecuencia, la lucha contralas drogas debe efectuarse
respetando los derechos humanos consagrados en la Constitucion y dentro de los marcos juridicos
establecidos por ella.

COOPERACION DE LOS ESTADOS/ASISTENCIA EN ALTA MAR

La cooperacidn de los Estados para eliminar el trifico ilicito por mar, el Congresoreafirma que
las relaciones exteriores de Colombia “se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a
la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia”.

16



C-176/94

PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS/
SECUESTRO INTERNACIONAL DE ACUSADOS

El'mismo criterio de defensa de la soberania nacional, valor integrante de nuestra Constitu-
cion Politica, orienté la octava declaracion. No puede la Corte sino compartir integralmente esa
declaracién por cuanto considera que la necesaria cooperacion internacional en materia de
narcotrdfico nose puede traduciren la violacion de lasoberaniade unos Estados por parte de otros.

ACTUACIONES PENALES-Remision

Toda remisién de actuaciones penales no puede hacerse en menoscabo de los derechos de
defensa de los ciudadanos procesados, como la presuncion de inocencia, la posibilidad de
controvertir las pruebas o el non bis inidem. Esto significa que la remision de actuaciones tiene
que hacerse respetando las garantias procesales.

SENTENCIAS EXTRANJERAS-Ejecucion

La Corte consideraacertadoel criterio del Congreso de que en este eventono se podrdejecutar
la sentencia proferida en el exterior, ya que lo iinico procedente conforme al derecho colombiano
serd el envio de sentencia y otras actuaciones procesales para que éstas obren dentro del proceso
que, si fuere el caso y conforme al inciso segundo del articulo 35 de la Constitucion, se iniciare
en Colombia. Sinembargo, yen tercer lugar, la Corte considera innecesario desde el punto de vista
de la coherencia de la Convencién con la Constitucion que se efectuase esta declaracion, puesto
que la Convencion expresamente condicionaba la aplicacién de la condena a que la legislacion, y
conmayorrazén la Constitucion Nacional, lo permitieray deacuerdocon la misma. Se trata pues
en ese aspecto de una reiteracién que el Congreso pudo efectuar por razones de mayor claridad
interpretativa o conveniencia politica, aspectosobreel cual nocompetea esta Corte pronunciarse.

PENA-Circunstancias de Agravacion/PREVALENCIA DEL DERECHO INTERNO

Considera el Sefior Procurador General que esta posibilidad es inconstitucional puesto que
en un Estado Social de Derechola sancion penal estd determinada por la conductadel delincuente
y 1o por las caracteristicas personales del mismo; por ello, al establecer la posibilidad de agravar
la penaconforme a unadeclaracion de culpabilidad anterior, la Convencidn viola la Constitucion.
La Corte Constitucional comparte el criterio del jefe del Ministerio Piiblico sobe el cardcter de
la pena en un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, pero se
distancia de su solicitud por cuanto no considera necesario efectuar una declaracion de
inexequibilidad. La razon es muy simple: la norma de la Convencion expresamente condiciona su
aplicabilidad a que “el derecho interno de cadn una de las partes lo permita”.

CONVENCION DE VIENA-Obligacién de Tipificar Delitos/
TRATADOINTERNACIONAI-Obligaciones

Para la Corte es claro que la Convencion de Viena como tal no consagra ningiin delito sino
queestablece la obligacién de los Estados de definirlos, conforme asu derecho interno. Por eso, esta
sentencia declara la constitucionalidad de la obligacion internacional adquirida por Colombia de
tipificar como punibles ciertas conductas. Pero es obvio que al definir en concreto los delitos, el
Estado colombiano deberd respetar el principio de legalidad, en particular cuando se establezcan
las sanciones previstas por los literales by c del numeral 4° de este articulo. Por consiguiente y
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por la misma razén, la declaratoria de constitucionalidad de la posibilidad de tipificar los delitos
que la Corte efectiia con respecto alos numerales y literales anteriormente sefialados del articulo
3%noobsta para que enun futuro, cuandoel Estado colombiano efectivamente defina tales delitos,
esta Corte pueda revisar la conformidad de los mismos frente a la Constitucion, si tales normas
son eventualmente acusadas ante esta Corporacion.

CONVENCION DE VIENA-Obligaciones Condicionadas

Otras disposiciones de la Convencién establecen en cambio obligaciones condicionadas o
imperativos hipotéticos. Ast, la tipificacion de los delitos consagrados en el literal c) del numeral
1°del articulo 3° o la penalizacion del consumo deberd efectuarlas el Estado colombiano conforme
a los principios constitucionales. Esto significa que la obligacion de tipificar los delitos alli
serialados no es automdtica ni se desprende mecanicamente de la Convencion puesto que ella estd
sujeta, al tenor de la propia Convencién, “a reserva de nuestros principios constitucionales y los
conceptos juridicos fundamentales de nuestro ordenamiento juridico”.

CONVENCION DE VIENA-Alcance Condicionado

En milltiples aspectos la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas” o Convencién de Viena de 1988 es un texto abierto
cuyo alcance estd condicionado por los principios constitucionales de los Estados. Y dentrode esos
principios esenciales del ordenamiento constitucional colombiano hay dos que la Corte quisiera
destacar por su gran significado para la interpretacion conforme a la Constitucion de las
obligaciones condicionales que serian contraidas por el Estado colombiano de ratificarse la
presente Convencion. De un lado, el principio medular del respeto a la dignidad humana como
base de nuestro ordenamiento juridico y el reconocimiento que hace el Estado colombiano de los
derechos inalienables de la persona. Esto significa entonces que las obligaciones derivadas de la
Convencién de Viena no podrin ser interpretadas en ningiin caso por las autoridades colombianas
de manera que vulneren los derechos humanos, puesto que ello no sélo implicaria la violacion de
la Constitucion colombiana sino la nulidad misma a nivel internacional de la propia Convencion
por violacién de normas imperativas de derecho internacional o jus cogens, como son los tratados
de derechos humanos. De otro lado, destaca la Corte el cardcter democritico, participativo y
pluralista del Estado colombiano, puesto que, conforme a ese principio esencial, corresponderd a
la sociedad colombiana debatir de manera reposada y libre cudl es la politica mas adecuada para
enfrentar el problema de las drogas.

Ref.: Expediente N° L.A T.-021.

Revisién constitucional de la Ley 67 de 23 de agosto de 1993 “por medio de la cual
se aprueba la ‘Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotrépicas’, suscrito en Viena el 20 de diciembre de 1988”.

Temas:

- Posibilidad del Congreso de introducir reservas y declaraciones al aprobar un
tratado y alcance del control de la Corte al respecto.

- No extradicién y extraterritorialidad de la ley penal.

- Distincidn entre confiscacién y decomiso.
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- Presuncién de inocencia e independencia judicial.
- Soberania nacional y convenios internacionales.
- Proteccién del medio ambiente y lucha contra el narcotrafico.
- Tipos de obligaciones derivadas de un tratado.
Magistrado Sustanciador: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
Santafé de Bogotd, D. C., 12 de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).
La Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia,

EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

en la revisién de constitucionalidad de la Ley 67 de 23 de agosto de 1993 “por medio
de la cual se aprueba la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotr6picas’, suscrito en Viena el 20 de diciembre de
1988”, radicada con el N° L.A.T.-021.

I. ANTECEDENTES

1. De 1a norma objeto de revisién.

La Ley 67 de 23 de agosto de 1993 tiene el siguiente texto:
«El Congreso de la Republica,

Visto el texto de la “Convenci6n de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas”, suscrita en Viena el 20 de diciembre de
1988, que a la letra dice:

“Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico de Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrpicas”.

Aprobada por la Conferencia en su sexta sesion plenaria, celebrada ¢l 19 de
diciembre de 1988.

Las Partes en la presente Convencién,

Profundamente preocupadas porlamagnitud yla tendencia creciente dela produccién,
la demanda y el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, que
representan una grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos y
menoscaban las bases econémicas, culturales y politicas de la sociedad;

Profundamente preocupadas asi mismo por la sostenida y creciente penetracién del
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas en los diversos grupos
sociales y, particularmente, por la utilizacién de nifios en muchas partes del mundo
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como mercado de consumo y como instrumentos para la produccién, la distribucién y
el comercio ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, lo que entrafia un
peligro de gravedad incalculable;

Reconociendo los vinculos que existen entre el trafico ilicito y otras actividades
delictivas organizadas relacionadas con él, que socavan las economias licitas y amena-
zan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados;

Reconociendo también que el tréfico ilicito es una actividad delictiva internacional
cuya supresion exige urgente atencién y la mas alta prioridad;

Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administracién publica, las actividades
comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles;

Decididas a privar a las personas dedicadas al tréfico ilicito del producto de sus
actividades delictivas y eliminar asi su principal incentivo para tal actividad;

Deseosas de eliminar las causas profundas del problema del uso indebido de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, comprendida la demanda ilicita de dichas
drogas y sustancias y las enormes ganancias derivadas del trafico ilicito;

Considerando que son necesarias medidas de control con respecto a determinadas
sustancias, como los precursores, productos quimicos y disolventes, que se utilizan en
la fabricacién de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, y que, por la facilidad con
que se consiguen, han provocado un aumento de la fabricacién clandestina de esas
drogas y sustancias;

Decididas a mejorar la cooperacién internacional para la supresion del tréfico ilicito
por mar;

Reconociendo que la erradicacion del trafico ilicito es responsabilidad colectiva de
todos los Estados y que, a ese fin, es necesaria una accién coordinada en el marco de la
cooperacion internacional;

Reconociendo también la competencia de las Naciones Unidas en materia de fiscaliza-
cion de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y deseando que los drganos interna-
cionales relacionados con esa fiscalizacién actiien dentro del marco de las Naciones
Unidas;

Reafirmando los principios rectores de los tratados vigentes sobre fiscalizacién de
estupefacientes y sustancias psicotropicasy el sistema de fiscalizacion que establecen;

Reconociendo la necesidad de fortalecer y contemplar las medidas previstas en la
Convencién Unicade 1961 sobre Estupefacientes, en esa Convencién enmendada por el
Protocolo de 1972 de Modificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacien-
tes y en el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971, a fin de enfrentarse a la
magnitud y difusion del trafico ilicito y sus graves consecuencias;

Reconociendo también la importancia de robustecer e intensificar medios juridicos
eficaces de cooperacién internacional en asuntos penales para suprimir las actividades
delictivas internacionales de trafico ilicito;
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Deseosas de concertar una convencién internacional que sea un instrumento
completo, eficazy operativo, especificamente dirigido contra el tréfico ilicito, en la que
se tomen en cuenta los diversos aspectos del problema en su conjunto, en particular los
que no estén previstos en los tratados vigentes en la esfera de los estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas,

Convienen en lo siguiente:
ARTICULO 1°
Definiciones

Salvo indicacién expresa en contrario, o que el contexto haga necesaria otra
interpretacion, las siguientes definiciones se aplicaran en todo el texto de la presente
Convencion:

a. Por”Junta” seentiendelaJunta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes
establecida porlaConvencion Unica de 1961 sobre Estupefacientesy enesa Convencién
enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Convencién Unica de 1961
sobre Estupefacientes;

b. Por “planta de Cannabis” se entiende toda planta del género Cannabis;

c. Por “arbusto de coca” se entiende la planta de cualesquiera especies del género
Erythroxylon;

d. Por “transportista comercial” se entiende una persona o una entidad publica,
privada o de otro tipo dedicada al transporte de personas, bienes o correo a titulo
oneroso;

e. Por “Comisién” se entiende la Comision de Estupefacientes del Consejo Econd-
mico y Social de las Naciones Unidas;

f. Por“decomiso” se entiende la privacion con caracter definitivo dealgnbien por
decisién de un tribunal o de otra autoridad competente;

g. Por “entrega vigilada” se entiende la técnica consistente en dejar que remesas
ilicitas o sospechosas de estupefacientes, sustancias psicotropicas, sustancias que
figuran en el Cuadrol o el Cuadro I anexos a la presente Convencién o sustancias por
las quese hayan sustituido las anteriormente mencionadas, salgan del territorio de uno
o mas paises, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervision de
sus autoridades competentes, a fin de identificar a las personas involucradas en la
comisién de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3° de la
presente Convencidn;

h. Por “Convencién de 1961” se entiende de Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes;

i. Por “Convencién de 1961 en su forma enmendada” se entiende la convencién
tinica de 1961 sobre estupefacientes enmendada por el Protocolo de 1972 de Modifica-
cion de la convencidn tnica de 1961 sobre estupefacientes;

j. Por “Convenio de 1971” se entiende el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas
de 1971;
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k. Por “Consejo” se entiende el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas;

1. Por “embargo preventivo” o “incautacién” se entiende la prohibicién temporal de
transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la custodia o el control temporales de
bienes por mandamiento expedido por un tribunal o por una autoridad competente;

m. Por “tréfico ilicito” se entiende los delitos enunciados en los parrafos 1°y 22 del
articulo 3¢ de la presente Convencion,

n. Por “estupefacientes” se entiende cualquiera de las sustancias, naturales o
sintéticas, que figuran en la Lista I o la Lista II de la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes y en esa Convencién enmendada por el Protocolo de 1972 de Modifica-
cién de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes;

0. Por “adormidera” se entiende la planta de la especie Papaver somniferuml;

p. Por “producto” se entiende los bienes obtenidos o derivados directa o indirecta-
mente de la comisién de un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1°del articulo
3%

g. Por “bienes” se entiende los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales,

muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que
acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos;

r. Por “sustancias psicotrépicas” se entiende cualquier sustancia, natural sintética,
o0 cualquier material natural que figure en las Listas I, II, IIl o IV del Convenio sobre
Sustancias Psicotrépicas de 1971;

s. Por “Secretario General” se entiende el Secretario General de las Naciones Unidas;

t. Por “Cuadro 1I” y “Cuadro II” se entiende la lista de sustancias que con esa
numeraci6n se anexa a la presente Convencién, enmendada oportunamente de confor-
midad con el articulo 12;

u. Por “Estado de trénsito” se entiende el Estado a través de cuyo territorio se hacen
pasar estupefacientes, sustancias psicotrépicas y sustancias que figuran en el Cuadro I
y el Cuadro 11, de caracter ilicito, y que no es el punto de procedencia ni el de destino
definitivo de esas sustancias.

ARTICULO 2¢°
Alcance de la presente Convencién

1%, El propésito de la presente Convencién es promover la cooperacién entre las
Partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas que tengan una dimensién
internacional. En el cumplimiento de las obligaciones que hayan contraido en virtud de
la presente Convencidn, las Partes adoptaran las medidas necesarias, comprendidas las
de orden legislativo y administrativo de conformidad con las disposiciones fundamen-
tales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos.

2°. Las Partes cumpliran sus obligaciones derivadas de la presente Convenci6n de
manera que concuerde con los principios de la igualdad soberana y de la integridad
territorial de los Estadosy dela no intervencién en los asuntos internos de otros Estados.
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3. Una Parte no ejercera en el territorio de otra Parte competencias ni funciones que
hayan sido reservadas exclusivamente alas autoridades de esa otra Parte por su derecho
interno.

ARTICULO 3¢
Delitos y sanciones

1¢. Cada una de las partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a. i. La produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta
para la venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el
corretaje, el envio, el envio entransito, el transporte, laimportacion o la exportacién de
cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica en contra de lo dispuesto en la
Convencionde 1961, enla Convencién de 1961 ensuformaenmendada oenel Convenio
de 1971;

ii. El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto
de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961 y en la
Convencién de 1961 en su forma enmendada;

iii. La posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica
con objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente
apartado i);

iv. La fabricacién, el transporte o la distribucién de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas o de las sustancias enumeradas en el Cuadro Iy el Cuadroll, a
sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la produccion o la fabricacién ilicitos de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas o para dichos fines;

v.Laorganizacién, la gestién o la financiacién de algunos de los delitos enumerados
en los precedentes apartados i), ii), ii) o iv);

b. i. La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a)
del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus
acciones;

ii. La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el
destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

c. A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de
su ordenamiento juridico:

i. La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento
de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados

23



C-176/94

de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

ii. La posesion de equipos o materiales o sustancias enumerados en el Cuadro I y el
Cuadro 11, a sabiendas de que se utilizan o se habran de utilizar en el cultivo, la
produccion o la fabricacion ilicitos de estupefacientes o sustancias psicotropicas o para
tales fines;

iii. Instigar o inducir publicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno
delos delitos tipificados de conformidad con el presente articulo 0 a utilizar ilicitamente
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas;

iv. La participacion en la comision de algunos de los delitos tipificados de conformi-
dad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacién para
cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el
asesoramiento en relaciéon con su comision.

22 A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptard las medidas que sean
necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se
cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion o el cultivo de estupefacientes o
sustancias psicotropicas para el consumo personal en contra de lo dispuesto en la
Convenciénde1961, enla Convencién de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio
de 1971.

3°. El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de
cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1° del presente articulo podran
inferirse de las circunstancias objetivas del caso.

4°. a. Cada unade las Partes dispondra que por la comisién de los delitos tipificados
de conformidad con el parrafo 12 del presente articulo se apliquen sanciones proporcio-
nadas a la gravedad de esos delitos, tales como pena de prision u otras formas de
privacion de libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso;

b. Las Partes podréan disponer, en los casos de delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1° del presente articulo, que, como complemento de la declaracién de
culpabilidad o de la condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento,
educacion, postratamiento, rehabilitacion o reinsercion social;

c. No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los casos apropiados de
infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir la declaracion de culpabilidad
o la condena por la aplicacion de otras medidas tales como las de educacion, rehabili-
tacién o reinserciéon social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicomano, de
tratamiento y postratamiento, y

d. Las Partes podran, ya sea a titulo sustantivo de la declaracion de culpabilidad o
de la condena por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 2° del presente
articulo o como complemento de dicha declaracion de culpabilidad o de dicha condena,
disponer medidas de tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitacion o reinser-
cién social del delincuente.

24



C-176/94

58 Las partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y demas autoridades
jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que
den particular gravedad a la comision de los delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1° del presente articulo, tales como:

a. La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que el
delincuente forma parte;

b. La participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales
organizadas;

c. La participacién del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea
facilitada por la comision del delito;

d. El recurso a la violencia o el empleo de armas de parte del delincuente;

e. El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde
relacién con ese cargo;

f. La victimizaci6n o utilizacién de menores de edad;

g. El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en
una institucién educativa o en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades educativas,
deportivas y sociales, y

h. Una declaracion de culpabilidad anterior, en particular por delitos anélogos, por
tribunales extranjeros o del propio pafs, en la medida en que el derecho interno de cada
una de las Partes lo permita.

6°. Las Partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales
discrecionales, conforme a su derecho interno, relativas al enjuiciamiento de personas
por los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, se
ejerzan para dar la maxima eficacia a las medidas de deteccién y represion respecto de
esos delitos teniendo debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasivo
en lo referente a la comision de esos delitos.

72, Las Partes velaran porque sus tribunales o demas autoridades competentes
tengan en cuenta la gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1° del presente
articulo y las circunstancias enumeradas en el parrafo 5° del presente articulo al
considerar la posibilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a
personas que hayan sido declaradas culpables de alguno de esos delitos.

8. Cada una de las Partes establecera, cuando proceda, en su derecho interno un
plazo de prescripcion prolongado dentro del cual se pueda iniciar el procesamiento por
cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del presente
articulo. Dicho plazo serd mayor cuando el presunto delincuente hubiese eludido la
administracion de justicia.

9°. Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas, conforme a lo previsto en
su propio ordenamientojuridico, para que la personaquehayasido acusada o declarada
culpable de alguno de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del

25



C-176/94

presente articulo, que se encuentre en el territorio de dicha Parte, comparezca en el
proceso penal correspondiente.

10. A los fines de la cooperacién entre las Partes previstaen la presente Convencion,
en particular la cooperacién prevista en la presente Convencién, en particular la
cooperacién prevista en los articulos 5% 62, 7° y 9% los delitos tipificados de conformi-
dad con el presente articulo no se consideran como delitos fiscales o como delitos
politicos ni como delitos politicamente motivados, sin perjuicio de las limitaciones
constitucionales y de los principios fundamentales del derecho interno de las Partes.

11. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara al principio de que
la tipificacion de los delitos a que se refiere o de las excepciones alegables en relacion
con éstos queda reservada al derecho interno de las Partes y de que esos delitos han de
ser enjuiciados y sancionados con arreglos a lo previsto en ese derecho.

ARTICULO 4°
Competencia
12, Cada una de las Partes:

a. Adoptaré las medidas que sean necesarias para declararse competente respecto
de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3%

i. Cuando el delito se cometa en su territorio;

ii. Cuando el delito se cometa a bordo de una nave que enarbole su pabellon o de
una aeronave matriculada con arreglo a su legislacién en el momento de cometerse el
delito;

b. Podré adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente res-
pecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1° del articu-
lo 3%

i. Cuando el delito sea cometido por un nacional suyo o por una persona que tenga
su residencia en su territorio;

ii. Cuandoel delito se cometa abordo deunanave para cuyaincautacién dicha Parte
haya recibido previamente autorizacién con arreglo a lo previsto en el articulo 17,
siempre que esa competencia se ejerza tinicamente sobre la base de los acuerdos o
arreglos a que se hace referencia en los parrafos 42y 9° de dicho articulo, y

iii. Cuando el delito sea uno de los tipificados de conformidad con el apartado iv)
del inciso c) del parrafo 1° del articulo 3° y se cometa fuera de su territorio con miras
a perpetrar en él uno de los delitos tipificados con el parrafo 12 del articulo 3°.

22, Cada una de las Partes:

a. Adoptara también las medidas que sean necesarias para declararse competente
respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad el parrafo 1? del articulo 3°,
cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicha Parte no lo
extradite a otra basdndose en que:

i. El delito se ha cometido en su territorio o0 a bordo de una nave que enarbole su
pabell6n o de una aeronave matriculada con arreglo a su legislacion en el momento de
cometerse el delito, o
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ii. El delito ha sido cometido por un nacional suyo, y

b. Podrd adoptarse también las medidas que sean necesarias para declararse
competente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1°
del articulo3®, cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dichaParte
no lo extradite a otra.

3¢ La presente Convencidn no excluye el ejercicio de las competencias penales
establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno.

ARTICULO 5°
Decomiso

19. Cada una de las Partes adoptaré las medidas que sean necesarias para autorizar
el decomiso:

a.Del producto derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1¢ del
articulo 3% o de bienes cuyo valor equivalga al de ese producto, y

b. De estupefacientes y sustancias psicotropicas, los materiales y equipos u otros
instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en cualquier forma para cometer
los delitos tipificados de conformidad con el pérrafo 1° del articulo 3¢.

2¢ Cada una de las Partes adoptara también las mr didas que sean necesarias para
permitir a sus autoridades competentes la identifica .6n, la detencion y el embargo
preventivo o la incautacion del producto, los bienes, 1os instrumentos o cualesquiera
otros elementosa que se refiereel parrafo 1°del presente articulo, con mirasasu eventual
decomiso.

3% A fin de dar aplicaci6n a las medidas mencionadas en el presente articulo, cada
una de las Partes facultara a sus tribunales u otras autoridades competentes a ordenar
la presentacion o laincautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales. Las
Partes no podran negarse a aplicar las disposiciones del presente parrafo amparandose
en el secreto bancario.

4% a. Al recibirse una solicitud formulada con arreglo al presente articulo por otra
Parte que sea competente respecto de un delito tipificado de conformidad con el parrafo
12 del articulo 3% la Parte en cuyo territorio se encuentren el producto, los bienes, los
instrumentos o cualesquiera otros de los elementos a que se refiere el parrafo 1° del
presente articulo:

i. Presentard la solicitud a sus autoridades competentes con el fin de obtener un
mandamiento de decomiso al que, en caso de concederse, dara cumplimiento, 0

ii. Presentard ante sus autoridades competentes, a fin de que se le dé cumplimiento
en la medida solicitada, el mandamiento de decomiso expedido por la Parte requirente
de conformidad con el parrafo 1° del presente articulo, en lo que se refiera al producto,
los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1°
que se encuentren en el territorio de la Parte requerida;

b. Alrecibirse unasolicitud formulada con arreglo al presente articulo por otra Parte
que sea competente por respecto de un delito tipificado de conformidad con el parrafo
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12 del articulo 3% laParte requeridaadoptard medidas para laidentificacion, la deteccion
y el embargo preventivo o la incautacién del producto, los bienes, los instrumentos o
cualesquiera otros elementos aque se refiere el parrafo 1° del presentearticulo, conmiras
al eventual decomiso que se ordene, ya sea por la Parte requirente o, cuando se haya
formulado una solicitud con arreglo al inciso a) del presente pérrafo, por la Parte
requerida;

c. Las decisiones o medidas previstas en los incisos a) y b) del presente parrafo serdn
adoptadas por la Parte requerida de conformidad consu derecho interno y con sujecién
a sus disposiciones, y de conformidad con sus reglas de procedimiento o los tratados,
acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que haya concertado con la Parte
requirente;

d. Sera aplicable, mutatis mutandis, o dispuesto en los parrafos 6°a 19 del articulo 7°.
Ademas de la informacion enumerada en el parrafo 10 del articulo 72, las solicitudes
formuladas de conformidad con el presente articulo contendran lo siguiente:

i. Enel caso de una solicitud correspondiente al apartado i) del inciso a) del presente
parrafo, una descripcion de los bienes por decomisar y una exposicién de los hechos en
que se funde la Parte requirente que sea suficiente para que la Parte requerida pueda
tramitar el mandamiento con arreglo a su derecho interno;

ii. En el caso de una solicitud correspondiente al apartado ii) del inciso a), una copia
admisible en derecho de un mandamiento de decomiso expedido porlaParterequirente
quesirva de fundamento alasolicitud, una exposicién de los hechos e informaciénsobre
el alcance de la solicitud de ejecucién del mandamiento;

iii. En el caso de una solicitud correspondiente al inciso b), una exposicién de los
hechos en que se funde la Parte requirente y una descripcion de las medidas solicitadas;

e.CadaunadelasPartes proporcionard al Secretario General el texto de cualesquiera
de sus leyes y reglamentos por los que haya dado aplicacién al presente pérrafo, asi
como el texto de cualquier cambio ulterior que se efecttie en dichas leyes y reglamentos;

f. Si una de las Partes opta por supeditar la adopcién de las medidas mencionadas
en los incisos a) y b) del presente pérrafo a la existencia de un tratado pertinente,
dicha Parte considerara la presente Convencién como base convencional necesaria y
suficiente;

g. Las Partes procurardn concertar tratados, acuerdos o arreglos bilaterales y multi-
laterales para mejorar la eficacia de la cooperacidn internacional prevista en el presente
articulo.

5°. a.La Parte que haya decomisado el producto o los bienes conforme a los parrafos
1° 0 4° del presente articulo dispondra de ellos en la forma prevista por su derecho
interno y sus procedimientos administrativos, y

b. Alactuar a solicitud de otra Parte, con arreglo a lo previsto en el presente articulo,
la Parte podra prestar particular atencién ala posibilidad de concertar acuerdos a fin de:

i. Aportar la totalidad o una parte considerable del valor de dicho producto y de
dichos bienes, o de los fondos derivados de la venta de dicho producto o de dichos
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bienes, a organismos intergubernamentales especializados en la lucha contra el tréfico
ilicito y el uso indebido de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

ii. Repartirse con otras Partes, conforme a un criterio preestablecido o definido para
cada caso, dicho producto o dichos bienes, o los fondos derivados de la venta de dicho
producto o de dichos bienes, con arreglo a lo previsto por su derecho interno, sus
procedimientos administrativos o los acuerdos bilaterales o multilaterales que hayan
concertado a este fin.

6°. a. Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros bienes, éstos
podran ser objeto de las medidas aplicables al producto mencionadas en el presente
articulo;

b. Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de fuenteslicitas, sin
perjuicio de cualquier otra facultad de incautacién o embargo preventivo aplicable, se
podrén decomisar dichos bienes hasta el valor estimado del producto mezclado, y

c.Dichas medidas se aplicaran asi mismo a los ingresos u otros beneficios derivados:
i. Del producto;
ii. De los bienes en los cuales el producto haya sido transformado o convertido, o

iii. De los bienes con los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera
y en la misma medida que al producto.

7¢.Cadauna delas Partes considerara la posibilidad deinvertir la carga dela prueba
respecto del origen ilicito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso, en
la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho interno y con la
naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos.

82. Lo dispuesto en el presente articulo no podrd interpretarse en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe.

92 Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara el principio de que las
medidas que en él se prevén sean definidas y aplicadas de conformidad con el derecho
interno de cada una de las partes y con arreglo a lo dispuesto en él.

ARTICULO 6°
Extradicion

1°. El presente articulo se aplicard a los delitos tipificados por las Partes de
conformidad con el parrafo 1° del articulo 3°.

2°. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente articulo se considerara
incluido entre los delitos que den lugar a extradicion en todo tratado de extradicion
vigente entre las Partes. Las Partes se comprometen a incluir tales delitos como casos de
extradicion en todo tratado de extradiciéon que concierten entre si.

3% Siuna Parte que supeditala extradicion a la existencia de un tratado recibe de otra
Parte, con la que no la vincula ningtn tratado de extradicién, una solicitud de extradi-
cién, podré considerar la presente Convencién como la base juridica de la extradicién
respecto delos delitos a los que aplica el presente articulo. Las Partes que requieran una
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legislacion detallada para hacer valer la presente Convencién como base juridica dela
extradicion considerarén la posibilidad de promulgar la legislacion necesaria.

42, Las Partes que no supediten a la existencia de un tratado reconocerén los delitos
alos que se aplican el presente articulo como casos de extradicion entre ellas.

5°. La extradicién estara sujeta a las condiciones previstas por la legislacion de la
Parte requerida o por los tratados de extradicion aplicables, incluidos los motivos por
los que la Parte requerida puede denegar la extradicién.

6°. Al examinar las solicitudes recibidas de conformidad con el presente articulo, el
Estado requerido podra negarse a darles cumplimiento cuando existan motivos
justificados que induzcan a susautoridadesjudiciales u otras autoridades competentes
a presumir que su cumplimiento facilitard el procedimiento o el castigo de una persona
porrazén de su raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas o que se ocasionaran
perjuicios por alguna de estas razones a alguna persona afectada por la solicitud.

7°. Las Partes se esforzaran por agilizar los procedimientos de extradicion y
simplificar los requisitos probatorios con respecto a cualquiera de los delitos a los que
se aplica el presente articulo.

8°. A reserva delodispuesto en su derecho interno y en sus tratados de extradicion,
la Parte requerida podr4, tras haberse cerciorado de que las circunstancias lojustifican
y tiene cardcter urgente, y a solicitud de la Parte requirente, proceder a la detencién de
la persona cuya extradicién se solicitey que se encuentre en su territorio oadoptar otras
medidas adecuadas para asegurar su comparecencia en los tramites de extradicién.

9°. Sin perjuicio del ejercicio de cualquier competencia penal declarada de conformi-
dad con su derecho interno, la Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto
delincuente debera:

a. Sino lo extradita por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1° del
articulo 32 por los motivos enunciados en el inciso a. del parrafo 2° del articulo 4°,
presentar el caso ante sus autoridades competentes para enjuiciarlo, salvo que se haya
acordado otra cosa con la Parte requirente;

b.Sinoloextraditaporundelitode ese tipoy sehadeclarado competenteenrelacién
con ese delito de conformidad con el inciso b. del parrafo 2° del articulo 4 presentar el
caso ante sus autoridades competentes para enjuiciarlo, salvo que la Parte requirente
solicite otra cosa a efectos de salvaguardar su competencia legitima.

10. Si la extradicién solicitada con el propésito de que se cumpla una condena se
deniega basandose en que la persona objeto de la solicitud es nacional de la Parte
requerida, ésta, sisulegislacion lo permite y de conformidad con losrequisitos de dicha
legislacién, previa solicitud de la Parte requirente, considerara la posibilidad de hacer
cumplir la condena impuesta conforme a la legislacion de la Parte requirente o el resto
de dicha condena que quede por purgar.

11. Las Partes procuraran concertar acuerdos bilaterales y multilaterales para llevar
a cabo la extradicion o aumentar su eficacia.
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12. Las Partes podran considerar la posibilidad de concertar acuerdos bilaterales o
multilaterales, ya sean especiales o generales, sobre el traslado de las personas conde-
nadas a prision u otra forma de privacién de libertad por los delitos a los que se aplica
el presente articulo, a fin de que puedan terminar de cumplir sus condenas en su pais.

ARTICULO 7°
Asistencia judicial reciproca

1¢ Las Partes se prestaran, a tenor de lo dispuesto en el presente articulo, lamas am-
pliaasistenciajudicial reciprocaen lasinvestigaciones, procesos y actuacionesjudiciales
referentes a delitos tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3.

2°. La asistencia judicial reciproca que ha de prestarse de conformidad con el
presente articulo podra ser solicitada para cualquiera de los siguientes fines:

a. Recibir testimonio o tomar declaraciones a personas;
b. Presentar documentos judiciales;

c. Efectuar inspecciones e incautaciones;

d. Examinar objetos y lugares;

e. Facilitar informacién y elementos de prueba;

f.Entregar originales o copiasauténticas de documentos y expedientesrelacionados
con el caso, inclusive documentacion bancaria, financiera, social y comercial, y

g- Identificar o detectar el producto, los bienes, los instrumentos u otros elementos
con fines probatorios.

3% Las Partes podrén prestarse cualquier otra forma de asistencia judicial reciproca
autorizada por el derecho interno de la Parte requerida.

4°.Las Partes, siasise les solicita y en lamedida compatible consuderechoy practica
internos, facilitaran oalentaran la presentacién o disponibilidad de personas, inclusode
detenidos, que consientan en colaborar en las investigaciones o en intervenir en las
actuaciones.

5% Las Partes no invocaran el secreto bancario para negarse a prestar asistencia
judicial reciproca con arreglo al presente articulo.

6°. Lo dispuesto en el presente articulo no afectara a las obligaciones derivadas de
otros tratados bilaterales o multilaterales, vigentes o futuros, que rijan, total o parcial-
mente, la asistencia judicial reciproca en asuntos penales.

7°. Los parrafos 8 a 19 del presente articulo se aplicaran a las solicitudes que se
formulen con arreglo al mismo, siempre que no medie entre las Partes interesadas un
tratado de asistencia judicial reciproca. Cuando las Partes estén vinculadas por un
tratado deestaindole, se aplicaran las disposiciones correspondientes de dicho tratado,
salvo que las Partes convengan en aplicar, en su lugar, los parrafos 82a 19 del presente
articulo.
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8°. Las Partes designaran una autoridad o, cuando sea necesario, varias autoridades,
con facultades para dar cumplimiento a las solicitudes de asistencia judicial reciproca
o transmitirlas a las autoridades competentes para su ejecucién. Se notificaré al
Secretario General la autoridad o autoridades que hayan sido designadas para este fin.
Las autoridades designadas por las Partes serdn las encargadas de transmitir las
solicitudes de asistencia judicial reciproca y cualquier otra comunicacion pertinente, la
presente disposicion no afectaré al derecho de cualquiera de las Partesa exigir que estas
solicitudes y comunicaciones le sean enviadas por via diplomética y, en circunstancias
urgentes, cuando las Partes convengan en ello, por conducto de la Organizacion
Internacional de Policia Criminal, de ser ello posible.

92, Las solicitu-les deberan presentarse por escrito en un idioma aceptable para la
1 arte requerida. Se notificard al Secretario General el idioma o idiomas que sean
aceptables para cada una de las Partes. En situaciones de urgencia, y cuando las partes
convengan en ello se podran hacer las solicitudes verbalmente, debiendo ser seguida-
mente confirmadas por escrito.

10. En las solicitudes de asistencia judicial reciproca debera figurar lo siguiente:
a. La identidad de la autoridad que haga la solicitud;

b. El objeto y la indole de la investigacion, del proceso o de las actuaciones a que se
refiera la solicitud, y el nembre y funciones de la autoridad que esté efectuando dicha
investigacion, dicho procedimiento o dichas actuaciones;

¢. Un resumen de los datos pertinentes, salvo cuando se trate de solicitudes para la
presentacién de documentos judiciales;

d. Una descripcion de la asistencia solicitada y pormenores sobre cualquier proce-
dimiento particular que la Parte requirente desee que se aplique;

e. Cuando sea posible, la identidad y la nacionalidad de toda persona involucrada
y en lugar en que se encuentre, y

f. La finalidad para que se solicita la prueba, informacién o actuacion.

11. La Parte requerida podra pedir informacién adicional cuando sea necesaria para
dar cumplimiento a la solicitud de conformidad con su derecho interno o para facilitar
dicho cumplimiento.

12. Se dara cumplimiento a toda solicitud con arreglo al derecho interno de la Parte
requerida y, en la medida en que no se contravenga la legislacion de dicha Parte y
siempre que ello sea posible, de conformidad con los procedimientos especificos en la
solicitud.

13. La Parte requirente no comunicara ni utilizard, sin previo consentimiento de la
Parte requerida, la informacion o las pruebas proporcionadas por la Parte requerida
para otras investigaciones, procesos o actuaciones distintas de las indicadas en la
solicitud.

14. La Parte requirente podra exigir que la Parte requerida mantenga reserva acerca
de la existencia y el contenido de la solicitud, salvo en la medida necesaria para darle
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cumplimiento. Si la Parte requerida no puede mantener esa reserva, lo haré saber de
inmediato a la Parte requirente.

15. La asistencia judicial reciproca solicitada podra ser denegada:
a. Cuando la solicitud no se ajuste a lo dispuesto en el presente articulo;

b. Cuando la Parte requerida considere que el cumplimiento de lo solicitado pudiera
menoscabar su soberania, su seguridad, su orden publico u otros intereses fundamen-
tales;

c. Cuando el derecho interno dela parte requerida prohiba a sus autoridades acceder
a una solicitud formulada en relacién con un delito analogo, si éste hubiera sido objeto
de investigacion, procesamiento o actuaciones en el ejercicio de su propia compe-
tencia, y

d. Cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento juridico la parte
requerida en lo relativo a la asistencia judicial reciproca.

16. Las denegaciones de asistencia judicial reciproca seran motivadas.

17. La asistencia judicial reciproca podra ser diferida por la Parte requerida si
perturbase el curso de una investigacion, un proceso o unas actuaciones. En tal caso, la
Parte requerida debera consultar con la Parte requirente para determinar si es ain
posible prestar la asistencia en la forma y en las condiciones que la primera estime
necesarias.

18. El testigo, perito u otra persona que consienta en deponer enjuicio o en colaborar
en una investigacion, proceso o actuacion judicial en el territorio de la Parte requirente,
no sera objeto de procesamiento, detencion o castigo, ni de ningun tipo de restriccion de
su libertad personal en dicho territorio por actos, omisiones o por declaraciones de
culpabilidad anterioresala fecha en que abandond el territorio de la Parte requerida. Ese
salvoconducto cesara cuando el testigo, perito u otra persona haya tenido durante 15
dias consecutivos, o durante el periodo acordado por las Partes, después de la fechaen
que selehayainformandooficialmente de quelasautoridadesjudiciales yanorequerian
su presencia, la oportunidad de salir del pais y, no obstante, permanezca voluntaria-
mente en el territorio o regrese espontaneamente a él después de haberle abandonado.

19. Los gastos ordinarios que ocasione la ejecucion de unasolicitud seran sufragados
por la Parte requerida salvo que las Partes interesadas hayan acordado otra cosa.
Cuando se requieran a este fin gastos cuantiosos o de caracter extraordinario, las Partes
se consultaran para determinar los términos y condiciones en que se haya de dar
cumplimiento a la solicitud, asi como la manera en que se sufragaran los gastos.

20. Cuando sea necesario, las Partes consideran la posibilidad de concertar acuerdos
o arreglos bilaterales o multilaterales que sirvan a los fines del presente articulo y que,
en la practica, den efecto a sus disposiciones o las refuercen.

ARTICULO 8°
Remisidn de actuaciones penales
Las Partes considerardn la posibilidad de remitirse actuaciones penales para el
procesamiento por los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo
33
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32, cuando se estime que esa remision obrara en interés de una correcta administraciéon
de justicia.
ARTICULO 9°

Otras formas de cooperacién y capacitacién

1¢. Las Partes colaboraran estrechamente entre si, en armonia con sus respectivos
ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la eficacia de las
medidas de detencién y represién orientadas a suprimir la comisién de los delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3°. Deberan, en particular, sobre
la base de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales:

a. Establecer y mantener canales de comunicacién entre sus organismos y servicios
competentes a fin de facilitar el intercambio rapido y seguro de informacién sobre todos
los aspectos de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 3¢,
incluso, siempre que las Partes interesadas lo estimen oportuno, sobre sus vinculaciones
con otras actividades delictivas;

b. Cooperar en la realizacién de indagaciones, con respecto a delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1° del articulo 3? y de caracter internacional, acerca:

i. Dela identidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente impli-
cadas en delitos tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3%

ii. Del movimiento del producto o de los bienes derivados de la comisién de esos
delitos;

iii. Del movimiento de estupefacientes, sustancias psicotrpicas, sustancias que
figuran enel Cuadroly el CuadroIl dela presente Convencidn e instrumentos utilizados
o destinados a ser utilizados en la comisién de esos delitos;

¢. Cuando sea oportuno y siempre que no contravenga lo dispuesto en su derecho
interno, crear equipos conjuntos, teniendo en cuenta la necesidad de proteger la
seguridad de las personas y de las operaciones, para dar efecto a lo dispuesto en el
presente parrafo. Los funcionarios de cualquiera de las Partes que integren esos equipos
actuaran conforme ala autorizacién de las autoridades competentes de la Parte en cuyo
territorio se ha dellevar a cabo la operacién. En todos esos casos las Partes de que se trate
velaran porque se respete plenamente la soberania de la Parte en cuyo territorio se ha
de realizar la operacién;

d. Proporcionar, cuando corresponda, las cantidades necesarias de sustancias para
su analisis o investigacion, y

e. Facilitar una coordinacién eficaz entre sus organismos y servicios competentes y
promover el intercambio de personal y de otros expertos, incluso destacando funciona-
rios de enlace.

2?2, Cada una de las Partes, en lamedida necesaria, iniciara, desarrollara o perfeccio-
nara programas especificos de capacitacion destinados a su personal de detencién y
represion o de otra indole, incluido el personal aduanero, encargado de suprimir los
delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 32 En particular, estos
programas se referiran a:
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a. Los métodos utilizados en la detencién y supresion de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1° del articulo 3%

b. Las rutas y técnicas utilizadas por personas presuntamente implicadas en delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3, en particular en los Estados
de transito, y medidas adecuadas para contrarrestar su utilizacion;

c. La vigilancia de la importacién y exportacién de estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas y sustancias que figuran en el Cuadro Iy el Cuadro II;

d. La detenci6n y vigilancia del movimiento del producto y los bienes derivados de
la comision de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 3%, y
de los estupefacientes, sustancias psicotrdpicas y sustancias que figuran en el Cuadro I
y el Cuadroll, y delos instrumentos que se utilicen o se pretenda utilizar en la comision
de dichos delitos;

e. Los métodos utilizados para la transferencia, la ocultacién o el encubrimiento de
dicho producto, y de dichos bienes e instrumentos;

f. El acopio de pruebas;
g. Las técnicas de fiscalizacién en zonas y puertos francos, y
h. Las técnicas modernas de deteccion y represion.

3% LasPartes se prestaran asistencia en la planificacion y ejecucion de programas de
investigacion y capacitacion encaminados a intercambiar conocimientos en las esferas
mencionadas en el parrafo 2° del presente articulo a ese fin, deberdn también, cuando
proceda, recurrir a conferencias y seminarios regionales e internacionales a fin de
promover la cooperacion y estimular el examen de los problemas de interés coman,
incluidos en particular los problemas y necesidades especiales de los Estados de
transito.

ARTICULO 10
Cooperacién internacional y asistencia a los Estados de transito

12 Las Partes cooperaran, directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales o regionales competentes, para prestar asistencia y apoyo a los Estados
de transito y, en particular, a los paises en desarrollo que necesiten de tales asistencia y
apoyo, en la medida de lo posible, mediante programas de cooperacion técnica para
impedir la entrada y trénsito ilicito, asi como para otras actividades conexas.

22 Las Partes podran convenir directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales o regionales competentes, en proporcionar asistencia financiera a
dichos Estados de transito a fin deaumentar y fortalecer la infraestructura que necesiten
para una fiscalizacién y una prevencion eficaces del tréfico ilicito.

32. Las Partes podran concertar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales para
aumentar la eficacia de la cooperacion internacional prevista en el presente articulo y
podran tomar en consideracion la posibilidad de concertar arreglos financieros a ese
respecto.
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ARTICULO 11
Entrega vigilada

12. Si lo permiten los principios fundamentales de los respectivos ordenamientos
juridicos internos, las Partes adoptaran las medidas necesarias, dentro de sus posibili-
dades, paraque se pueda utilizar de formaadecuada, enel planointernacional, latécnica
de entrega vigilada, de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos,
con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos tipificados de conformidad
con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, a fin de descubrir a las personas
implicadas en delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 32y de
entablar acciones legales contra ellas.

2¢ Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptaran caso por caso y
podran, cuando sea necesario, tener en cuenta los arreglos financieros y los relativos al
gjercicio de su competencia por las Partes interesadas.

3% Las remesas ilicitas cuya entrega vigilada se haya acordado podran, con el
consentimiento de las Partes interesadas, ser interceptadas y autorizadas a proseguir
intactas o habiéndose retirado o sustituido total o parcialmente los estupefacientes o
sustancias psicotropicas que contengan.

ARTICULO 12

Sustancias que se utilizan con frecuencia en la fabricacién ilicita
de estupefacientes o sustancias psicotropicas

1 Las Partes adoptaran las medidas que estimen adecuadas para evitar la desvia-
cioén de las sustancias que figuran en el Cuadro I y el Cuadro 1], utilizadas en la
fabricacién ilicita de estupefacientes o sustancias psicotropicas, y cooperaran entre ellas
a este fin.

2¢ Si una de las Partes o la Junta posee datos que, a su juicio, puedan requerir la
inclusién de una sustancia en el Cuadro I o el Cuadro I], lo notificard al Secretario
Generaly le facilitara los datcs en que se base la notificacion. El procedimiento descrito
en los parrafos 2° a 72 del presente articulo también seré aplicable cuando una de las
Partes o la Junta posea informacion que justifique suprimir una sustancia del Cuadro I
o del Cuadro II o trasladar una sustancia de un Cuadro a otro.

32 El Secretario General comunicara esa notificacién y los datos que considere
pertinentes a las Partes, a la comision y, cuando la notificacién proceda de algunas de
las partes a la Junta. Las Partes comunicaran al Secretario General sus observaciones
acerca de la notificacién y todala informacién complementaria que pueda serle itil a la
Junta para elaborar un dictamen y a la Comisién para adoptar una decision.

42.5ilaJunta, teniendo en cuentalamagnitud, importancia y diversidad del uso licito
de esa sustancia, y la posibilidad y facilidad del empleo de otras sustancias tanto para
la utilizacién licita como la fabricacion ilicita de estupefacientes o de sustancias
psicotropicas, comprueba:

a. Que la sustancia se emplea con frecuencia en la fabricacién ilicita de un estupefa-
ciente o de una sustancia psicotrépica;
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b. Que el volumen y la magnitud de la fabricacién ilicita de un estupefaciente o de
una sustancia psicotrdpica crean graves problemas sanitarios o sociales, que justifican
la adopcién de medidas en el plano internacional, comunicard a la Comisién un
dictamen sobre la sustancia, en el que se sefale el efecto que tendria su incorporacién
alCuadro I o alCuadro Il tanto sobre su uso licito como sobre su fabricacion ilicita, junto
con recomendaciones de las medidas de vigilancia que, en su caso, sean adecuadas a la
luz de ese dictamen.

5° La Comisidn, teniendo en cuenta las observaciones presentadas por las Partes y
las observaciones y recomendaciones de la Junta, cuyo dictamen sera determinante en
cuanto a los aspectos cientificos, y tomando también debidamente en consideracion
otros factores pertinentes, podra decidir, por una mayoria de dos tercios de sus
miembros, incorporar una sustancia al Cuadro I o al Cuadro IL

6° Toda decision que tome la Comision de conformidad con el presente articulo sera
notificada por el Secretario General atodos los Estadosy otras entidades que sean partes
en la presente Convencién o puedan llegar a serlo y ala Junta. Tal decision surtira pleno
efecto respecto de cada una de las Partes a los 180 dias de la fecha de la notificacion.

72 a. Las decisiones de la Comisién adoptadas con arreglo al presente articulo
estaran sujetas a revision por el Consejo, cuando asi lo solicite cualquiera de las Partes
dentro de un plazo de 180 dias contados a partir de la fecha de la notificacion de la
decision. La solicitud de revision sera presentada al Secretario General junto con toda
la informacion pertinente en que se base dicha solicitud de revision;

b. El Secretario General transmitird copia de la solicitud de revisiéon y de la
informacion pertinente a la Comisién, a la Junta y a todas las Partes, invitdndolas a
presentar sus observaciones dentro del plazo de 90 dias. Todas las observaciones que se
reciban se comunicaran al Consejo para que éste las examine, y

c. E1 Consejo podra confirmar o revocar la decision de la Comision. La notificacién
de la decision del Consejo se transmitira a todos los Estados y otras entidades que sean
Partes en la presente Convencion o que puedan llegar a serlo; ala Comisién y alaJunta.

82. a. Sin perjuicio de las disposiciones de caracter general del parrafo 1° del presente
articulo y de lo dispuesto en la Convencidn de 1961, en la Convencion de 1961 en su
formaenmendaday en el Conveniode 1971, las Partes tomaran las medidas que estimen
oportunas para vigilar la fabricacién y la distribucién de sustancias que figuren en los
Cuadros 1 y II que se realicen dentro de su territorio;

b. A este fin las Partes podran:

i. Controlar a todas las personas y empresas que se dediquen a la fabricaciér. o la
distribucién de tales sustancias;

ii. Controlar bajo licencia el establecimiento y los locales en que se realicen las
mencionadas fabricaciones o distribuciones;

iii. Exigir que los licenciatarios obtengan la autorizacién para realizar las menciona-
das operaciones;
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iv.Impedirla acumulaciénen posesién de fabricantes y distribuidores decantidades
de esas sustancias que excedan de las que requieran el desempefo normal de las
actividades comerciales y las condiciones prevalenciales en el mercado.

92. Cada una de las Partes adoptar4, con respecto a las sustancias que figuren en el
Cuadro I y el Cuadro II las siguientes medidas:

a. Establecer y mantener un sistema para vigilar el comercio internacional de
sustancias que figuran en el Cuadro I'y el Cuadro II a fin de facilitar el descubrimiento
de operaciones sospechosas. Esos sistemas de vigilancia deberdn aplicarse en estrecha
cooperacion con los fabricantes, importadores, exportadores, mayoristas y minoristas,
que deberan informar a las autoridades competentes sobre los pedidos y operaciones
sospechosos;

b. Disponer la incautacién de cualquier sustancia que figure en el Cuadro I o el
Cuadro II si hay pruebas suficientes de que se ha de utilizar para la fabricacion ilicita de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas;

c. Notificar, lo antes posible, a las autoridades y servicios competentes de las Partes
interesadas si hay razones para presumir que laimportacion, la exportacién o el transito
de una sustancia que figura enel Cuadrol o el Cuadro Il se destina a la fabricacién ilicita
de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, facilitando, en particular, informacién
sobre los medios de pago y cualesquiera otros elementos esenciales en los que se funde
esa presuncion;

d. Exigir que las importaciones y exportaciones estén correctamente etiquetadas y
documentadas. Los documentos comerciales como facturas, manifiestos de carga,
documentos aduaneros y de transporte y otros documentos relativos al envio, deberdn
contener los nombres, tal como figuran en el Cuadrol o en el CuadroIl, de las sustancias
que se importen o exporten, la cantidad que se importe o exporte y el nombre y la
direccién del importador, del exportador y, cuando sea posible, del consignatario, y

e. Velar porque los documentos mencionados en el inciso d) sean conservados
durante dos afnos por Io menos y puedan ser inspeccionados por las autoridades
competentes.

10. a. Ademds de los dispuesto en el parrafo 9% y a peticion de la Parte interesada
dirigidaal Secretario General, cada unadelas Partes de cuyo territorio se vayaa exportar
una de las sustancias que figuran en el Cuadro I velard porque, antes de la exportacion,
sus autoridades competentes proporcionen la siguiente informacién a las autoridades
competentes del pais importador:

i. El nombre y la direccién del exportador y del importador y, cuando sea posible,
del consignatario;

ii. El nombre de la sustancia que figura en el Cuadro [;
iii. La cantidad de la sustancia que se ha de exportar;
iv. El punto de entrada y 1a fecha de envio previsto;

v. Cualquier otra informacién que acuerden mutuamente las Partes;
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b. Las Partes podran adoptar medidas de fiscalizacién ms estrictas o rigurosas que
las previstas en el presente parrafo si, a su juicio, tales medidas son convenientes o
necesarias.

11. Cuando una de las Partes facilite informacién a otra Parte con arreglo a lo
dispuesto enlos Parrafos 9%y 10 del presentearticulo, la Parte que facilita tal informacién
podra exigir que la Parte que la reciba respete el caracter confidencial de los secretos
industriales, empresariales, comerciales o profesionales o de los procesos industriales
que contenga.

12. Cada una de las Partes presentard anualmente a la Junta, en la forma que ésta
disponga y en los formularios que ésta suministre, informacion sobre:

a. Las cantidades incauiadas de sustancias que figuran en el Cuadro 1 y el Cua-
dro Il y, cuando se conozca, su origen;

b. Cualquier sustancia que no figure en el Cuadro I o en el Cuadro II pero de la que
se sepa que se emplea en la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias psicotro-
picas y que, a juicio de esa parte, sea considerada lo bastante importante para ser
sefialada a la atencién de la Junta, y

c. Los métodos de desviacion y de fabricacién ilicita.

13. La Junta informara anualmente a la Comisién sobre la aplicacién del presente
articulo y la comision examinard periédicamente la idoneidad y la pertinencia del
Cuadro I 'y del Cuadro II.

14. Las disposiciones del presente articulo no se aplicardn a los preparados farma-
céuticos, ni otros preparados que contengan sustancias que figuran en el Cuadroloen
el Cuadro Il y que estén compuestos de forma tal que esas sustancias no puedan
emplearse o recuperarse facilmente por medio de sencilla aplicacion.

ARTICULO 13
Materiales y equipos

Las Partes adoptardn las medidas que consideren adecuadas para impedir el
comercio y la desviacion de materiales y equipos destinados a la produccién o fabrica-
cién ilicitas de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y cooperaran a este fin.

ARTICULO 14

Medidas para erradicar el cultivo ilicito de plantas de las que se extraen
estupefacientes y para eliminar la demanda ilicita de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas

12, Cualquier medida adoptada por las partes para la aplicacién de la presente
Convencién no serd menos estricta que las normas aplicables a la erradicacién del
cultivoilicito de plantas que contengan estupefacientes y sustancias psicotropicasy ala
eliminacién de la demanda ilicita de estupefacientes y sustancias psicotropicas confor-
me a lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencién de 1961 en su forma
enmendada y en el Convenio de 1971.
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22, Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas para evitar el cultivo ilicito
de las plantas que contengan estupefacientes o sustancias psicotropicas, tales como las
plantas de adormidera, los arbustos de coca y las plantas de cannabis, asi como para
erradicar aquellas que se cultiven ilicitamente en su territorio. Las medidas que se
adopten deberéan respetar los derechos humanos fundamentales y tendran debidamen-
te en cuenta los usos tradicionales licitos, donde al respecto exista la evidencia historica,
asi como la proteccién del medio ambiente.

3°. a. Las Partes podran cooperar para aumentar la eficacia de los esfuerzos de
erradicacion. Tal cooperacién podra comprender, entre otras cosas, el apoyo, cuando
proceda, al desarrollo rural integrado tendente a ofrecer soluciones sustitutivas del
cultivoilicito que sean econémicamente viables. Factores como el acceso alos mercados,
la disponibilidad de recursosy las condiciones socioecondmicas imperantes deberén ser
tomados en cuenta antes de que estos programas hayan sido puestos en marcha. Las
Partes podran llegar a acuerdos sobre cualesquiera otras medidas adecuadas de
cooperacion;

b. Las Partes facilitaran también el intercambio de informacion cientifica y técnicay
la realizacion de investigaciones relativas a la erradicacion;

c. Cuando tengan fronteras comunes, las Partes tratardn de cooperar en programas
de erradicacién en sus respectivas zonas situadas a lo largo de dichas fronteras.

4°. Las Partes adoptaran medidas adecuadas tendentes a eliminar o reducir la
demanda ilicita de estupefacientes y sustancias psicotrépicas con miras a reducir el
sufrimiento humano y acabar con los incentivos financieros del trafico ilicito.

Estas medidas podrén basarse, entre otras cosas, en las recomendaciones de las
Naciones Unidas, los organismos especializados de las Naciones Unidas, tales como la
Organizacién Mundial delaSalud, y otras organizaciones internacionales competentes,
y en el Plan Amplio y Multidisciplinario aprobado por la Conferencia Internacional
sobre el Uso Indebido y el Trafico Llicito de Drogas celebrada en 1987, en la medida en
que éste se relacione con los esfuerzos de las organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales y de entidades privadas en las esferas de la prevencion, deltratamien-
to y de la rehabilitacion. Las Partes podréan concertar acuerdos o arreglos bilaterales o
multilaterales tendentes a eliminar o reducir la demanda ilicita de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas.

5° Las Partes podrdn asi mismo adoptar las medidas necesarias para que los
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas y sustancias que figuran en el Cuadro1y el
Cuadro II que se hayan incautado o0 decomisado sean destruidas prontamente o se
dispongadeellas de acuerdo conlaley y para que las cantidades necesarias debidamen-
te certificadas de esas sustancias sean admisibles a efectos probatorios.

ARTICULO 15
Transportistas comerciales

12 Las Partes adoptaran medidas adecuadas a fin de garantizar que los medios de
transporte utilizados por los transportistas comerciales no lo sean para cometer delitos
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tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 3% entre esas medidas podra
figurar la concertacion de arreglos especiales con los transportistas comerciales.

2% Cada una de las Partes exigira a los transportistas comerciales que tomen
precauciones razonables a fin de impedir que sus medios de transporte sean utilizados
para cometer delitos tipificados de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3%

Entre esas precauciones podran figurar las siguientes:

a. Cuando el establecimiento principal del transportista comercial se encuentra en
el territorio de dicha Parte:

i. La capacitacion del personal para descubrir personas o remesas sospechosas;
ii. El estimulo de la integridad moral del personal;

b. Cuando el transportista comercial desarrolla actividades en el territorio de dicha
parte:

i. Lainterpretacion por adelantado, cuando sea posible, de los manifiestos de carga;

ii. La utilizacion en los contenedores de sellos inviolables y verificables individual-
mente;

ili. La denuncia a las autoridades competentes, en la primera ocasion, de cualquier
circunstancia sospechosa que pueda estar relacionada con la comision de delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 3°.

32 Cada una de las Partes procurara garantizar que los transportistas comerciales y
las autoridades competentes delos lugares de entrada y salida, y demas zonas de control
aduanero, cooperen a fin de impedir el acceso no autorizado a los medios de transporte
y a la carga, asi como en la aplicacién de las medidas de seguridad adecuadas.

ARTICULO 16
Documentos comerciales y etiquetas de las exportaciones

1°. Cada una de las Partes exigira que las exportaciones licitas de estupefacientes y
sustancias psicotropicas estén debidamente documentadas. Ademas de los requisitos
de documentacion previstos en el articulo 31 dela Convencién de 1961, en el articulo 31
de la Convencion de 1961 en su forma enmendada y en el articulo 12 del Convenio de
1971, en los documentos comerciales, tales como facturas, manifiestos de carga, docu-
mentos aduaneros y de transporte y otros documentos relativos al envio, deberdn
indicarse los nombres de los estupefacientes y sustancias psicotrépicas que se exporten,
tal como figuren en las listas correspondientes de la Convencién de 1961, de la
Convencion de 1961 en su forma enmendada y del Convenio de 1971, asi como la
cantidad exportada y elnombrey la direccion del exportador, del importador y, cuando
sea posible, del consignatario.
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2% Cada una de las Partes exigira que las remesas de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas exportadas no vayan incorrectamente etiquetadas.

ARTICULO 17
Tréfico ilicito por mar

12, Las Partes cooperaran en todo lo posible para eliminar el tréfico ilicito por mar,
de conformidad con el derecho internacional del mar.

2¢ Toda Parte, que tenga motivos razonables para sospechar que una nave de su
pabell6n, o que no enarbole ninguno o no lleve matricula, estd siendo utilizada para el
trifico ilicito, podra solicitar asistencia de otras partes a fin de poner término a esa
utilizacién. Las partes a las que se solicite dicha asistencia la prestarin con los medios
de que dispongan.

3°. Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una nave que esté
haciendo uso de la libertad de navegacion con arreglo al derecho internacional y que
enarbole el pabellén o que lleve matricula de otra Parte, esté siendo utilizada para el
tréficoilicito, podra notificarloal Estado del pabellony pedir que confirme la matricula;
si la confirma, podré solicitarle autorizacién para adoptar las medidas adecuadas con
respecto a esanave.

42 De conformidad con el parrafo3®ocon los tratados vigentes entrelas Partes, o con
cualquier otroacuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas, el Estado del
pabellén podré autorizar al Estado requirente, entre otras cosas, a:

a. Abordar la nave;
b. Inspeccionar lanave, y

c. Si se descubren pruebas de implicaci6n en el trifico ilicito, adoptar medidas
adecuadas con respecto a lanave, a las personas y a la carga que se encuentren a bordo.

5°. Cuando se adopte unamedida de conformidad con el presente articulo, las partes
interesadas tendrdn debidamente en cuenta la necesidad de no poner en peligro la
seguridad de la vida en el mar ni la delanavey la carga y de no perjudicar los intereses
comerciales y juridicos del Estado del pabell6n o de cualquier otro Estado interesado.

6°. El Estado del pabellén podrd, en consonancia con sus obligaciones previstas en
el parrafo 1° del presente articulo, someter su autorizacion a condiciones que seran
convenidas con la Parte que sea el Estado requirente, sobre todo en lo que concierne a
la responsabilidad.

7°. A los efectos de los parrafos 3%y 4° del presente articulo, las Partes responderan
con celeridad a las solicitudes de otras Partes de que se averigiie si una nave que esté
enarbolando su pabellon estd autorizada a hacerlo, asi como a las solicitudes de
autorizacién que se presenten a tenor de lo previsto en el parrafo 3°. Cada Estado, en el
momento de entrar a ser Parte en la presente Convencién, designara a una o, en caso
necesario, varias autoridades para que se encarguen de recibir dichas solicitudes y de
responder a ellas. Esa designacion sera dada a conocer, por conducto del Secretario
General, a todas las demds Partes, dentro del mes siguiente a la designacion.
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82 La Parte que haya adoptado cualquiera de las medidas previstas en el presente
articulo informara con prontitud al Estado del pabell6n de los resultados de esa medida.

9¢. Las Partes consideraran la posibilidad de concertar acuerdos o arreglos bilatera-
les y regionales parallevar ala practicalas disposiciones del presente articulo o hacerlas
mas eficaces.

10.Las medidas que se adopten en cumplimiento del parrafo 4° del presente articulo
seran solo aplicadas por buques de guerra o aeronaves militares, u otras naves o
aeronaves que lleven signos claros y sean identificables como naves o aeronaves al
servicio de un gobierno que hayan sido autorizadas a tal fin.

11. Toda medida adoptada de conformidad con el presente articulo tendra debida-
mente en cuenta la necesidad de no inferir en los derechos y obligaciones de los Estados
riberefios o en el ejercicio de su competencia, que sean conformes con el derecho
internacional del mar, ni de menoscabar esos derechos, obligaciones o competencias.

ARTICULO 18
Zonas y puertos francos

1°. Las Partes, a fin de eliminar, en las zonas y puertos francos, el trafico ilicito de
estupefacientes, sustancias psicotrépicas y sustancias que figuran en los Cuadros Iy Il
adoptardn medidas no menos estrictas que las que apliquen en otras partes de su
territorio.

22 Las Partes procuraran:

a. Vigilar el movimiento de bienes y personas en las zonas v puertos francos, cuyo
fin facultardn a las autoridades competentes a inspeccionar las cargas y las naves a su
llegaday partida, incluidaslas embarcaciones derecreo y losbarcos pesqueros, asi como
las aeronaves y los vehiculos y, cuando proceda, a registrar a los miembros de la
tripulacién y los pasajeros, asi como los equipajes respectivos;

b. Establecer y mantener un sistema para descubrir los envios sospechosos de
contener estupefacientes, sustancias psicotrépicas y sustancias que figuran en los
Cuadros 1 y IT que entren en dichas zonas o salgan de ellas, y

c. Establecer y mantener sistemas de vigilancia en las zonas del puerto y de los
muelles, en los aeropuertos y en los puntos de control fronterizo de las zonas y puertos
francos.

ARTICULO 19
Utilizacion de los servicios postales

12 Las Partes, de conformidad con las obligaciones que les incumben en virtud de
las Convenciones de la Unién Postal Universal, y de acuerdo con los principios basicos
de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, adoptardn medidas a fin de
suprimir la utilizacién de los servicios postales para el trafico ilicito y cooperaran con ese
proposito.

2° Las medidas a que serefiere el parrafo 1° del presente articulo comprenderan, en
particular:
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a. Medidas coordinadas y orientadas a prevenir y reprimir la utilizaciéon de los
servicios postales para el trafico ilicito;

b. La introduccién y el mantenimiento, por el personal de deteccién y represion
competente, de técnicas de investigacion y de control encaminadas a detectar los envios
postales con remesas ilicitas de estupefacientes, sustancias psicotropicas y sustancias
que figuran en los Cuadros 1y II;

c. Medidas legislativas que permitan utilizar los medios adecuados a fin de allegar
las pruebas necesarias para iniciar actuaciones judiciales.

ARTICULO 20
Informacién que deben suministrar las partes

12. Las Partes suministran, por mediacién del Secretario General, informacién a la
Comision sobre el funcionamiento de la presente Convencion en sus territorios, y en
particular:

a. El texto de las leyes y reglamentos que promulguen para dar efectos a la
Convencion;

b. Los pormenores de casos de trafico ilicito de su jurisdiccién que estimen impor-
tantes por las nuevas tendencias que revelan, las cantidades de que se trate, las fuentes
de procedencia de las sustancias o los métodos utilizados por las personas que se
dedican al tréafico ilicito.

2¢. Las Partes facilitardn dicha informacién del modo y en la fecha que solicite la
Comisién.
ARTICULO 21

Funciones de la Comision

La Comision tendra autoridad para estudiar todas las cuestiones relacionadas con
los objetivos de la presente Convencién, y en particular:

a. La Comision examinara el funcionamiento de la presente Convencion, sobre la
base de la informacién presentada por las Partes de conformidad con el articulo 20;

b. La Comisién podra hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general
basadas en el examen de la informacién recibida de las partes;

c. La Comision podra senalar a la atencion de la Junta cualquier cuestién que tenga
relacion con las funciones de la misma;

d. La Comision tomara las medidas que estime adecuadas sobre cualquier cuestién
que le haya remitido la Junta de conformidad con el inciso b) del parrafo 1° del ar-
ticulo 22;

e. La Comisién, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 12, podra
enmendar el Cuadroly el Cuadroll, y

f. LaComisi6én podra senalar a la atencion de los Estados no Partes las decisiones y
recomendaciones que adopte en cumplimiento de la presente Convencion, a fin de que
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dichos Estados examinen la posibilidad de tomar medidas de acuerdo con tales
decisiones y recomendaciones.

ARTICULO 22
Funciones de la Junta

12 Sin perjuicio de las funciones de la Comisién previstas en el articulo 21 y sin
perjuicio de las funciones de la Junta y de la Comision previstas en la Convencién de
1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmendada y en el Convenio de 1971:

a.Si, sobrelabase desu examen delainformacion a disposicion de ella, del Secretario
General o dela Comisién, o de la informacion comunicada por 6rganos de las Naciones
Unidas, la Junta tiene motivos para creer que no se cumplen los objetivos de la presente
Convencion en asuntos de su competencia, la Junta podra invitar a una o mas Partes a
suministrar toda informacion pertinente;

b. Con respecto a los articulos 12, 13 y 16:

1. Una vez cumplido el tramite sefialado en el inciso a) del presente articulo, la Junta
podrd, si lo juzga necesario, pedir a la Parte interesada que adopte las medidas
correctivas que las circunstancias aconsejen para el cumplimiento de las disposiciones
de los articulos 12, 13 y 16;

ii. Antes de tomar ninguna medida conforme al apartado iii) infra, la Junta tratara
confidencialmente sus comunicaciones con la Parte interesada conforme a los incisos
anteriores;

iii. Si la Junta considera que la Parte interesada no ha adoptado las medidas
correctivas que se le han pedido conforme a este inciso, podra sefalar el asunto a la
atencion de las Partes, del Consejo y de la Comisién. Cualquier informe que publique
la Junta de conformidad con este inciso incluira asi mismo las opiniones de la Parte
interesada si ésta asi lo solicitare.

282 Seinvitard a toda la Parte interesada a que esté representada en las reuniones de
la Junta en las que se haya de examinar de conformidad con el presente articulo una
cuestién que la afecte directamente.

32 Si, en algfin caso, una decisién de la Junta que se adopte de conformidad con el
presente articulo no fuese unanime, se dejara constancia de las opiniones de la minoria.

4° Las decisiones delaJunta de conformidad con el presente articulo se tomaran por
mayoria de dos tercios del ntimero total de miembros de la Junta.

5% En el desempefio de sus funciones de conformidad con el inciso a) del parrafo 1°
del presente articulo, la Junta protegera el caracter confidencial de todainformacién que
llegue a su poder.

6°. La responsabilidad de la Junta en virtud del presente articulo no se aplicara al
cumplimiento detratados o acuerdos celebrados entre las Partes de conformidad con las
disposiciones de la presente Convencion.

7°. Lo dispuesto en el presente articulo no seré aplicable a las controversias entre las
Partes a las que se refieren las disposiciones del articulo 32.
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ARTICULO 23

Informes de la Junta

12 La Junta preparard un informe anual sobre su labor en el que figure un analisis
de la informacion de que disponga y, en los casos adecuados, una relacién de las
explicaciones, silashubo, dadas porlas Partes osolicitadas a ellas, junto con cualesquie-
ra observaciones y recomendaciones que la Junta desee formular. La Junta podra
preparar los informes adicionales que considere necesario. Los informes serdn presen-
tados al Consejo por conducto dela Comisién, lacual podra hacer las observaciones que
juzgue convenientes.

22 Los informes de la Junta serdn comunicados a las Partes y posteriormente
publicados porelSecretario General. Las Partes permitiran la distribucién sin restriccio-
nes de dichos informes.

ARTICULO 24

Aplicaciones de medidas de fiscalizacion mds estrictas que las establecidas
por la presente Convencidn

Las Partes podran adoptar medidas mas estrictas o rigurosas que las previstas en la
presente Convencién si, a su juicio, tales medidas son convenientes o necesarias para
prevenir o eliminar el tréfico ilicito.

ARTICULO 25

Efecto no derogatorio respecto de anteriores derechos
y obligaciones convencionales

Las disposiciones de la presente Convencién seran sin perjuicio de los derechos y
obligaciones que incumben a las Partes en la presente Convencién en virtud de la
Convencién de 1961, dela Convencién de 1961 en su forma enmendada y del Convenio
de 1971.

ARTICULO 26
Firma

La presente Convencion estara abierta desde el 20 de diciembre de 1988 hasta el 28
de febrero de 1989 en la oficina de las Naciones Unidas en Viena y, después, hasta el 20
de diciembre de 1989 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, a la firma:

a. De todos los Estados;

b. De Namibia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas para
Namibia, y

c. De las organizaciones regionales de integracion econoémica que sean competentes
para negociar, concertar y aplicar acuerdos internacionales sobre cuestiones reguladas
en la presente Convencidn, siendo aplicables a dichas organizaciones dentro de los
limites de su competencia las referencias que en la presente Convencién se hagan a las
Partes, los Estados o los servicios nacionales.
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ARTICULO 27
Ratificacion, aceptacion, aprobacién o acto de confirmacién formal

1°. La presente Convenci6n est4 sujeta a ratificacion, aceptacion o aprobacién por los
Estados y por Namibia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas para
Namibia, y a los actos de confirmacién formal por las organizaciones regionales de
integracion econémica a las que se hace referencia en el inciso c) del articulo 26. Los
instrumentos de ratificacién, aceptacién o aprobacion y los instrumentos relativos a los
actos de confirmacién formal serdn depositados ante el Secretario General.

2°. En sus instrumentos de confirmacién formal, las organizaciones regionales de
integracién econémica declararén el alcance de su competencia con respecto a las
cuestiones regidas por la presente Convencién. Esas organizaciones comunicaran
también al Secretario General cualquier modificacién delalcance de su competencia con
respecto a las cuestiones regidas por la presente Convencion.

ARTICULO 28
Adhesion

1% La presente Convencién quedara abierta a la adhesién de todo Estado, de
Namibia, representada por el consejo de las Naciones Unidas para Namibia, y de las
organizaciones regionales de integracién econémica a la que se hace referencia en el
inciso c) del articulo 26. Laadhesion se efectuard mediante el dep6sito de uninstrumento
de adhesién ante el Secretario General.

2°. En sus instrumentos de adhesién, las organizaciones regionales de integracién
econémica declarardn el alcance de su competencia con respecto a las cuestiones regidas
por la presente Convencién. Estas organizaciones comunicaran también al Secretario
General cualquier modificacién del alcance de su competencia con respecto a las
cuestiones regidas por la presente Convencioén.

ARTICULO 29
Entrada en vigor

1°. La presente convencién entrard en vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha
en que haya sido depositado ante el Secretario General el vigésimo instrumento de
ratificacion, aceptacién, aprobacién oadhesién porlos Estados o por Namibia, represen-
tada por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia.

2°. Para cada Estado o para Namibia, representada por el Consejo de las Naciones
Unidas para Namibia, que ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién o se
adhiera a ella después de haberse depositado el vigésimo instrumento de ratificacién,
de aceptacién, de aprobacién o de adhesién, la presente Convencién entrara en vigor el
nonagésimo dia siguiente a la fecha en que tal Estado o Namibia haya depositado dicho
instrumento de ratificacion, de aceptacién, de aprobacién o de adhesién.

3% Para cada organizacién regional de integracién econémica a la que se hace
referente en el inciso c) del articulo 26, que deposite un instrumento relativo a un acto
de confirmacién formal o un instrumento de adhesién, la presente Convencién entrara
en vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha en que se haya efectuado ese depésito,
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o en la fecha en que la presente Convencién entre en vigor conforme al parrafo 1° del
presente articulo, si esta ultima es posterior.

ARTICULO 30
Denuncia

1. Cada una de las Partes podra en cualquier momento denunciar la presente
Convencién mediante notificacion escrita dirigida al Secretario General.

2. La denuncia surtira efecto para la Parte interesada un ano después de la fechaen
que la notificacion haya sido recibida por el Secretario General.

ARTICULO 31
Enmiendas

12 Cualquiera delas Partes podra proponer unaenmiendaala presente Convencidn.
Dicha Parte comunicara el texto de cualquier enmienda asi propuesta y los motivos de
la misma al Secretario General quien, a su vez, comunicara la enmienda propuesta alas
demas Partes y les preguntara si la aceptan. En caso de que la propuesta de enmienda
asi distribuida no haya sido rechazada por ninguna de las Partes dentro de los
veinticuatro meses siguientes a su distribucion, se considerara que la enmienda ha sido
aceptadayentrard en vigorrespecto de cada unadelas Partes trasun periodo denoventa
dias, después de que esa Partehaya depositado ante el Secretario General un instrumen-
to en el que exprese su consentimiento a quedar obligado por esa enmienda.

2¢. Cuando una propuesta de enmienda haya sido rechazada por alguna de las
Partes, el Secretario General consultara con las Partes y, si la mayoria de ellas lo solicita,
sometera la cuestion, junto con cualquier observacion que haya sido formulada por las
Partes, a la consideracion del Consejo, el cual podra decidir convocar una conferencia
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4° del articulo 62 de la Carta de las
Naciones Unidas. Las enmiendas queresulten de esa conferencia seran incorporadas en
un Protocolo de modificacién. El consentimiento en quedar vinculada por dicho
Protocolo debera ser notificado expresamente al Secretario General.

ARTICULO 32
Solucion de controversias

12 Encaso decontroversia acercadelainterpretacién o delaaplicacion dela presente
Convencion entre dos o mas Partes, éstas se consultaran a fin de resolverla por via de
negociacién, investigacion, mediacién, conciliacién, arbitraje, recurso a organismos
regionales, procedimiento judicial u otros recursos pacificos de su eleccion.

22 Toda controversia de esta indole que no haya sido resuelta en la forma prescrita
en el parrafo 1° del presente articulo sera sometida, a peticién de cualquiera de los
Estados Partes en la controversia, a la decision de la Corte Internacional de Justicia.

32 Siuna de las organizaciones regionales de integraciéon econémica, a las que se
hace referencia en el inciso ¢} del parrafo 26, es Parte en una controversia que no haya
sido resuelta en la prescrita en el parrafo 12 del presente articulo, podra por conducto de
un Estado Miembro de las Naciones Unidas, pedir al Consejo de las Naciones Unidas
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que solicite una opini6n consultiva a la Corte Internacional de Justicia de conformidad
con el articulo 65 del Estatuto de la Corte, cuya opinion se considerara decisiva.

42. Todo Estado, en el momento de la firma o la ratificacion, la aceptacion o la
aprobacion de la presente Convencion o de su adhesién ala misma, o toda organizacién
regional de integracion econémica en el momento de la firma o del depésito de un acto
de confirmacién formal o de la adhesion, podra declarar que no se considera obligado
por los parrafos 2° y 3° del presente articulo. Las demas Partes no estaran obligadas por
los parrafos 2° y 3° del presente articulo ante ninguna Parte que haya hecho dicha
declaracion.

52 Toda Parte que haya hecho la declaracién prevista en el parrafo 4° del presente
articulo podra retirarla en cualquier momento notificandolo al Secretario General.

ARTICULO 33
Textos auténticos

Los textos en arabe, chino, espanol, francés, inglés y ruso de la presente Convencién
son igualmente auténticos.

ARTICULO 34
Depositario
El Secretario General sera el depositario de la presente Convencion.

Entestimonio de lo cual los abajo firmantes, debidamente autorizados paraello, han
firmado la presente Convencion.

Hecha en Viena el dia veinte de diciembre del mil novecientos ochenta y ocho.

ANEXOS

CUADRO 1

Acido lisérgico
Efedrina
Ergometrina
Ergotamina
1-fenil-2-propanona
Seudoefedrina

Las sales de las sustancias enu-
meradas en el presente cuadro,
siempre que la existencia de di-
chas sales sea posible.
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CUADRO 11
Acetona

Acido antranilico
Acido fenilacético
Anhidrido acético
Eter etilico
Piperidina

Las sales de las sustancias enu-
meradas en el presente cuadro,
siempre que la existencia de di-
chas sales sea posible.
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DECRETA:

Articulo 1°. Apruébase la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas”, suscrita en Viena el 20 de
diciembre de 1988, con las siguientes reservas y declaraciones que se presentan y que
forman parte integrante de esta Ley y que el Gobierno de Colombia formularé al
depositar el respectivo instrumento de ratificacién de la Convencion que por esta Ley
se aprueba: ’

RESERVAS

1°. Colombia no se obliga por el articulo 3%, parrafos 6° y 9%, y el articulo 6° de la
Convencién, por ser contrarios al articulo 35 de su Constitucion Politica en cuanto a la
prohibicion de extraditar colombianos por nacimiento.

22 Colombia considera que los parrafos 1? y 2° del articulo 5° de la Convencion no
facultan a sus autoridades para imponer penas de confiscacion de bienes en virtud de
lo dispuesto en el articulo 34 de su Constitucion Politica.

3. Colombia, en virtud del parrafo 7° del articulo 5% de la Convencién, no se
considera obligada a establecer la inversién de la carga de la prueba.

4°, Colombia formula reserva respecto del articulo 92, parrafo 1%, incisos b}, c), d} y
e), de la Convenci6n en cuanto se oponga a la autonomia e independencia de las
autoridades judiciales para conocer de la investigacion y juzgamiento de los delitos.

DECLARACIONES

12. Ninguna parte de la Convencion podrd interpretarse en el sentido de obligar a
Colombia a adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otro caracter
que vulneran o restrinjan su sistema constitucional y legal o vayan mas alla de los
tratados en que sea parte contratante el Estado colombiano.

2°. Colombia entiende que el tratamiento que la Convencién da al cultivo de la hoja
de coca como infraccién penal debe armonizarse con una politica de desarrollo alterna-
tivo, tomando en cuenta los derechos de las comunidades indigenas involucradas y la
proteccién del medio ambiente. En el mismo sentido, Colombia entiende que el trato
discriminatorio, inequitativo y restrictivo que se le da en los mercados internacionales
a sus productos agricolas de exportacién, en nada contribuye al control de los cultivos
ilicitos pues, por el contrario, es causa del deterioro social y ecolégico en las zonas
afectadas.

3. Colombia entiende que la aplicacién del parrafo 7° del articulo 3° de la Conven-
cién se hard de conformidad con su sistema penal y teniendo en cuenta los beneficios de
sus politicas de sometimiento y colaboracion de presuntos delincuentes a la justicia.

4°. Una solicitud de asistencia legal reciproca no sera concedida cuando las Autori-
dades de Colombia, incluso judiciales, consideren que su otorgamiento menoscaba el
interés publico o el orden constitucional o legal. También se debera observar el principio
de reciprocidad.

5¢. Colombia entiende que el parrafo 82 del articulo 32 de la Convencién no implica
la imprescriptibilidad de la accién penal.

50



C-176/94

6. El articulo 24 de la Convencidn sobre “medidas mas estrictas o rigurosas”, no
podrainterpretarse en el sentido de conferir al Gobierno poderes mas amplios de los que
le confiere la Constitucion Politica de Colombia, incluso bajo los estados de excepcion.

7°. Colombia entiende que la asistencia prevista en el articulo 17 de la Convencion
s6lo operara en alta mar y a solicitud expresa y con autorizacion del gobierno Colom-
biano.

82. Colombia declara que considera contrario a los principios y normas de derecho
internacional, y en particular a los de igualdad soberana, integridad territorial y no
intervencion, cualquier acto tendiente al secuestro o privacion ilegal delalibertad de las
personas dentro del territorio de un Estado para hacerlas comparecer ante los tribunales
de otro.

9°. Colombia entiende que la remision de actuaciones penales a que alude el articulo
8¢ de la Convencion, se hara de tal forma que no se vulneren las garantias constitucio-
nales del derecho de defensa. Asf mismo, Colombia declara, en cuanto al parrafo 10 del
articulo 6° de la Convencion, que, en la ejecucion de sentencias extranjeras, debe
procederse conforme al inciso 3° del articulo 35 de su Constitucion Politica y demds
normas legales y constitucionales.

Articulo 22. Con estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulado de la Ley 7*
de 1944, 1a” Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacien-
tes y Sustancias Psicotropicas”, suscritaen Vienael 20 de diciembre de 1988 que por esta
ley se aprueba con sus reservasy declaraciones, obligaré definitivamente al pais a partir
de la fecha que se perfeccione el vinculo internacional respecto de la misma.

Articulo 3% La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion.
Republica de Colombia-Gobierno Nacional.
Comuniquese y publiquese.

Ejectitese previa revision de la Corte Constitucional conforme al articulo 241-10 de
la Constitucién Politica.

Dada en Santafé de Bogota, D.C., a 23 de agosto de 1993».
2. De la intervencion institucional.
2.1. Intervencién del Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Ministerio de Relaciones Exteriores presentd escrito justificando la constituciona-
lidad de la Ley acusada, argumentando lo siguiente:

La Convencién “tiene por objeto, promover la cooperacion entre las partes a t'n de
que pueda hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas que tengan una dimensién internacional.
Pararealizar esta cooperacién los Estados adoptaran las medidas necesarias, deacuerdo
con las normas fundamentales del ordenamiento interno, es decir el cumplimiento del
mencionado instrumento internacional no implicara para el Estado colombiano, el
desconocimiento de las disposiciones constitucionales. Por el contrario, dichas medidas
deberan respetar los canones constitucionales de cada pais”.
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El Ministerio de Relaciones Exteriores entendié que “el principio de soberania ha de
entenderse dentro de la concepcién mas adecuada y flexible de la época actual, que
proteja la esencia del principio de la libre autodeterminacion, sin el desconocimiento de
las normas de convivencia arménica de aceptacién universal y de acuerdo con los
postulados de la Carta de las Naciones Unidas”

El Ministerio agrega que el precitado acuerdo aprobado mediante la Ley objeto de
este proceso, constituye un instrumento completo, eficaz y operativo que complementa
los siguientes convenios: ‘Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes con su
Protocolo Modificatorio de 1972 y del Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971,
los cuales han sido aprobados por el Congreso de la Repuiblica mediante las Leyes 43 de
1980 y 13 de 1974 y obligan al Estado colombiano”.

Finalmente, el Ministerio manifiesta que “en consideracién a que el Convenio
permite la formulacion de reservas por parte de los Estados al momento de manifestar
el consentimiento y celosos de respetar en todas sus partes las normas constitucionales,
en la Ley 67 de 1993 se consagran algunas reservas y Declaraciones, las cuales debera
presentar el Gobierno de Colombia al momento de ratificar dicha Convenci6n”.

Asi, el Ministerio de Relaciones Exteriores solicitd la declaratoria de constituciona-
lidad de la Ley 67 de 1993.

2.2. Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho.

El Ministerio de Justicia y del Derecho, por conducto del Ministro Dr. Andrés
Gonzalez Diaz, intervino en el proceso de la referencia para defender la constituciona-
lidad de la norma en cuestion.

El Ministerio abordd los aspectos formales de la disposicién en examen, afirmando
que tantc los presupuestos de la Constitucion como los requisitos de Ley fueron
cumplidos a cabalidad en el tramite de la mencionada Ley.

Luego, el Ministerio de Justicia analiz6 los aspectos materiales de la norma sub
examine, de la siguiente forma:

a. La Convencion y el respeto a los principios del Derecho Internacional aceptados
por Colombia. El Ministerio sostuvo que “es pertinente registrar el propésito de la
Convencion contenido en su articulo 22, de promover la cooperacion entre las Partes a
fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del trafico
ilicito de estupetacientes y sustancias psicotrépicas que tengan una dimension interna-
cional. En este sentido, el numeral 2° del articulo 2° establece que las Partes al cumplir
las obligaciones derivadas de la Convencion, lo harén respetando los principios de la
igualdad soberana, de laintegridad de los Estados y dela no intervencién en los asuntos
internos de otros Estados. Agrega el Ministerio que ”el numeral 3° del mismo articulo
deja claro que si bien se busca aunar esfuerzos de los Estados para hacerle frente
internacionalmente al narcotrafico, no por ello se permite vulnerar la soberania de los
Estados”. Asi, concluye el Ministerio de Justicia y del Derecho que tales disposiciones
coinciden plenamente con lo senalado por el articulo 92 de la Constitucién Politica;

b. Extradicién de colombianos por nacimiento. El Ministerio sefial6 que se consigné
la primera reserva a la Ley 67 del 23 de agosto de 1993, asi: “Colombia'no se obliga por

52



C-176/94

el articulo 32 parrafos 62y 92y el articulo 6° de la Convencién, por ser contrarios al
articulo 35 de su Constitucion Politica en cuanto a la prohibicién de extraditar colom-
bianos por nacimiento”, en respeto a la prohibicién de extradicién de colombianos por
nacimientoy de extranjeros por delitos politicos o de opinién, establecida en el articulo
35 de la Carta;

c. La confiscacién de bienes. El Ministerio manifesté que “el articulo 5° de la
Convencién trata el tema del decomiso de bienes. No obstante, se considerd prudente
formular reserva en cuantoa la confiscacion, afin de evitar que las normas constitucio-
nales respectivas pudieran verse vulneradas por una eventual confiscaci6n ... como
quiera que se podrian presentar dificultades de interpretacién sobre el alcance de los
términos’confiscacién’ y’decomiso’, se pretendi6 conlareserva propuesta aclarar que
no obstante poderse adoptar la medida del decomiso, en ningtin caso es posibleimponer
una confiscacion, pues ello resultaria contrario al articulo 34 de la Carta”;

d. Vigencia de los principios del derecho interno: presuncién de inocencia, debido
proceso y prescripcion de la accién penal. Al respecto del articulo 5° numeral 7° de la
Convencién que establece que: “cada una de las Partes considerara la posibilidad de
invertir la carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros
bienes sujetos a decomiso, enlamedida en que ello sea compatible conlos principios de
su derecho interno y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros
procedimientos”, el Ministerio entendi6 que “la figura propuesta por la Convencién
hace referenciaa que frentea la existencia de motivos fundados que despierten ‘dudas’
sobre la procedencia legal delos bienesobtenidos por una persona, se solicitealamisma
que aporte explicaciones y elementos de juicio que confirmen lalicitud de su conducta,
siempre bajo el marco de legalidad que el Estado le reconoce. Por lo tanto, no se deja de
presumir la inocencia de la persona, pues ésta s6lo dejard de presumirse cuando se
declare judicialmente su responsabilidad penal mediante el fallo respectivo. En todo
caso, queda claro que esta garantizado el derecho de defensa contempladoen el articulo
29 de la Constitucién Politica. Como complemento de lo anterior, debe recordarse que
la Constitucién Politica consagra el principio delabuena fe, que no es absoluto, sino que
es una presuncion legal, que en consecuencia admite prueba en contrario”.

Sin embargo, el Ministerio expreso que “se estimé adecuado formular unareserva,
en el sentido de que el Estado colombiano no se considera obligado a invertir la carga
de la prueba”.

En relacién con la prescripcion de la accion penal, El Ministerio sefialé que “el
parrafo 8% del articulo 3°dela Convencién establece la potestad de los Estados Parte, de
adoptar plazos de prescripcion de la accion prolongados, de conformidad con su
ordenamiento juridico interno. De esta norma no se infiere en manera alguna la
imprescriptibilidad de la accion penal. Se trata de la posibilidad de establecer un plazo
especial. Por lo anterior, esta medida se ajusta a lo previsto en la Constitucién en sus
articulos 28,29 y 228, se garantizan el debido procesoy la celeridad en laadministracion
de justicia, en cuanto Colombia entiende que en ningtin caso se obliga a establecer
legalmente la imprescriptibilidad de la accién penal. Es en este sentido que se formula
una declaracién”;
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e. Autonomia e independencia de la Rama Judicial. El Ministerio de Justicia explico
que “el articulo 9° de la Convencién se refiere a algunas formas de cooperacion y
capacitacion, entre las que se encuentran la realizacién de indagaciones, la creacion de
equipos conjuntos para el desarrollo de operaciones y el proporcionamiento para su
analisis e investigacion. En consecuencia y para delimitar los alcances de la cooperacion
entre las autoridades de los Estados, se considerd conveniente formular reservaa fin de
obligarse atendiendo las limitaciones constitucionalesal particular. El Gobiernorecono-
cesu voluntad decooperacion reafirmando lasoberania de susautoridadesy la potestad
punitiva del Estado es claro que en un mundo interdependiente se hacen necesarios la
cooperacion y el intercambio internacional entre los Estados a fin de estar en capacidad
de evitar la impunidad. De no aceptar esta necesidad nos veremos abocados a la
incapacidad de controlar la delincuencia organizada”.

En consecuencia, El Ministerio de Justicia y del Derecho solicité la declaratoria de
constitucionalidad de la norma en estudio.

3. Del concepto del Procurador General de la Nacién.

La Vista Fiscal solicito a la Corte Constitucional en su concepto de rigor declarar la
exequibilidad de la Ley 23 de 27 de noviembre de 1992, salvo el literal h) del parrafo 5°
del articulo 3¢ contenido en el articulo 1¢ de la mencionada Ley, tomando en cuenta los
argumentos que a continuacion se exponen.

El Ministerio Publico, en su concepto de rigor, comenzé por abordar el examen
formal de la mencionada Ley 67 precisando el cumplimiento de los requerimientos
constitucionales y legales.

Seguidamente, el Procurador se refirig al aspecto material de la norma en cuestion,
manifestando lo siguiente:

Con respecto al articulo 2° de la Convencién, la Vista Fiscal consideré que “es
necesario llamar la atencion sobre la declaracion hecha por el Congreso en la Ley 67 de
1993, con relacién a que ninguna parte de la Convencién podra interpretarse en el
sentido de obligar a Colombia a adoptar medidas legislativas, judiciales, administrati-
vas o de otro caracter que vulneren o restrinjan su sistema constitucional y legal o vayan
masalla delos Tratados en que sea contratante el Estado colombiano. Bajo los anteriores
presupuestos debe ser interpretada para Colombia la Convencion de Viena, lo cual
armoniza con nuestra Constitucién Politica concretamente con el articulo 9.

Luego, El Ministerio Ptblico realizd un resumen de los delitos y sanciones contem-
plados en el articulo 3° de la Convencién y manifesté que “un comentario especial
merece el literal h) del numeral 5° del articulo 3? bajo estudio, porque consagra como
circunstancia deagravacién punitivael hecho de que el delincuente haya sido declarado
culpable en una ocasion anterior en particular, por delitos andlogos alos previstosen la
Convencidn, ya sea por un Tribunal extranjero o por uno del pais donde es nacional el
sujeto activo de tales conductas. En sentir del Despacho, la disposicion en comento
contraviene la preceptiva del articulo 29 constitucional, en cuanto dispone que ‘nadie
podra ser juzgado sino conforme a Leyes preexistentes al acto que se le imputa...’,
consagratorio de la responsabilidad penal por acto reprochable, que se atribuye a una
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persona y no por sus antecedentes o por hechos cometidos con anterioridad (reinciden-
cia), siendo consecuente con el respeto de la dignidad humana que fundamenta nuestro
Estado Social de Derecho”.

El Procurador agregé que “el numeral 7° del articulo 32 de la Convencién establece
que las Partes deben velar porque sus Tribunales y demas autoridades competentes, al
considerar la posibilidad de conceder la libertad o la libertad condicional a los conde-
nados porlos delitos relacionados con el narcotrafico, deben tener en cuentalagravedad
de esos delitos y de las circunstancias de agravaciéon punitiva. Al interpretarse este
articulo hay que tener en cuenta que de serratificadala Convenciénde Viena el Gobierno
debe, deacuerdo conla Ley 67 de 1993, hacer declaracion consistente en que Colombia
entiende que la aplicacion de ese parrafo se hara de conformidad con su sistema penal
y teniendo en cuenta los beneficios de sus politicas de sometimiento y colaboracion de
presuntos delincuentes a la justicia”.

El Procurador, al abordar el estudio del articulo 4° de la Convencion que prevé
normas sobre competencia, estimé que “no obstante, que este articulo presenta innova-
ciones frente a nuestras concepciones tradicionales de extraterritorialidad de la Ley
penal, que han sido fundadas en el concepto de nacionalidad mientras que la Conven-
cionintroduce el deresidencia habitual, se considera que lanorma es constitucional. En
efecto, teniendo en cuenta la gran movilidad de ese tipo de delincuentes debido a su
poderio econémico, los Estados Parte de la Convencién podran declararse competentes
para conocer de los delitos de narcotréfico que una persona que resida en su territorio
cometa en cualquier pais del mundo”.

Posteriormente, la Vista Fiscal, respecto de la extradicion, explicé que “de acuerdo
con la aprobacion condicionada de la Convencién, hecha por la Ley 67 de 1993,
Colombia al momento de ratificar dicho Instrumento Internacional debe formular
reserva a los parrafos 62y 92 del articulo 3° y al articulo 62 por ser contrarios al articulo
35 de la Constitucién Politica, que prohibe la extradicion de colombianos por nacimien-

.

to”.

En relacién con el decomiso, el Procurador General aseverd que éste “como pena
pecuniaria debe tener el cardcter de una sancién y no puede ser ilimitada en la medida
en que sélo se puede afectar los bienes concretos utilizados para perpetrar el delito y los
frutos econdmicos de éste pero no puede extenderse a otros bienes pertenecientes a los
particulares y que tengan una procedencia licita, toda vez que el articulo 58 de la
Constitucion garantiza la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las Leyes civiles. En este orden de ideas, a pesar de que el articulo 34 permite
laextincion de dominio de aquellos bienes adquiridos mediante enriquecimientoilicito,
no debe olvidarse que se exige el requisito de una sentencia judicial y que sera en ella
en la que se demostrara la vinculacién entre la conducta delictiva y el origen de los
bienes, para que pueda producirse el decomiso. Para este Despacho cuando la Conven-
cién prevé la posibilidad de decomisar bienes equivalentes al producto del delito
aunquetengan origen licito, estd incurriendo en una confiscacion prohibida por nuestra
Carta Politica. A pesar de lo anterior, el Despacho considera que esa posible contradic-
cion se subsana con lareserva prevista enla Ley 67 de 1993, referente a laimposibilidad
para las autoridades colombianas de imponer la pena de confiscacion de bienes”.
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Asi mismo, el Procurador anot6 que Colombia formul6 reserva al numeral 7° del
articulo 52 de la Convencién, al no considerarse obligada a establecer lainversion de la
carga probatoria.

Mis tarde, el Ministerio Piiblico estudi6 las medidas tendientes a la cooperacion
internacional considerando que:

a. Asistencia técnica reciproca. La Vista Fiscal reconoce que “en éste cobra mucha
importanciala declaracién que debe hacer el Gobierno colombiano, segtinlo previsto en
la Ley 67 de 1993, en el sentido de que ‘considera contrario a los principios y normas de
Derecho Internacional, y en particular a los de igualdad soberana, integridad territorial
y no intervencion, cualquier acto tendiente al secuestro o privacién ilegal de la libertad
de las personas dentro del territorio de un Estado para hacerlas comparecer ante los
Tribunales de otro’. Igualmente la declaracién consistente en que la solicitud de
asistencia legal reciproca no sera concedida cuando las autoridades de Colombia,
incluso judiciales, consideren que su otorgamiento menoscabe el interés ptiblico o el
orden constitucional o legal. También contempla esa declaracion la observancia del
principio de reciprocidad”;

b. Remision de actuaciones penales. El Procurador expuso que “la Ley 67 de 1993
prevé la necesidad de que el Gobierno Colombiano haga una declaracién encaminada
adejar enclaro que Colombia entiende que laremision delasactuaciones penales, aque
alude el articulo 82 de la Convencion, se haran de tal forma que no se vulneren las
garantias constitucionales del derecho de defensa”;

c. Otras formas de cooperacion y capacitacién. La Vista Fiscal mostré que “con
relacion al articulo 9° de acuerdo con la Ley 67 de 1993, Colombia formula reserva a
algunas disposiciones en cuanto se opongan a la autonomia e independencia de las
autoridades judiciales para conocer de la investigacion y juzgamiento de los delitos”;

d. Entrega vigilada. El Procurador General de la Nacién, en relacién con el articulo
11 dela Convencién, sostuvo que “es necesario ad vertir que el Estado Colombiano debe
serbastante celoso en suaplicacién de tal forma que no se violenlos Derechos Humanos
Fundamentalesal permitirlaexistencia deagentes infiltrados en operacionesilicitas. De
igual forma para que la abstencién prevista en dicha norma no se convierta en una
renunciaasu poder punitivoy para que finalmente no se corra el riesgo de que nuestras
autoridades al cooperar con los delincuentes pierdan la frontera entre la legalidad y la
ilegalidad y esto se convierta en una fuente de corrupcion”.

Luego del analisis de las medidas de cooperacién internacional, el Ministerio
Publico entra al resumen de las medidas sobre los precursores quimicos, los materiales
y los equipos destinados a la produccién o fabricacion ilicita de estupefacientes y
sustancias psicotropicas. Seguidamente, el Procurador, en relacion con el articulo 14 de
la Convencién manifesté que “las medidas que se adopten deberdn respetar los
Derechos Humanos Fundamentales y tener en cuenta los usos tradicionales licitos,
donde al respecto exista la evidencia historica, y deberdn ademdas propender a la
proteccién del medio ambiente. Colombia entiende que el tratamiento que la Conven-
ci6n da al cultivo de la hoja de coca como infraccién penal debe armonizarse con una
politica de desarrollo alternativo, tomando en cuentalos derechos delas Comunidades
Indigenas involucradas en la proteccién del medio ambiente. En el mismo sentido,
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Colombia entiende que el trato discriminatorio, inequitativo y restrictivo que se les da
en los mercados internacionales a sus productos agricolas de exportacién en nada
contribuye al control de los cultivosilicitos pues, por el contrario, es causa del deterioro
social y ecolégico en las zonas afectadas”.

Por otro lado, el Ministerio Publico advirtié que “el articulo 17 reglamenta la accién
que deben emprender las Partes para eliminar el trafico ilicito por mar, de conformidad
con el Derecho Internacional del Mar. Es importante la declaracién que debe hacer
Colombia respecto a que laasistencia prevista por el articulo 17 sélo operard en alta mar
y a solicitud expresa y con autorizacién del Gobierno Colombiano para asf evitar
cualquier acto de violacién a nuestra soberania”.

Finalmente, el Procurador estimé que “la Ley 67 de 1993 impone al Gobierno, si
decide ratificar la Convencién, la declaracién de que el articulo 24 de la misma que
faculta a las Partes a adoptar medidas mas estrictas o rigurosas que las previstas en ese
Instrumento, no puede interpretarse en el sentido de conferir al Gobierno poderes mas
amplios de los que le confiere la Constitucion Politica, incluso bajo los estados de
excepcién”.

Enese orden de ideas, el Ministerio Publico llega a la conclusion dela exequibilidad
dela Ley 23 de 27 de noviembre de 1992, salvo el literal h) del parrafo 5° del articulo 3°
contenido en el articulo 1°dela precitada Ley, por tanto, solicita que la Corte Constitu-
cional asf lo declare.

Cumplidos, como estén, los trdmites previstos en la Constitucién y en el Decreto
N©°2067 de 1991, procede la Corte a decidir el asunto por medio de esta sentencia.

I1. FUNDAMENTO JURIDICO
a. Competencia y los alcances del control de la Corte.

La Corte es competente para la revisién de la Convencién de Viena y de su ley
aprobatoria conforme al ordinal 10 delarticulo241.Y, comolo ha sefialado en repetidas
ocasiones esta Corporacion, éste es un control previo, completo y automatico de
constitucionalidad del proyectode tratadoy desuleyaprobatoria, porrazones defondo
y también de forma. Esto significa en particular que el control de la Corte versa “sobre
el contenido material normativo del tratado asi como sobre el de ley aprobatoria, tanto
por razones de forma como de fondo”'. Por eso, en esta sentencia se revisara tanto la
regularidad del tramite de la ley aprobatoria como el contenido de la misma y de la
Convencién.

b. Examen formal.
1. La suscripcién del tratado.

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientesy
Sustancias Psicotrépicas fue aprobada por la Conferencia delas Naciones Unidasensu
sexta sesi6n plenaria el 19 de diciembre de 1988 y Colombia la suscribi6 el 20 de
diciembre de 1988.

1 Corte Constitucional. C-574. Sentencia del 28 de octubre de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita
Barén.
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En el expedientenoaparece sila persona que actud anombre del Estado colombiano
y suscribié la Convencion tenia competencia para hacerlo. Sin embargo obraen el mismo
confirmacién presidencial del texto de la Convencidn bajo examen, efectuada con
anterioridad a su presentacion al Congreso. Esta confirmacion presidencial, conforme
al derecho de los tratados codificado en la Convencién de Viena de 1969, en su articulo
8% subsana cualquier eventual vicio de representacion del Estado. Por consiguiente,
considera la Corte que no hubo irregularidades en la suscripcién del Tratado por el
Estado colombiano.

2. El tramite de la Ley 67 de 1993.

El proyecto de ley aprobatoria de un tratado debe comenzar por el Senado por
tratarse de un asunto referido a las relaciones internacionales (inciso final articulo 154
C. P.). Luego sigue el mismo tramite y debe reunir los mismos requisitos de cualquier
proyecto de ley ordinaria sefialados por los articulos 157, 158 y 160 de la Constitucion,
a saber:

- Ser publicado oficialmente por el Congreso antes de darle curso en la comisién
respectiva. :

- Surtir los correspondientes debates en las comisiones y plenarias de las cdmaras
luego de que se hayan efectuado las ponencias respectivas y respetando el quérum
previsto por los articulos 145 y 146 de la Constitucion;

- Respetar los términos para los debates previstos por el articulo 160 de ocho dias
entre el primer y segundo debate en cada camara y quince entre la aprobacién del
proyecto en una de las cdmaras y la iniciacion del debate en la otra, y

- Haber obtenido la sancién gubernamental.

Luego la ley aprobatoria del Tratado debe ser remitida dentro de los seis dias
siguientes para su revisiéon por la Corte Constitucional.

Ahora bien, el 20 de octubre de 1992, el Ejecutivo presenté al Senado a través de los
Ministros de Relaciones Exteriores y de Justicia el proyecto de ley por la cual se aprueba
la “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas” suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988. El proyecto fue
publicado en la Gaceta del Congreso del 20 de octubre de 1992 y repartido a la Comisién
Segunda Constitucional del Senado, en donde fue radicado como proyecto 192*. La
ponencia, con las modificaciones y propuestas fue presentada y publicada el 12 de abril
de 1993, y el proyecto fue aprobado por la Comisién Segunda el 21 de abril de 1993,
habiendo introducido esta Comisién cuatro reservas y nueve declaraciones®. Luego fue
presentada la correspondiente ponencia para el segundo debate en el Senado® y fue
aprobado por la plenaria el 11 de mayo de 1993 sin ninguna modificacion®.

2 Ver Gaceta del Congreso. 20 de octubre de 1992, N° 113, pp. 2 y ss.
' Gaceta del Congreso N? 69, 12 de abril de 1993, p. 9.

+ Gaceta del Congreso N°214, 18 de junio de 1993, p. 16.

> Gaceta del Congreso N° 107, 30 de abril, pp. 1y ss.

¢ Gaceta del Congreso N° 136, 18 de mayo de 1993, p. 21.
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Posteriormente el proyecto fue enviado a la Camara de Representantes en donde
fue radicado como 278 y, luego de que se publicara la ponencia para primer debate’,
fue aprobado sin modificaciones en la Comisién Segunda el 2 de junio de 1993
Posteriormente, se publicé la ponencia para segundo debate’ y el proyecto fue
aprobado en la plenaria el 16 de junio de 1993". Luego, el proyecto fue debidamente
sancionado como Ley 67 de 1993, el 23 de agosto de 1993, tal como consta en la copia
auténtica incorporada al expediente (folio 59). La ley fue entonces remitida a la Corte
Constitucional el 25 de agosto para su revision.

La Ley 67 de 1993 cumpli6 entonces las formalidades previstas por la Constitucion
y el reglamento del Congreso.

3. La posibilidad del Congreso de introducir reservas y declaraciones.

Al aprobar la Convencién de Viena, el Congreso introdujo cuatro reservas. Esta
Corporacion, al declarar la exequibilidad del articulo 217 del reglamento del Congreso
o Ley 5% de 1992, en Sentencia C-227/93, ya habia sefialado que el Congreso tenia la
posibilidad de efectuar reservas al aprobar un tratado. Dijo entonces la Corte:

“La facultad de aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre, permite
al Congreso, por medio de leyes, aprobarlos o improbarlos parcialmente, es decir,
hacer reservas, segtin los términos del articulo 217 de la Ley 5° de 1992, lo mismo que
apiazar la vigencia de tales tratados.

“La decision del Congreso obliga al Gobierno, en a medida en que el tratado y la
ley aprobatoria sean declarados exequibles por la Co.te Constitucional”.

Al aprobar la Convencién, el Congreso también incluy6 nueve declaraciones, por
lo cual es necesario que la Corte precise si el Congreso también tiene la facultad
constitucional de efectuar ese tipo de declaraciones. Para ello es necesario comenzar
por analizar si las reservas y las declaraciones son fendmenos de naturaleza juridica
diferente, o por el contrario son actos juridicos asimilables.

En general, la doctrina internacional ha distinguido entre las reservas y las
declaraciones; por medio de las primeras, conocidas también como reservas propia-
mente dichas o de exclusién de clausulas, los Estados buscan evitar los efectos juridicos
de ciertas disposiciones de un tratado, senalando explicitamente que no se sienten
obligados por ellas; por medio de las segundas, a las que algunos doctrinantes
denominan reservas impropias o interpretativas, los Estados no excluyen las clausulas
pero declaran -como sefala Anzilotti- que “aceptan determinadas condiciones sola-
mente dentro de ciertos limites o con ciertas modalidades, atribuyéndoles un sentido
determinadoynootro”"'. Y locierto es queen la précticainternacional, los Estados usan

Gaceta del Congreso N® 174, 4 de junio de 1992, pp. 3y ss.

* Certificacién del Secretario General de la Comision Segunda de laCamara de Representantes incorporada al
expediente (folio 210).

Gaceta del Congreso N° 182, 8 de junio de 1993, pp. 1y ss.
' Gaceta del Congreso N° 237, 19 del junio de 1993, p. 20.

" Axzicort, . Corso diDiritto Internazionali. 4 ed. Padova, 1955. Citado por Diezne VeLasco, M. Instituciones
de Derecho Internacional Publico. (72 ed.). Madrid: Tecnos, 1985, Tomo I, p. 120.
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de manera bastante corriente la distincién entre reservas y declaraciones al celebrar los
tratados: asi, cuando explicitamente quieren excluir ciertas clausulas o modificar
ciertos efectos del tratado hablan de reservas; cuando consideran que simplemente
estan precisando el alcance del tratado o de alguno de sus articulos utilizan la
denominacién de declaracién.

Esto ha llevado a un debate doctrinal entre quienes consideran que las reservas y
las declaraciones son juridicamente diferentes, y quienes conceptiian que, por el
contrario, son fenémenos similares existiendo entre ellos més una diferencia de grado
que de naturaleza. Ese debate tiene importancia en el ambito internacional, puesto que
hay tratados que no admiten reservas pero si pueden admitir declaraciones. Ademas,
la reserva, por estar referida a la celebracién del tratado, requiere para su validez acep-
tacién expresa o tacita de las otras partes, mientras que la pura declaracién interpreta-
tiva, por estar mas referida al ambito de la interpretacién, opera como declaracién
unilateral.

La Corte Constitucional colombiana no tiene por qué decidir ese debate a nivel del
derecho internacional; perosin lugar a dudas consideraque para el derecho constitucio-
nal colombiano y para determinar las facultades del Congreso al aprobar los tratados es
mds adecuada la tesis que confiere una naturaleza juridica similar a las reservas y a las
declaraciones, por las siguientes dos razones:

De un lado, porque la Convencién de Viena de los tratados 1969, aprobada por
Colombia por la Ley 32 de 1985 define una reserva como “una declaracién unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un Tratado o al adherirse a €l, con objeto de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del Tratado en su aplicacién a ese Estado”
(articulo 2°literal d, resaltado dela Corte). Ahora bien, es obvio que una declaracién, en
la medida en que precisa cudl es el sentido de una disposicién segiin el Estado
colombiano, tiene como objeto sefialar que Colombia no se obliga a respetar esas
clausulas siseles atribuye otro sentido; por eso la declaracién potencialmente modifica
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado, por lo cual es asimilable a una
reserva, conforme a la definicion de la Convencién de Viena. La diferencia es entonces
de grado: en la reserva propiamente dicha o de exclusiéon de clausulas, Colombia
explicitamente sefiala que ciertas disposiciones no le son aplicables; en la declaracién o
reserva interpretativa, Colombia indica que se obliga a respetar el tratado o ciertos
articulos sélo si son interpretados de determinada manera, que es la que Colombia
considera correcta. Pero la Corte considera que desde el punto de vista del derecho
constitucional colombiano ambas caben dentro de la denominacion genérica dereservas
prevista por el ordinal 10 del articulo 241 de la Constitucién y por el articulo 217 del
reglamento del Congreso, puesto que son declaraciones que condicionan la aceptacién
del tratado por nuestro pais y delimitan asf el compromiso del Estado colombiano.

De otro lado, las reservas y las declaraciones también deben ser consideradas
fenémenos juridicos de la misma naturaleza en el derecho constitucional colombiano
por cuanto el ordinal 10 del articulo 241 de la Constitucién sefala que “cuando una o
varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Présidente de la Reptiblica s6lo podra manifestar el consentimiento
formulandola correspondientereserva”. Ha sido préctica corriente de esta Corporacién
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efectuar constitucionalidades condicionadas, en virtud delas cuales una disposicién es
exequible s6losi esinterpretada de ciertamanera. Es obvio entonces que en caso de que
la Corte Constitucional declare la constitucionalidad de una o mas disposiciones de un
Tratado perocondicionada a una cierta interpretacion, seaplica el articulo mencionado;
en efecto, esta constitucionalidad condicionada equivale a la inconstitucionalidad de
otras interpretaciones, por lo cual el Presidente sélo podra efectuar la ratificacion
efectuando la correspondiente reserva, que podra ser una declaracién o reserva inter-
pretativa. Las declaraciones y reservas son entonces, en el derecho constitucional
colombiano, fendmenos de similar naturaleza.

Por todo lo anterior, y reiterando el criterio expuesto en la Sentencia C-227 de 1993,
la Corte Constitucional considera que también el Congreso puede hacer declaraciones
interpretativas al aprobar un tratado, puesto que es obvio que si puede excluir ciertas
disposiciones (reserva propiamentedicha) puede también aceptar ciertas clausulas pero
condicionadas a una determinada interpretacién (declaraciones o reservas interpreta-
tivas).

Sin embargo, la Corte precisa que el Congreso puede ejercer esa facultad siempre
y cuando esas declaraciones no equivalgan a una verdadera modificaci6n del texto del
tratado, puestoqueentaleventoel Legislativo estaria invadiendola 6rbita de accion del
Ejecutivo. En efecto, si el Congreso, al aprobar un tratado, efectia una declaraciéon que
envez de precisar el sentido de una clausula o restringir su alcance, por el contrario, lo
amplia o lo desborda, en realidad estaria modificando los términos del tratado. No se
trataria entonces de declaraciones sino de enmiendas al texto del tratado que conrazén
estan prohibidas por el Reglamento del Congreso (art217 Ley 5% de 1992). En tal evento
el Congresoestaria violando la Constitucién, puesto que es al Gobiernoa quien compete
dirigir lasrelacionesinternacionalesy celebrar conotros Estados y entidades de derecho
internacional tratados y convenios que se someterdn a la aprobacién del Congreso
(C.P. art. 189 ord. 29).

Por eso, al estudiar las reservas y declaraciones, la Corte analizara en su momento
si ellas desbordan o no el texto del Tratado al punto de equivaler a enmiendas, puesto
que si eso ocurre deberd declararlas inexequibles.

c. Lafinalidad y el contenido general de la Convencién.

La Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, més conocida comola Convencién de Viena, esla culmina-
cién de un proceso relativo al control del consumo y abuso de ciertas sustancias
alteradoras de la conciencia definidas como estupefacientes o sustancias psicotrépicas.
En virtud de ese proceso, la comunidad internacional, en gran parte bajo el liderazgo
de los Estados Unidos, ha considerado que la mejor forma de enfrentar estos problemas
sociales es mediante la prohibicién en forma absoluta de la produccién, el uso o tréfico
de esas sustancias cuando éstos se efectiian con finalidades diferentes de las estricta-
mente médicas o cientificas. En ese sentido la Convencién de 1988 aparece como la
continuacién de tratados anteriores, en especial de la Convencién Unica de Estupefa-
cientes de 1961 enmendada por el Protocolo de Modificaciones de 1972, aprobada por
Colombia por medio de la Ley 13 de 1974, y del Convenio sobre Sustancias Psicotrd-
picas de 1973, aprobado por nuestro pais por medio de la Ley 66 de 1979. Por eso
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algunos mandatos de la Convencién de Viena de 1988 reproducen disposiciones de
eso0s instrumentos internacionales anteriores.

Sin embargo, la Convencién de 1988 no es una simple reproduccién o actualizacion
de los tratados anteriores, pues introduce importantes novedades. Esto por cuanto su
objetivo no es inicamente reprimir y criminalizar, en nombre de la salud publica, el
trafico de esas sustancias definidascomo estupefacientes o sustancias psicotrépicas sino
también lograr otras finalidades. En particular, la Convencién pretende “privar a las
personas dedicadasaltraficoilicito del producto de sus actividades delictivas y eliminar
asi su principal incentivo para tal actividad”. (Preambulo de la Convencién). Por esola
Convencién busca criminalizar también el desvio de sustancias quimicas (los llamados
precursores) para la produccion de las drogas ilegales; también pretende convertir en
delito el llamado lavado de dinero; establece numerosas innovaciones procesales como
la posibilidad deinvertir en ciertoscontextosla carga dela prueba o utilizar la figura del
agente provocador; busca decomisar los dineros provenientes del narcotraficoy consa-
gra también formas de ampliacion de la cooperacién judicial y la extradicion entre los
paises participes de este tratado multilateral.

Esas finalidades globales de la Convencién -senaladas en su preambulo- se ajustan
al ordenamiento colombiano, puesto que la Constitucién autoriza que nuestro pais
efectiie formas de cooperacién internacional para prevenir y reprimir formas delictivas,
obviamente dentro del respeto de la soberania nacional, la autodeterminacién de los
pueblos y el reconocimiento de los principios del derecho internacional (C. P. art. 99).
Esos objetivos explican también el contenido de esta Convencién que es entonces, de
un lado, un tratado de derecho penal y procedimiento penal destinado a que los paises
se comprometan a definir ciertas conductas como delictivas y a adoptar ciertos
procedimientos, entre los cuales se destaca como central el decomiso del producto y de
los bienes provenientes directa o indirectamente del narcotrafico; de otro lado, es un
tratado de cooperacion entre los paises para la represion del narcotréafico que da un
especial relieve a la extradicion y a la asistencia judicial reciproca.

Asi, luego de establecer el alcance de la Convencién y precisar la definicion de
algunos términos esenciales (articulos 1°y 2°), los numerales 1°y 2° del extenso articulo
3? definen una amplia lista de conductas que deberan ser criminalizadas, en grado
variable, por los Estados que ratifiquen la Convencién. Esas conductas pueden ser
clasificadas en varios grupos. Asi, algunas de ellas estan relacionadas en términos
generales con la produccién y distribucién de las sustancias psicotropicas y estupefa-
cientes; otras hacen referencia a la criminalizacion del desvio de precursores quimicos
para la produccién de estas sustancias; un tercer grupo esta referido a la penalizacién
de muy diversas formas de lavado del producto y de los dineros provenientes del
narcotréfico; y, finalmente, laConvencién también prevé ciertas formas de penalizacién
del consumo.

Sin embargo, la obligacién que los Estados adquieren sobre Ia tipificacién de esas
conductas como delitos es de diversa naturaleza segtin las conductas. Mientras que los
Estados que ratifiquen la Convencién se comprometen sin condiciones “a adoptar las
medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales” todas las conductas
descritas en los literales a y b del numeral 1¢, en cambio su compromiso internacional
frente a las conductas del literal c y del numeral 2° es condicionada, puesto que ella se
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hace “a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de
suordenamientojuridico”. Para efectos del control de constitucionalidad esta distincién
es de gran importancia, como se vera ulteriormente.

De otro lado, el articulo tercero también consagra algunos principios generales
relativosala dosificacion dela penayala prescriptibilidad de la accién penal, y establece
un listado de agravantes de los delitos.

El articulo 4° amplia la extraterritorialidad de la ley penal, en particular porque esta
aplicacion no se hara sélo con base en el criterio de nacionalidad de los autores de los
ilicitos sino también de la residencia habitual de los mismos. Esto significa que con la
entrada en vigencia dela Convencion de Viena, un Estado adquiere competencia no sélo
para perseguir los delitos cometidos por sus nacionales en el exterior -como ha sido la
tradicion colombiana- sino también aquellos ilicitos de narcotréfico cometidos en otros
paises por personas que no sean colombianas pero tengan residencia habitual en
Colombia.

El articulo 5° estd referido al decomiso. Asi, y en concordancia con las definiciones
del primer articulo, esta norma precisa sus alcances; para la Convencion el decomiso es
la privacion de un bien con caracter definitivo, por decision de un tribunal o de otra
autoridad competentey puede recaer sobre dostipos debienes: de un lado, aquellos que
deriven directa o indirectamente de la comision de algunos de los delitos “o de bienes
cuyo valor equivalga al de ese producto”; de otro lado, las propias sustancias estupefa-
cientes y psicotropicas y todos los instrumentos utilizados para la comision de los
delitos. Este articulo senala también los procedimientos que desarrollardn los Estados
para hacer efectivos estos decomisos, destacando entre ellos la posibilidad de que se
efectiien embargos preventivos y se invierta la carga de la prueba respecto del origen
licito de los bienes objeto de decomiso.

El articulo 6° desarrolla los mecanismos de extradicion haciendo asi de la Conven-
cién también una suerte de tratado colectivo de extradicion.

Los articulos 79, 8%, 99y 10 establecen los medios de cooperacién internacional en el
control del narcotrdfico, a saber: la asistencia judicial reciproca, la remision de actuacio-
nes penales y otras formas de cooperacion y capacitacion entre los Estados a fin de
aumentar la eficacia en la deteccion y represion de los delitos definidos por la Conven-
cion.

El articulo 11 consagra la posibilidad de utilizar los agentes provocadores para
descubrir a las personas vinculadas al narcotrafico.

Los articulos 12 y 13 desarrollan medidas de control para evitar que sustancias
quimicas (los llamados precursores) asi como otros materiales y equipos sean desviados
para la produccion de sustancias psicotrépicas y estupefacientes.

El articulo 14 establece la obligacion de los Estados de adoptar medidas adecuadas
destinadas a erradicar los cultivos ilicitos y en particular la amapola, la coca y la
marihuana, pero senala explicitamente que “las medidas que se adopten deberan
respetar los derechos humanos fundamentales y tendran debidamente en cuenta los
usos tradicionales licitos, donde al respecto exista evidencia historica, asi como la
proteccion del medio ambiente”. Igualmente consagra la obligacion de los Estados de
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poner en marcha politicas destinadas a eliminar o reducir la demanda de estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas.

Los articulos 15 a 19 consagran medidas de vigilancia que los Estados deberan
adoptar en materia de transporte comercial, actividad exportadora, navegaciéon por
mar, la actividad en las zonas y puertos francos y los servicios postales, con el objeto de
que estas actividades licitas no sean utilizadas para la comision de los delitos definidos
en la Convencion.

El articulo 20 establece la obligacién de las partes de suministrar informacion a las
Naciones Unidas sobre la aplicacién de la Convencidn en sus territorios, en especial
sobre los textos legales adoptados para desarrollarla y las tendencias del trafico ilicito
en su territorio.

Los articulos 21 a 23 establecen las funciones de los principales érganos internacio-
nales relacionados con la Convencion, a saber: la Comision de Estupefacientes del
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas y la Junta Internacional de
Fiscalizacién de Estupefacientes.

El articulo 24 consagra que las partes podrian adoptar medidas mas estrictas o
rigurosas que las previstas por la Convencién si las consideran necesarias para combatir
el narcotrifico.

Elarticulo 25 precisa que la Convencion de Viena no deroga la Convencién Unica de
1961 ni el Convenio sobre Sustancias Psicotrdpicas de 1971.

Finalmente, los articulos 26 a 34 sefalan los mecanismos de firma, ratificacion,
adhesion, entrada en vigor, denuncia y enmienda de la Convencién. Conviene destacar
que la Convencién no prohibe la formulacién de reservas. Igualmente establece las
formas de solucion de las controversias, los textos auténticos y que el depositario de la
misma sera el secretario general de las Naciones Unidas.

d. Examen de la constitucionalidad de las reservas y las declaraciones.

Como quedé establecido en esta sentencia, el Congreso puede efectuar reservas y
declaraciones tanto por motivos de conveniencia como de constitucionalidad. La Corte
tiene la facultad de examinar la constitucionalidad de unas y otras, pero obviamente no
entra a determinar la conveniencia politica de las mismas, por lo cual el examen de una
sentencia de control de una ley aprobatoria de un tratado se restringe a estudiar la
adecuacidn delas reservas y declaracionesa la Constitucion colombiana. Entra entonces
la Corte a examinar unas y otras.

1. Las reservas
a. La no extradicion de colombianos por nacimiento.

La primera reserva precisa que Colombia no se obliga a extraditar colombianos,
reserva que necesariamente tenia que formularse por la claridad del articulo 35 de la
Carta Fundamental que prohibe la extradicién de colombianos por nacimiento. Sin
embargo, la Corte precisa que la Constitucién al establecerlaimposibilidad de extraditar
a los colombianos por racimiento no consagré en manera alguna una forma de
impunidad de los delitos por ellos cometidos. En efecto, los regimenes de extradicién en
general permiten a los Estados optar entre, de un lado, la extradicién del nacional que
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haya cometido un delito en el extranjero o, de otro lado, la aplicacién extraterritorial de
la ley penal, por medio de la cual el Estado se compromete a juzgar internamente al
nacional requerido. Asi por ejemplo, el tratado de extradicién entre Colombia y Espana,
celebrado el 23 de julio de 1892 y aprobado mediante Ley 35 de 1892, consagra en su
articulo 2%

“Ninguna de las Partes contratantes queda obligada a entregar sus propios ciuda-
danos o nacionales ni los individuos que en ellas se hubieren naturalizado antes de la
perpetracion del crimen.

“Ambas partes se comprometen, sin embargo, a perseguir y juzgar, conforme a sus
respectivas leyes, los crimenes o delitos cometidos por nacionales de una Parte contra
las leyes de la otra, mediante la oportuna demanda de esta tltima y con tal que dichos
delitos o crimenes se hallen comprendidos en la enumeracion del articulo 3°”.

Igualmente, la Convencién sobre extradicion, originaria de la VII Conferencia
Internacional Americana de 1933, aprobada por Colombia por medio de la Ley 74 de
1935, establece en su articulo 2%

"Cuando el individuo fuese nacional del Estado requerido, por lo que respectaa su
entrega, ésta podrd no ser acordada segin lo que determine la legislacion o las
circunstancias del caso a juicio del Estado requerido. Si no entregare al individuo, el
Estado requerido queda obligado a juzgarlo por el hecho que se le imputa (si éste es
delito vy es punible por las leyes del Estado requirente y por las del Estado requerido con
la pena minima de unafo de privacién delalibertad) y a comunicar al Estado requirente
la sentencia que recaiga”.

También el llamado Cédigo Bustamante prevé una férmula similar, puesto que en
su articulo 345 senala que “los Estados contratantes no estan obligados a entregar a sus
nacionales. La nacién que se niegue a entregar a uno de sus ciudadanos esta obligada
ajuzgarlo”.

Frente a tal alternativa, la Constituciéon colombiana establecié el sistema de aplica-
cion extraterritorial de la ley penal. Asi, el articulo 35 especifica que “los colombianos
que hayan cometido delitos en el exterior, considerados como tales en la legislacion
colombiana, seran procesados y juzgados en Colombia”.

b. La inconstitucionalidad de la segunda reserva relativa a la confiscacion y el
decomiso.

La Corte considera que es necesario comenzar el examen constitucional de esta
reserva reiterando la diferencia que la doctrina internacional y la jurisprudencia
colombiana han establecido desde hace mucho tiempo entre dos fendmenos juridicos
proximos pero diversos: la confiscacion y el decomiso. Asi, en sentenciadel 3 deoctubre
de 1989, la Corte Suprema de Justicia, luego de haber efectuado un extenso recorrido
historico, doctrinal y jurisprudencial sobre el tema, lleg0 a la siguiente conclusién:

“Puede, entonces, concluirse, con base en los antecedentes relativos a la historia
fidedigna del establecimiento del articulo 34 de la Carta (que establecia en la anterior
Constitucion la prohibicién de la confiscacion), conlajurisprudencia y ladoctrina... que
hay una clara diferencia entre ‘confiscacién’ y "‘comiso’, pues la primera, de estirpe
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politica, recae sobre la totalidad o una cuota parte del patrimonio de los cabecillas de la
rebelién, mientras que el segundo afecta los bienes concretos utilizados para perpetrar
el delito y los frutos econémicos de éste; aquélla, prohibida por el articulo 34 constitu-
cional; éste, consagrado en la legislacion punitiva”*.

Esta distinci6n jurisprudencial ha sido también aceptada en repetidas ocasiones por
la Corte Constitucional. Asi, en anterior fallo, esta Corporacion habia senalado con
claridad al respecto:

“La confiscacién, como tuvo oportunidad de sefialarlo la Corte Suprema de Justicia
en distintas oportunidades (v. sentenciasjunio 21/1899, marzo 6/1952, agosto 10/1964
y julio 29 de 1965), es una pena que consiste en “el apoderamiento de todos o parte
considerable de los bienes de una persona por el Estado, sin compensacién alguna...”.

Esta institucion que segtn los antecedentes se instituy6 como “retaliacién politica
contra los cabecillas de revueltas civiles” fue abolida en nuestro ordenamiento consti-
tucional desde el afio de 1830 cuando en la Constitucién de esa época se incluy6 en el
articulo 148 una disposiciéon en ese sentido dejando claro que la abolicion de la
confiscacién de bienes no comprendia la de comisos o multas en los casos que determi-
nara la ley. Esta norma se reitero en las constituciones de 1832 (art. 192) y en la de 1843
(art. 161). Posteriormente en el Ordenamiento de 1858 aparece prohibida en el articulo
56, en la Carta de 1863 en el articulo 15, en la de 1886 en el articulo 34y enla Constitucién
hoy vigente en el articulo 34.

El comiso o decomiso opera como una sancién penal ya sea principal o accesoria, en
virtud de la cual el autor o coparticipe de un hecho punible pierde en favor del Estado
los bienes, objetos o instrumentos con los cuales se cometié lainfraccion y todas aquellas
cosas o valores que provengan de la ejecucién del delito, exceptudndose, como es obvio,
los derechos que tengan sobre los mismos sujetos pasivos o terceros.

Como seadvierte, la confiscacién recae sobre bienes sin ninguna vinculacién con las
actividades ilicitas, mientras que el comiso o decomiso contempla la pérdida de los
bienes vinculados directa o indirectamente con el hecho punible.

La confiscacién la prohibe la Constitucién de 1991 en su articulo 34 cuando expresa
“Se prohiben las penas de destierro, prision perpetuay confiscacion”.Y arenglén seguido
sefiala “No obstante, por sentenciajudicial, se declarard extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridos mediante enriquecimientoilicito, en perjuicio deltesoro ptiblicoo con
grave deterioro de la moral social”.

En cambio el comiso o decomiso no esta prohibido por la Constitucién y por el
contrario se autoriza como sancién penal limitada a los bienes producto del ilicito como
a los efectos que provengan de su ejecucion’.

2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 69 del 3 de octubre de 1989 en Gaceta Judicial. Tomo 197, Segunda Parte,
p- 38.

" Corte Constitucional. Sentencia C-076-93 del 25 de febrero de 1993. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Sanin
Greiffenstein. Sobre esta misma distincién, ver también la Sentencia T-460/92 del 15 de julio de 1992.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo en Gaceta de la Corte Constitucional. 1992, Tomo
3, pp-459y ss. Igualmente la Sentencia T-568/92 del 23 de octubre de 1992. José Gregorio Hernandez Galindo
del 23 de octubre de 1992 en Gaceta de la Corte Constitucional. 1992, Tomo 6, p. 568.
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Como vemos, ladistincion entre la confiscacion y el decomiso es clara. Es pues logico
que la Carta colombiana, en la medida en que protege la propiedad, prohiba la
confiscacion, por cuanto éstaimplica la privacion arbitraria, sin ninguna compensacién
o0 equivalencia, de la propiedad de una persona. En cambio la Constitucién admite
formas de decomiso ya queesta figurano vulnera el derecho de propiedad, tal como éste
es concebido y desarrollado en un Estado Social de Derecho (C. P. art 19). En efecto, es
claro que la Constitucion protege la propiedad s6lo en la medida en que ella haya sido
adquirida “con arreglo a las leyes civiles” y cumpla con las obligaciones que derivan de
las funciones social y ecoldgica que le son inherentes (C. P. art 58). Es perfectamente
logico entonces que nuestro ordenamiento admita la extincion del dominio en beneficio
del Estado de bienes que hayan sido adquiridos de manera ilicita o que hayan sido
utilizados para la comisién de delitos, como sedesprendedel inciso segundo del articulo
34 Superior.

Pero, destaca la Corte, la Constitucién en este inciso ampli6 el campo especifico de
las formas de decomiso, ya que esta extinciéon de dominio puede recaer no sélo sobre
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito sino también sobre aquellos que
sean obtenidos “en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro delamoral social”.
Esto significa que, conforme al ordenamiento colombiano, la Constitucién autoriza tres
formas de extincion de dominio, que desbordan el campo tradicional del decomiso, a
saber: de un lado, de los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito; de otro
lado, delos bienes adquiridos en perjuicio del Tesoro Piblico; y, finalmente, de aquellos
bienes adquiridos con grave deterioro de la moral social.

Sin embargo, destaca la Corte, para que esta extinciéon de dominio opere se requiere
que exista un motivo previamente definidoenlaley (C. P. art 29) y que ellaseadeclarada
mediante sentencia judicial, como consecuencia de un debido proceso en el cual se haya
observado la plenitud de las formas del juicio (C. P. arts. 29 y 34).

Hechas estas aclaraciones, entrala Corte aestudiar lasegundareserva, segunlacual
Colombia establece que “los parrafos 1°y 2° del articulo 5° de la Convencién no facultan
a sus autoridades para imponer penas de confiscacién de bienes en virtud de lo
dispuesto en el articulo 34 de su Constitucion Politica”.

El Congreso consider que esta reserva era necesaria, no por razones de convenien-
cia sino de constitucionalidad, por cuanto, segin el criterio de esa Corporacion, los
numerales 12 y 22 del articulo 5° de la Convencidn podian vulnerar el articulo 34 de la
Carta Fundamental. Asf, la ponencia para primer debate en el Congreso decia:

“A través del numeral 1° del articulo 5° de la Convencidn, los Estados partes se
obligan al decomiso no sélo de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, materias y
equipos u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en cualquiera
forma para cometer los delitos tipificados, sino también del producto derivados de
delitos tipificados o de bienes cuyo valor equivalga al de ese producto, sin atender a su
cuantia u origen. Lo anterior es una confiscacion, obviamente sin sentencia judicial,
prohibida por el articulo 34 de la Constitucion Politica. Sélo por sentencia judicial se
puede declarar extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriqueci-
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miento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social,
de conformidad con el citado articulo 34, pero no de los bienes todos del afectado”'*.

La Corte no comparte tales criterios del Congreso por las siguientes dos razones: De
un lado, porque para la Corte es claro que la Convencién en manera alguna esta
autorizando formas de decomiso sin sentencia judicial. En efecto, el articulo 5% que
regula el decomiso, sefiala en su ordinal 9%, que nada de lo dispuesto en el presente articulo
afectard el principio de que las medidas que en él se prevén sean definidas y aplicadas de
conformidad con el derecho interno de cada una de las partes y con arreglo a lo dispuesto en él.
Esto significa entonces que corresponde ala ley colombiana laregulacién de los eventos
en que es posible el decomiso y el procedimiento por medio del cual éste puede ser
declarado. Por consiguiente, no podré una autoridad colombiana declarar un decomiso
tinicamente con base en la Convencion sino que éste requiere, segiin los mandatos de la
Constitucion (C. P. art 29) y de la propia Convencion, una ley para poder ser efectuado.
Y es obvio que esa regulacion legal deberé ajustarse al mandato constitucional delinciso
segundo del articulo 34 Superior, segiin el cual la extincién de dominio sélo opera
mediante sentencia judicial.

De otro lado, por cuanto la Corte considera que el articulo 5° de la Convencion no
posibilita formas de confiscacion prohibidas por la Constitucion. En efecto, este articulo
posibilita tres formas de decomiso: de un lado, de los instrumentos utilizados para
cometer los delitos tipificados de conformidad con los mandatos de la Convencidn; de
otro lado, del “producto”, esto es, de los beneficios obtenidos o derivados directa o
indirectamente de la comision de tales delitos; y, tercero, de “bienes cuyo valor
equivalga al de ese producto”.

Las dos primeras formas de extincién de dominio constituyen los casos clasicos de
decomiso que, conforme a la reiterada jurisprudencia reseniada en esta sentencia, son
legitimos desde el punto de vista constitucional. La tercera forma de extincion de
dominio amerita un examen més detallado, por cuanto se podria pensar que la
Convencion, al autorizar que se prive a una persona de la propiedad de bienes cuyo
valor sea considerado equivalente al producto de las actividades ilicitas, podria dar
lugar a confiscaciones. La Corte no comparte esa concepcion. En efecto, el analisis
precedente ha mostrado que elemento esencial que configura una confiscacién es una
sancion que consiste en la privacion arbitraria -esto es, injustificada- y desproporciona-
da-estoes, sinninguna medida de equivalencia- delosbieneslegitimamente adquiridos
por un particular, enbeneficio del fisco y en general por motivos de persecucion politica.
Por eso, cuandola sancién de la privacién de un bien deriva de una causa legitima -como
ser consecuencia de la comision de un ilicito- y se rige por principios de equivalencia,
ella se ajusta al ordenamiento constitucional. Esto es lo que explica, por ejemplo, la
constitucionalidad de las penas de multa. Ahora bien, la Convencién establece una
razon que justifica el decomiso, puesto que se trata de privar de ciertos bienes a una
persona que se ha beneficiado patrimonialmente de actividades delictivas. Y, de otro
lado, la Convencién no permite un decomiso desproporcionado por cuanto establece

" Ponencia para primer debate del Proyecto de ley nimero 192 (Senado) de 1992, “por la cual se aprueba la

Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas”,
suscrita ~n Vicna el 20 de diciembre de 1988 en Gaceta del Congreso, afo I, N?69, 12 de abril de 1993, p. 11.
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una medida objetiva, al consagrar que los bienes decomisados deben ser equivalentes
al producto de la actividad ilicita. Esto significa entonces que para que opere este tercer
tipo de decomiso se requiere que se haya probado judicialmente que la persona se ha
beneficiado patrimonialmente de un delito por un monto determinado; s6lo entonces se
le podran decomisar bienes por un valor equivalente. Es obvio que si no se dan tales
supuestos no puede entonces operar este tercer tipo de decomiso.

La novedad que introduce la Convencién frente a las formas tradicionales de
decomiso reside entonces en que este instrumento internacional no obliga a establecer
elligamen directoentrelosbienes decomisados y el producto dela actividad ilicita. Basta
que se pruebe el beneficioilicito por un monto determinado obtenido por la persona para
que se le puedan decomisar bienes equivalentes. Es entonces una figura ampliada de
decomiso que parece razonable, debido a la dificultad objetiva que existe para compro-
bar las relaciones entre las actividades delincuenciales de una persona y la propiedad
de bienes determinados. Sin embargo, la Corte considera que esta posibilidad de
extinguir el dominio de bienes cuyo valor equivalga al del producto de una actividad
ilicita no constituye confiscacién, por cuanto deriva de un motivo constitucional
legitimo, se fundamenta en una equivalencia objetiva y se protegen los derechos de
terceros de buena fe. En efecto, esta forma de decomiso armoniza con las posibilidades
establecidas por elinciso segundo delarticulo 34, a saber: la extincion de dominio nosélo
sobre bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito sino también sobre aquellos
que sean obtenidos “en perjuicio del Tesoro Piblico o con grave deterioro de la moral
social”. De otro lado, el decomiso no se extiende a todos los bienes del condenado -como
equivocadamente lo considerd el Congreso- sino que afecta sélo bienes con valor
equivalente. Y, finalmente, la propia Convencion protege los derechos de terceros de
buena fe, por cuanto el ordinal 8° del articulo 5° sefiala que "lo dispuesto en el presente
articulo no podra interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.

Por todo lo anterior, la Corte considera que el articulo 5° de la Convencién -con
excepcion del ordinal 79, que fue objeto de la tercera reserva y que se estudiard a
continuacion- se ajusta a la Constitucion. Sin embargo, precisa la Corte, que en esta
sentencia unicamente se examin la constitucionalidad de la posibilidad de establecer
los decomisos previstos por este articulo Pero, como tales decomisos requieren un
desarrollo legal para poder ser efectuados, es obvio que la Corte podra revisar en un
futuro la conformidad con la Constitucion de tales regulaciones legales, en caso de que
ellas sean demandadas.

Por todo lo anterior, la segunda reserva formulada por el Congreso por motivos de
inconstitucionalidad se funda en una errénea interpretacion de los alcances del articulo
34 superior, por lo cual serd declarada inexequible en la parte resolutiva de esta
sentencia.

c. La reserva sobre la inversion de la carga de la prueba.

3. Colombia, envirtud del parrafo7° del articulo 5° de la Convencion, nose considera obligada
a establecer inversion de la carga de la prueba.

Esta tercera reserva deja sin efecto el numeral 72 del articulo 5° dela Convencion, que
prevé la inversion de la carga de la prueba “respecto del origen licito del supuesto
producto u otros bienes sujetos a decomiso”. Esto es contrario al articulo 29 de la
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Constitucién Politica(debido proceso), al articulo 14, numeral 2% del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y del articulo 8% numeral 2° de
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El sistema penal y procesal colombiano se encuentra edificado sobre el principio de
la presuncién de inocencia, consagradoen el articulo 29 de laConstitucion, segtinel cual,
toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.

De lalégica del proceso surge que la carga de la prueba esta a cargo del Estado, claro
estd, sin perjuicio de que los sujetos procesales también puedan ejercer su iniciativa
probatoria a fin de buscar el esclarecimiento de los hechos.

Es una autoridad de la Republica, tnicamente conforme al debido proceso, la que
puede declarar culpable a una persona cuando se demuestre laimputabilidad del hecho
al autor. En efecto, no se puede prescindir de laimputabilidad para efectos de condenar
judicialmente a una persona. Ello desconoce las garantias minimas para hacer efectivos
los derechos humanos, que son uno de los fines del Estado, al tenor del articulo 2 de la
Carta. Sobre la presuncién de inocencia, la Corte Constitucional se ha referido de la
siguiente forma:

“La garantia del debido proceso no consiste solamente en las posibilidades de
defensa o en la oportunidad para interponer recursos, como parece entenderlo el
juzgado de primera instancia, sino que exige, ademas, como lo expresa el articulo 29 de
la Carta, el ajuste alas normas preexistentes al acto que se imputa; la competencia de la
autoridad judicial o administrativa que orienta el proceso; la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia penal; el derecho a una resolucién que defina las cuestiones
juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; la ocasion de presentar pruebas y de
controvertir las que se alleguen en contra y, desde luego, la plena observancia de las
formas propias de cada proceso segiin sus caracteristicas. Todo ello descansa sobre el
supuesto de la presuncion de inocencia, la cual tiene que ser desvirtuada por el Estado
para que se haga posible la imposicién de penas o de sanciones administrativas”'.

Se puede entonces concluir que la presuncién de inocencia es uno de los derechos
mds importantes con que cuenta todo individuo; para desvirtuarla es necesario demos-
trar la culpabilidad de la persona con apoyo en pruebas fehacientes debidamente
controvertidas, dentro de un esquema que asegure la plenitud de las garantias proce-
sales sobre la imparcialidad del juzgador y la integra observancia de las reglas
predeterminadasenlaley paralaindagaciony esclarecimiento de los hechos, lapractica,
discusion y valoracién de las pruebas y la definicion de responsabilidades y sanciones.

Asi pues, Colombia no puede de ninguna forma aprobar un texto que invite a la
inversiéndelacargadelaprueba, porlo cual estatercerareservaes conforme conel texto
constitucional.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-460 de 1992. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo en
Gaceta de la Corte Constitucional. 1992, Tomo 3, pp. 446 y 447. Sobre la presuncién de inocencia ver también
Corte Constitucional. Sentencia C-007/93. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo en
Gaceta de la Corte Constitucional. 1993, Tomo 1, pp. 118 y ss.
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d. Reserva sobre autonomia e independencia del Poder Judicial para investigary
juzgar los delitos.

4. Colombia formula reserva respecto del articulo 9, parrafo 1°, incisos b), ¢), d) y ) de la
Convencién, en cuanto se oponga a la autonomia e independencia de las autoridades judiciales
para conocer de la investigacion y juzgamiento de los delitos.

Esta es en esencia la reserva que formulé en el momento de suscribir la Convencién
el 20 de noviembre de 1988 el entonces Ministro de Justicia, sefior doctor Guillermo
Plazas Alcid.

Tal reserva tiene su justificacién a la luz del articulo 249 de la Constitucion Politica
que establece que la Fiscalia General de la Naci6n forma parte de la Rama Judicial y no
del Poder Ejecutivo y es necesario preservar el fuero judicial en sus dos etapas de
investigacion y juicio.

También se justifica con base en el articulo 113 de la Constitucién Politica que
establece que los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.

La investigacién y acusacién quedé en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion
conforme a lo dispuesto por los articulos 249 y ss. de la Constitucién Politica. La etapa
de juzgamiento les corresponde a los jueces de la Repiblica o a las autoridades men-
cionadas en el articulo 116 de 1a Constituci6n.

El gjercicio de Ia funcién judicial en Colombia esta consagrado en el articulo 116 de
la Constitucion, que establece:

“La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los
Jueces administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

“El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no le sera permitido adelan-
tar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de adminis-
trar justicia en condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Seobserva que el constituyente de 1991 consagré un sistemaracional de administra-
cion de justicia en Colombia.

De la lectura de la norma transcrita puede subrayarse que no sélo los organismos
judiciales como tales, sefialados en el inciso 1% ejercen funciones jurisdiccionales.
Conviene entonces precisar el contenido de la disposicién transcrita para explicar sus
alcances, asi:

1. Es claro segtn el tenor del inciso primero que los organismos alli enunciados son
los que constituyen la rama jurisdiccional como tal; es decir, los organismos que de
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manera ordinaria, permanente y habitual administran justicia, y cuya competencia es
genérica, propia y de orden constitucional.

La funcién publica de administracién de justicia en Colombia es ejercida por las
siguientesjurisdicciones:

a. La jurisdiccién ordinaria, integrada por los tribunales y juzgados de los ramos
civil, penal, laboral, de familia y agrario (Corte Suprema de Justicia, Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, Juzgados del Circuito, Municipales, Promiscuos, de
Familia, de Menores, Agrarios);

b. La jurisdiccién contencioso-administrativa que, integrada por el Consejo de
Estado y los Tribunales Administrativos Departamentales, esta instituida para juzgar
las controversias originadas enactos y hechosadministrativos delas entidades ptblicas,
con excepcién de las decisiones proferidas en los juicios de policia de carcter penal o
civil (art. 237, numeral 12y Cédigo Contencioso Administrativo, art. 82);

c. Lajurisdiccién constitucional encargada de asegurar la integridad y supremacia
de la Carta Politica (art. 241);

d.Lajurisdiccién disciplinaria que, sin perjuicio dela potestad disciplinaria atribui-
daal ministerio publico y alos respectivos superiores, se ejerce porlaSala Jurisdiccional
del Consejo Superior de la Judicatura y los consejos seccionales de la judicatura en
relacion conlas faltas en queincurranlos funcionarios delaramajudicial y losabogados
en el ejercicio de su profesion (arts. 254, numeral 2° y 256, numeral 3%);

e. La jurisdiccién penal militar, cuya funcién consiste en dar aplicacién al fuero
militar establecido por la Constitucién, segiin el cual de los delitos cometidos por los
miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio,
conoceran las cortes marciales o tribunales militares (art. 221);

f.Lajurisdiccion especial indigena, que corresponde a las autoridades indigenas en
relacion con los conflictos que ocurran entre los miembros de las comunidades indige-
nasy con lasfaltas o delitos cometidos porellos contraintegrantes de estas comunidades
(art.246);

g.Lajurisdiccién especial de paz, que encargada de conocer de conflictosindividua-
les y comunitarios conforme a las reglas de la equidad, estaré integrada por los jueces
de paz que determine la ley (art. 247).

Asi mismo, conforme a lo prescrito por el articulo 116 de la Constitucién Politica,
ejercen funcién jurisdiccional de manera excepcional y con caracter transitorio, el
Congreso, determinadas autoridades administrativasy los particulares en la condicién
de arbitros o conciliadores.

2. Ejercen igualmente la funcién jurisdiccional en Colombia los siguientes 6rganos
diferentes de los judiciales:

a.ElCongreso delaRepiblica, perosélo en casos particulares. Aqui puedeafirmarse
que la competencia es propia, aunque especifica y de orden constitucional;
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b. Las autoridades administrativas, las cuales excepcionalmente pueden estar
investidas de esta funcién en materias precisas. Se trata de una competencia excepcional,
determinada y de orden legal;

c. Los particulares, quienes pueden ser investidos transitoriamente de esta funcion
enladnica condicién de conciliadores o rbitros, habilitados por las partes. Esta facultad
otorgada a los particulares tiene entre otras las siguientes caracteristicas: es esencial-
mente ocasional o transitoria; es voluntaria por cuanto son las partes quienes habilitan
al particular para resolver la controversia; y sélo puede hacerse en la calidad de
conciliador o de arbitro, manifestandose en fallos en derecho o en equidad. '

Esta reserva se ajusta entonces a la Constitucion.
2. Las declaraciones.

Las declaraciones aprobadas por el honorable Senado de la Republica, son las
siguientes:

a. La declaracion relativa al sistema constitucional y legal del Estado colombianoy
a sus obligaciones internacionales.

La primera declaracion sefiala:

“1. Ninguna parte de la Convencién pedra interpretarse en el sentido de obligar a
Colombia a adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas, o de otro caracter
que vulneren o restrinjan su sistema constitucional y legal o vayan mds alla de los
tratados en que sea parte contratante el Estado colombiano”.

Esta declaraciénbusca entonces asegurar la primacia del orden constitucionaly legal
de Colombia, teniendo presente lo estatuido en los articulos 1? y 4° de la Constitucion
Politica.

La posicién de supremacia de la Constitucion sobre las restantes normas que
integran el orden juridico estriba en que aquélla determina la estructura bdsica del
Estado, instituye los 6rganos a través de los cuales se ejerce la autoridad publica,
atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las
controversias y litigios que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto funda en
orden juridico mismo del Estado. La Constitucién es el marco supremo y tltimo para
determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma,
regla o decision que formulen o profieran los érganos por ella instaurados'®.

Asi mismo, el articulo 93 de la Constitucién Politica introdujo la prevalencia en el
orden juridico interno de los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcidn. Por lo tanto, si Colombia ha ratificado instrumentos internacio-
nales no puede ser obligada a adoptar medidas contrarias al compromiso adquirido.

En tales circunstancias, esta declaracién no sélo se adecua al ordenamiento consti-
tucional -por lo cual sera declarada exequible- sino que ademas es similar a las reservas

' Corte Constitucional. Sentencia T-006 de 1992. Magistrado Sustanciador: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

73



C-176/94

hechas por otros paises. Asi, los Estados Unidos de América, al ratificar el instrumento
el 20 de febrero de 1990, dejaron en claro que su Constitucion y sus sistema legal
prevalecen frente a la normatividad de la Convencién.

b. Declaracion sobre desarrollo alternativo, derechos de las comunidades indige-
nas, proteccién del medio ambiente y defensa de nuestro desarrollo.

2.Colombiaentiende queel tratamientoque la Convencion da al cultivode la hoja de coca como
infraccion penal debe armonizarse con una politica de desarrollo alternativo, tomando en cuenta
los derechos de las comunidades indigenas involucradas y la proteccion del medio ambiente. En
el mismo sentido, Colombia entiende que el trato discriminatorio, inequitativo y restrictivo que
se les da en los mercados internacionales a sus productos agricolas de exportacién en nada
contribuye al control de los cultivos ilicitos, pues, por el contrario, es causa del deterioro social
y ecoldgico de las zonas afectadas”.

Esta declaracion se funda en una distincién que esta Corte comparte. No se puede
colocar en el mismo plano la planta de coca y los usos licitos y legitimos que de ella se
han hecho y se pueden hacer, y la utilizacién de la misma como materia prima para la
produccién de cocaina. Esta diferenciacion entrela hoja de coca y la cocaina es necesaria
puesto que numerosos estudios han demostrado no sélo que la hoja de coca podria tener
formas de comercio alternativo legal que precisamente podrian evitar la extension del
narcotréfico, sino ademas que el ancestral consumo de coca en nuestras comunidades
indigenas notiene efectos negativos. Asf, sefiala el Instituto Indigenista Interamericano,
organismo especializado del sistema interamericano:

“...podemos concluir que, aunque las sustancias activas de la coca (principalmente
la cocaina) tienen ante todo una accién antifatigante y productiva de placer, el habito de
consumo en su forma tradicional no corresponde a la satisfaccién de una necesidad
biolégica, sino que esta enraizada en ancestrales y profundas consideraciones cultura-
les, por lo que esta costumbre, como el consumo del tabaco y delalcohol en otras culturas,
debe ser enfocada no como un problema bioldgico sino como un complejo cultural que
forma parte del niicleo social indigena y que asume el caracter de un simbolo de
identidad étnica”"’.

Esta distinci6n entre la coca y la cocaina tiene ademas en Colombia una s6lida base
constitucional puesto que “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
de la Nacién colombiana” (art. 72 C. P.), por lo cual la persecucion del narcotréfico no
puede traducirse en un desconocimiento de la identidad cultural de las comunidades
indigenas, protegida por la Constitucién.

De otro lado, considera la Corte que las politicas de erradicacién de los cultivos
ilicitos tampoco pueden traducirse en operaciones que puedan atentar contra el medio
ambiente, pues “es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente”
(art. 79 C. P.) y “prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental” (art. 80 C. P.).
En efecto, como ya lo ha sefialado esta Corporacién en diversas decisiones, la proteccién

7 Instituto Indigenista Interamericano. Informe sobre la coca y sus efectos en Bolivia. México: mimeo, 1986
citado por Alejandro Camino “Coca: del uso tradicional al narcotrafico” en Diego Garcia Sayan (Ed.). Coca,
cocaina y narcotréfico, Laberinto en los Andes. Lima Comisién Andina de Juristas, 1989, p. 93.
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del medio ambiente ocupa un lugar tan trascendental en el ordenamiento juridico
colombiano, que laConstitucién contiene una “ constitucion ecolégica”, conformada por
todas aquellas disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y
quebuscan proteger el medio ambiente'™. De ello se desprenden consecuenciasjuridicas
importantes, ya que, como esta Corporacién lo sefial6 en reciente jurisprudencia:

“...es indudable que la dimensién ecoldgica de la Constituciéon, como norma de
normas que es (C. P. art. 49), confiere un sentido totalmente diverso a todo un conjunto
de conceptos juridicos y econdmicos. Estos ya no pueden ser entendidos de manera
reduccionista 0 economicista, 0 con criterios cortoplacistas, como se hacia antano, sino
que deben ser interpretados conforme alos principios, derechos y obligaciones estatales
que en materia ecoldgica ha establecido la Constitucion, y en particular conforme a los
principios del desarrollo sostenible.

“Por todo lo anterior, considera la Corte que hoy no tienen ningin respaldo
constitucional ciertos procesos y conceptos que anteriormente pudieron ser considera-
dos legitimos, cuando los valores ecoldgicos no habian adquirido el reconocimiento
nacional e internacional que se les ha conferido en la actualidad”".

Esto significa entonces que el Estado colombiano debe evaluar siempre el eventual
perjuicio al medio ambiente que derive de las politicas contrael narcotréfico, puesto que
no se adecuan a la Constitucion estrategias de erradicacion de cultivos ilicitos suscep-
tibles de afectar negativamente los sistemas ecoldgicos. Conforme a lo anterior, y de
acuerdo con el principio de soberania establecido por la Constitucién (C. P. art. 9°), es
obvio que el Estado colombiano se reserva el derecho de evaluar de manera auténoma
si las politicas para enfrentar el narcotrafico se adecuan o no a sus obligaciones
constitucionales de proteger el medio ambiente. Por consiguiente, esta segunda decla-
racion sera declarada constitucional en la parte resolutiva de esta sentencia pero de
manera condicionada, porque a juicio de la Corte Constitucional ella no senala de
manera especifica la autonomia que, conforme a la Constitucion, el Estado colombiano
debe reservarse para evaluar el impacto ecolégico de las politicas contra el narcotréfico,
ya que, reitera la Corte, la persecucion al narcotrafico no puede traducirse en un
desconocimiento de la obligacién que tiene el Estado colombiano de proteger el medio
ambiente, no s6lo para las generaciones presentes sino también para las generaciones
futuras.

c. Declaracion relativa a las restricciones a la libertad de los acusados y politicas
de sometimiento y colaboracién de presuntos delincuentes a la justicia.

La tercera declaracion sefiala que Colombia entiende que la aplicacién del pirrafo 7° del
articulo 3° de la Convencion se hard de conformidad con su sistema penal y teniendo en cuenta
los beneficios de sus politicas de sometimiento y colaboracién de presuntos delincuentes a la
justicia.

** VerCorte Constitucional. Sentencia N° T-411. Junio 17 de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero. Gaceta Constitucional N° 2, 1992, pp. 260 y ss.

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-058/94 del 17 de febrero de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro
Martinez Caballero.
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El parrafo 7° del articulo 3¢ de la Convencién dice ast:

“Las partes velaran porque sus tribunales o demas autoridades competentes tengan
en cuenta la gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1° del presente articulo
y las circunstancias enumeradas en el parrafo 5° del presente articulo al considerar la
posibilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas que
hayan sido declaradas culpables de alguno de esos delitos”.

Esta declaracién en primer lugar tiende a que la aplicacién del parrafo 7° del articulo
32 de la Convencion se haga de conformidad con el sistema penal y con fundamento en
las politicas de sometimiento y colaboracién de presuntos delincuentes a la justicia.

Esta declaracién salvaguarda, en primer término, el principio constitucional de la
igualdad de todos ante la ley, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica,
incluyendo las garantias judiciales consagradas basicamente en el articulo 29 Superior.
La Corte Constitucional ha sefialado que los beneficios por colaboracién con la justicia
no implican un abandono de los principios de justicia. Ha dicho esta Corporacion al
respecto:

“No se trata de la negociacién del acto de justicia, por cuanto éste se mantiene
incélume; lo que ocurre en este caso es que el infractor penal repara, bajo algin aspecto,
al dafio causado a la sociedad, de suerte que, al colaborar con la justicia, se hace
merecedor de un tratamiento adecuado a su conducta.

“Sin embargo, la Corte hace énfasis en que las razones de conveniencia no pueden
llegar en este caso hasta desconocer la existencia de la pena, por cuanto ésta constituye
lo justo, es decir, lo que se merece; ello equivaldria a dejar de aplicar la justicia, hipétesis
que rifie con los principios elementales del Estado de Derecho, que se funda en la
legitimidad y eficacia del orden social, el cual, a su vez, seinspiraenlajusticia como valor
superior. Exonerar, de la pena quien haya participado en el delito de secuestro, es, a
todas luces, un acto desproporcionado y por ello mismo viciado de injusticia (...).

“Es por ello que el Cédigo de Procedimiento Penal establece que “en ningtin caso los
beneficios podran implicar la exclusién total del cumplimiento de la pena, ni estaran
condicionados a la confesién del colaborador’ (art. 369 A), ya que, se hadicho, el acto de
justicia es incondicional. Debe tenerse en cuenta también que el beneficio nunca puede
ser desproporcionado a la gravedad del hecho punible (cfr. art. 369 B. Cédigo de
Procedimiento Penal), ni al grado de colaboracién con la justicia, cuya eficacia debe ser
ampliamente demostrada”®.

De otro lado, la declaracién deja a salvo las politicas del Estado en materia de
sometimiento y colaboracién de presuntos delincuentes a la administracién de justicia,
con el objeto de evitar laimpunidad de delitos. En materia de politica criminal el Estado
colombiano es auténomo. La autonomia del Estado es superior a la autonomia judicial,
pero debe existir entre estas dos posiciones proporcionalidad para lograr equilibrio. Por
todo lo anterior, la Corte encuentra que esta declaracion se ajusta a la Constitucion.

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-069/94 del 23 de febrero de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Viadimiro
Naranjo Mesa.
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d. Declaracién sobre la asistencia judicial reciproca sobre la base de la reciproci-
dad y el respeto al orden constitucional y legal del Estado.

La cuarta declaracion establece:

“Una solicitud de asistencia legal reciproca no sera concedida cuando las Autori-
dades de Colombia, incluso judiciales, consideren que su otorgamiento menoscaba el
interés publicooel orden constitucional olegal. También se debera observar el principio
dereciprocidad”.

Elarticulo7° de la Convencién es de por si untratado colectivo deasistencia judicial
reciproca. Por lo anterior, se hace necesario hacer tres precisiones: la primera relaciona-
da con la necesidad de sujetar la asistencia judicial reciproca al principio internacional
dereciprocidad internacional en la materia, principio de derecho internacional acepta-
dopor Colombia(C. P.art. 9°9).Deotrolado, conforme alasupremaciadela Constitucion
(C. P. art. 4%, esta cooperacion debe estar sometida en todos los eventos al orden
constitucional y legal de Colombia para prevenir abusos. Finalmente, el Estado colom-
biano se reserva la posibilidad de no conceder formas de cooperacion por razones de
interés publico, criterio razonable de conveniencia politica sobre el cual no corresponde
a esta Corporacién pronunciarse. Sin embargo, seinala la Corte que esa posibilidad esta
prevista por el tratado, como lo muestra el hecho de que, tanto los Estados Unidos de
América como la Gran Bretafia, limitaron por medio de reservas por similares motivos
el alcance de la asistencia legal mutua. Asi, sefiala el Reino Unido en su reserva a la
Convencién que "una peticién deinmunidad no serd concedida cuandolas autoridades
judiciales del Reino Unido consideren que ello seria contrario al interés piiblico”.

Ladeclaracién formulada por el Congreso es entonces conforme conla Constitucién.
e. Declaracién sobre prescriptibilidad de la accion penal.

Conforme a la sexta declaracién, Colombia entiende que el pirrafo 8° del articulo 3° de la
Convencién no implica la imprescriptibilidad de la accién penal.

Respecto de la pena, el articulo 28 de la Constitucion Politica, en el tiltimo inciso se
refiri6 a que en ninglin caso podra haber penas imprescriptibles. El transcurso del
tiempo obra como causa de extincién de la punibilidad no solamente en abstracto
-prescripcion del delito-, sino en concreto -prescripcion de la pena-, y, por consiguiente,
pone fin al proceso penal.

El Estado se encuentra en la obligacion de investigar dentro de un determinado
tiempo la presunta comision de un hecho punible. Este principio es parte integrante de
los principios que conforman un Estado social de derecho que vela por la dignidad de
la persona y el respeto efectivo de los derechos humanos, de conformidad con los
articulos 19y 2¢ de la Constitucién Politica.

Asi, el principio de celeridad debe caracterizar los procesos penales. Ni el sindicado
tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado califique el
sumario o profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad puede esperar por
siempre el senalamiento delosautores o delosinocentes delos delitos que crean zozobra
en la comunidad.
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Esta idea esreiterada por Eissen cuando afirma que ello “implica un justo equilibrio
entre la salvaguarda del interés general de la comunidad y el respeto de los derechos
fundamentales del hombre, aunque atribuyendo un valor particular a estos iltimos”?'.

Consagrar la imprescriptibilidad de la accién penal, viola el articulo 2° numeral 1°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y el
articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, instrumentosinterna-
cionales que, al tenor del articulo 93 superior, prevalecen en el orden interno.

Por tal razén, con base en los instrumentos internacionales que Colombia ha
ratificado y en la Constitucién Politica de 1991 es imposible pensar en interpretar en
forma diferente la prescriptibilidad de la accién penal y de la pena, por lo cual la
declaracidn se ajusta plenamente a la Constitucién.

f. Declaracién sobre limitacién de la cldusula de excepcién.

Segin la sexta declaracion formulada por el Congreso, el articulo 24 dela Convencién
sobre “medidas mds estrictas o rigurosas”, no podrd interpretarse en el sentido de conferir al
Gobierno poderes mdsamplios delos que le confierela Constitucion Politica de Colombia, incluso
bajo los Estados de Excepcion. )

Lallamada” clausula de excepcién” ha creado mucha controversia en torno al texto
delaConvencién, pueslas partes podrian adoptar medidas mas estrictas o rigurosasque
las previstas en la Convencién si, a su juicio, tales medidas son convenientes. Ademas,
esta cldusula podria justificar presiones de un Estado Parte contra otro, y medidas
internas de un gobierno arbitrario que invoque el articulo 24 de la Convenci6n.

Ahora bien, el articulo 252 de la Constitucién establece que incluso “en los estados
deexcepcion de quetratalaConstitucion enlosarticulos212y 213, el Gobierno no podra
suprimir, nimodificarlos organismos nilas funcionesbasicas deacusacién yjuzgamien-
to”.Estearticulo es concrecion, enlo que toca con laslabores de acusacion yjuzgamiento,
delos principios de legalidad, igualdad y juez natural consagrados en el Titulo Il dela
Carta. La idea del “derecho penal minimo” como criterio inspirador de una justicia
penal adecuada a los principios del Estado de Derecho y a los derechos humanos,
impone que, para la penalizacion de comportamientos probleméticos, se respeten
algunas condiciones esenciales.

La aplicaciéon de medidas “mds estrictas y rigurosas” puede entonces llevar a la
violacién de principios fundamentales del Estado de Derecho. En efecto, el trato cada
vez masriguroso expone alsistema penal agrandes contradicciones internas. Deunlado
la constitucionalizacién delos principios del derecho penal y su consagracion ennormas
sustanciales y procedimentalesy de otroladolaaplicacién de los mismos absolutamente
alejada de la realidad.

Por medio de esta declaracién el Congreso no ha hecho entonces sino resaltar la
supremacia de la Constitucién, en virtud de la cual la “Constitucién es norma de

2 EisseN, Marc André. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Editorial Cuadernos Civitas. Madrid, 1985,
pag. 95.
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normas” (art. 42 C. P.), por lo cual es obvio que la lucha contra el delito siempre debe
efectuarse dentro de los marcos estrictos establecidos por la Constitucion. Por eso era
necesario que el Congreso precisara, por medio de esta reserva impropia o declaracién
interpretativa, el alcance que para el Estado colombiano tiene el articulo 24 de la
Convencidn, por lo cual ella se ajusta a la Constitucion. En consecuencia, la lucha contra
las drogas debe efectuarse respetando los derechos humanos consagrados en la Cons-
titucion y dentro de los marcos juridicos establecidos por ella.

g. Declaracion sobre asistencia en alta mar a solicitud expresa y con autorizacién
del Gobierno colombiano.

Seglin esta declaracion, Colombia entiende que la asistencia prevista en el articulo 17 de
Ia Convencion sélo operard en alta mar y a solicitud expresa y con autorizacién del Gobierno
colombiano.

Por medio de esta séptima declaracién, referida a la cooperacién de los Estados para
eliminar el tréfico ilicito por mar, el Congreso reafirma que las relaciones exteriores de
Colombia “se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodetermina-
cion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia” (art. 9° C. P.). Ella se ajusta entonces a nuestra Carta
fundamental.

h. Secuestro internacional de acusados.

Por medio de la octava declaracion, Colombia declara que considera contrario a los
principios y normas de Derecho Internacional, y en particular a los de igualdad soberana,
integridad territorial y no intervencién, cualquier acto tendiente al secuestro o privacién ilegal
de la libertad de las personas dentro del territorio de un Estado para hacerlas comparecer ante los
tribunales de otro.

Como vemos, el mismo criterio de defensa dela soberania nacional, valor integrante
de nuestra Constitucion Politica, orienté la octava declaracién. No puede la Corte sino
compartir integralmente esa declaracién por cuanto considera que la necesaria coope-
racién internacional en materia de narcotréfico no se puede traducir en la violacion de
la soberania de unos Estados por otros. En oportunidad anterior, esta Corte ya se habia
pronunciado sobre el tema y habia senalado:

“ A juicio de esta Corte, para la preservacion de un clima de armonia de los Estados
en el concierto internacional, es indispensable que todos ellos asuman y practiquen el
compromiso de respetar el principio universalmente reconocido de la autodetermina-
cién de los pueblos, en virtud del cual cada uno debe resolver los asuntos que le
competen en ejercicio de su soberania y de manera independiente, y que los distintos
organismos estatales, al adoptar sus decisiones, partan de ese mismo presupuesto”?.

La Corte Constitucional reitera en esta sentencia lo establecido en aquella oportuni-
dad, y por ende considera que la declaracién se ajusta al ordenamiento constitucional.

22 Corte Constitucional. Declaracién del 26 de junio de 1992. Gaceta Constitucional. 1992, Tomo 1, p. 45.
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i. Laremisién de actuaciones penales y las garantias constitucionales del derecho
de defensa.

“9. Colombia entiende que la remision de actuaciones penales a que alude el articulo
82 de la Convencion, se hara de tal forma que no vulneren las garantias constitucionales
del derecho de defensa.

“Asi mismo, Colombia declara, en cuanto al parrafo 10 del articulo 6° de la
Convencion, que en la ejecucion de sentencias extranjeras, debe procederse conforme al
inciso 32 del articulo 35 de su Constitucion Politica y demas normas constitucionales y
legales”.

Esta declaracién en esencia efectiia una interpretacién conforme a las garantias
consagradas en nuestra Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos de algunas de las formas de cooperacién previstas por la Convencion. Por eso
senala con acierto que toda remisién de actuaciones penales no puede hacerse en
menoscabo de los derechos de defensa de los ciudadanos procesados, como la presun-
cién de inocencia, la posibilidad de controvertir las pruebas o el non bis in idem. Esto
significa que la remision de actuaciones tiene que hacerse respetando las garantias
procesales. La Corte comparte esta lectura conforme a la Constitucion.

La segunda parte de esta novena declaracion hace referenciaala hipotesis de que un
Estado habiendo negado una extradicién de un sindicado por tratarse de un nacional,
“si su legislacién lo permite y de conformidad con los requisitos de dicha legislacion,
previa solicitud de la Parte requirente, considerara la posibilidad de hacer cumplir la
condena impuesta conforme a la legislacion de la Parte requirente o el resto de dicha
condena que quede por purgar”. Sefiala aqui el Congreso que en tal caso se procedera
conforme a lo previsto por el inciso 3¢ del articulo 35 de la Constitucion. Frente a este
apartedelanovena declaracion, la Corte considera pertinente efectuar las siguientestres
consideraciones: De un lado, el Congreso cometié una equivocaciéon formal, pues
remitio a un inciso inexistente del articulo 35, ya que éste sélo tiene dos incisos. Sin
embargo, la revision de las ponencias muestra sin lugar a equivocos que el Congreso se
referia al inciso segundo, por lo cual la Corte corregira esta remisién en la parte
resolutiva de la sentencia. De otro lado, la Corte considera acertado el criterio del
Congreso de que en este evento no se podraejecutar la sentencia proferida en el exterior,
ya que lo unico procedente conforme al derecho colombiano serd el envio de sentencia
y otras actuaciones procesales para que éstas obren dentro del proceso que, si fuere el
caso y conforme al inciso segundo del articulo 35 de la Constitucion, se iniciare en
Colombia. Sin embargo, y en tercer lugar, la Corte considera innecesario desde el punto
de vista de la coherencia de la Convencion con la Constitucion que se efectuase esta
declaracién, puesto que la Convencion expresamente condicionaba la aplicacion de la
condena a que la legislacion, y con mayor razon la Constitucién Nacional, lo permitiera
y de acuerdo con la misma. Se trata pues en ese aspecto de una reiteracion que el
Congreso pudo efectuar por razones de mayor claridad interpretativa o conveniencia
politica, aspecto sobre el cual no compete a esta Corte pronunciarse.

3. Sintesis del examen de las reservas y las declaraciones.
Conforme al anterior examen, la Corte encuentra en primer término que la segunda

reserva se fundamenta en una interpretacion equivocada de la Constitucion, por lo cual
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serd declarada inexequible. De otro lado, esta Corporacién considera ajustadas a la
Constitucién, pero de manera condicional, la segunda y novena declaraciones. En
efecto, con respecto a la segunda declaracién, la Corte estima necesario aclarar que el
Estado colombiano se reserva el derecho de evaluar de manera auténoma el impacto
ecoldgico de las politicas contra el narcotréfico, puesto que aquellas que tengan un
impacto negativo sobre los ecosistemas son contrarias a la Constitucién. Y con respecto
al segundo parrafo de la novena declaracién, la Corte precisa que la remisién debe
hacerse alinciso 22y no al 32 del articulo 35 de la Constitucién. Finalmente, parala Corte,
elresto de reservas y declaraciones formuladas por el Congreso se ajustan plenamente
a la Constitucion, por lo cual seran declaradas exequibles en la parte resolutiva de esta
sentencia.

e. Examen de la constitucionalidad del resto de disposiciones de la Convencidn.

Hemos visto que lasreservas y declaraciones establecidas por el Congreso eliminan
importantes tachas de inconstitucionalidad que contenia la Convencién de Vienay que
hubieran debido ser declaradas por esta Corporacién en caso de que tales reservas y
declaraciones no hubiesen sido formuladas. Entra la Corte a analizar y a hacer precisio-
nes sobre el resto del contenido del tratado a fin de determinar si existen otros apartes
del mismo que puedan violar nuestro estatuto fundamental.

Comienza la Corte por estudiar la solicitud del Ministerio Publico de declarar
inconstitucional el agravante previsto por el literal h del ordinal 5° del articulo 32, segin
el cual puede ser circunstancia de agravacién de la pena “una declaracién de culpabi-
lidad anterior, en particular por delitos analogos, por tribunales extranjeros o del propio
pais, en la medida en que el derecho interno de cada una de las partes lo permita”.
Considera el Senor Procurador General que esta posibilidad es inconstitucional puesto
que en un Estado Social de Derecho la sancién penal esta determinada por la conducta
del delincuente y no por las caracteristicas personales del mismo; por ello, al establecer
la posibilidad de agravar la pena conforme a una declaracion de culpabilidad anterior,
laConvencioén viola la Constitucion. La Corte Constitucional comparte el criterio del jefe
del Ministerio Pablico sobre el caracter de la pena en un Estado social de derecho
fundado en el respeto de la dignidad humana (art. 12 C. P.), pero se distancia de su
solicitud por cuanto no considera necesario efectuar una declaracién de inexequibili-
dad. La raz6n es muy simple: la norma de la Convencién expresamente condiciona su
aplicabilidad a que “el derecho interno decada una delas parteslo permita”. Una simple
lectura de esa norma ajustada a la Constitucién hace entonces innecesaria cualquier
declaracién de inconstitucionalidad.

El anterior criterio permite un examen general de los delitos y procedimientos
previstos por la Convenci6n, puesto que la propia Convenci6n establece elementos de
interpretacién que son muy importantes cuando se trata de determinar el alcance de sus
preceptos. En efecto, y como lo senalamos anteriormente, la obligacién de los Estados
de tipificar ciertos delitos o consagrar determinados procedimientos establecida por la
Convencion no es igual en todos los eventos. En algunos casos, ella establece una
obligacion para que las partes establezcan los delitos o los procedimientos sin ninguna
condicién, de manera categérica, mientras que en otros eventos, la propia Convencién
subordina la adopcién de las medidas por los Estados al respeto de los principios
constitucionales o del derecho interno de los diversos Estados.
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Una comparaci6n delas obligaciones establecidas por el articulo 3% ordinal 1°literal
a) y aquellas derivadas del articulo 11 de la Convencién muestra claramente esa
diferencia. Asi, el articulo 3° consagra:

“1. Cada una delas partes adoptard las medidas que sean necesarias para tipificar como
delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

“a. i) La produccién, la fabricacion, la extraccion, la preparacién, la oferta, la oferta
para la venta, la distribucibn, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el
corretaje, el envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o la exportacién de
cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica en contra de lo dispuesto en la
Convenciénde1961, enla Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio
de 1971”. (Cursivas de la Corte).

En cambio, el articulo 11 senala:

“Si lo permiten los principios fundamentales de los respectivos ordenamientos juridicos
internos, las Partes adoptardn las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades, para
que se pueda utilizar de forma adecuada, en el plano internacional, la técnica de entrega
vigilada”. (Cursivas de la Corte).

Vemos entonces que en el primer caso, los Estados que suscriban la Convencién se
comprometen internacionalmente de manera incondicional a adoptar medidas relacio-
nadas con la criminalizacion de ciertas conductas; en cambio, la obligaci6n relacionada
conlaentrega vigilada es condicionada, esto es, los Estados se comprometen a adoptarla
s6lo si su ordenamiento juridico interno se los permite. Siguiendo la clasificacién de las
normas juridicas propuesta por el jurista italiano Norberto Bobbio, vemos entonces que
el articulo 3¢ ordinal primero literal a) consagra imperativos categéricos o incondicio-
nales mientras que el articulo 11 dela Convencién establece un imperativo hipotético o
condicional®.

Esta distincién es fundamental, ya que el andlisis de constitucionalidad deunouotro
caso no puede ser del mismo orden. En efecto, en aquellos eventos en los cuales la
obligacién no esta condicionada al respeto del derecho interno y ésta es susceptible de
violar la Constitucion, deberala Corte declarar la inconstitucionalidad de Ia disposicion
en cuestién; en cambio, en aquellos casos en los cuales la obligacion esta condicionada
al respeto de los principios constitucionales y del ordenamiento juridico nacional, tal
declaraci6n resulta innecesaria puesto quebasta una lectura conforme ala Constitucion
de la propia Convencién para precisar qué puede hacer y qué no puede hacer el Estado
colombiano. No es pues necesario que el Estado colombiano formule una reserva sobre
la materia ni se podria alegar que en este evento Colombia estarfa desconociendo el
principio esencial de la Convenci6n de Viena sobre los tratados de 1969, aprobada por
Colombia por la Ley 32 de 1985, segiin el cual un Estado no puede “invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
Tratado (art. 27), por cuanto en este caso es el propio Tratado el que establece, en ciertos
eventos, que las obligaciones adquiridas por los Estados estan condicionadas al respeto
del orden juridico nacional.

B Ver Bossio, Norberto. Teoria General del Derecho. Madrid: Debate, 1992, pp. 71 y ss.
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Procede entoncesla Corte a analizar de manera diferenciada aquellos casosen donde
la obligacién es directa y categérica, y aquellos otrosen los cuales ella esta condicionada
al respeto del derecho interno y se efectiia a reserva de los principios constitucionales
de los Estados.

Con respecto a la tipificacién de delitos y agravantes son incondicionales las
obligaciones derivadas de los literales a y b del numeral 1° del articulo 32, asi como las
relativas a los numerales 39, 42, 52 (con excepcion del ordinal h ya estudiado), 69, 7¢, 8¢,
92,y 10. No encuentra en ellas la Corte ninguna tacha de inconstitucionalidad. En efecto
los elementos que podrian dar lugar a declaracién de inexequibilidad fueron objeto de
la respectiva reserva o declaracién por el Congreso y se trata de la legitima posibilidad
de tipificar ciertos delitos.

Sinembargo, considera la Corte necesario efectuar dos precisiones al respecto. De un
lado, el numeral 32 del articulo 3° que estamos analizando establece que “el conocimien-
to, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos
enunciados en el parrafo 1° del presente articulo podrén inferirse de las circunstancias
objetivas del caso”. La Corte puntualiza que esta norma no debe interpretarse en el
sentido de que posibilita la consagracién de formas de responsabilidad penal objetiva
-evento en el cual seria contraria a la Carta Fundamental- sino que ella recuerda un
principio elemental en materia probatoria en el campo penal, a saber, que las formas de
culpabilidad del sujeto activo del delito pueden ser establecidas a partir del analisis de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fue cometido el hecho punible.

De otro lado, la propia Convencion, al definir los delitos en su articulo 32 senala en
elnumeral 11 del mismo que “ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara
el principio de que la tipificacion de los delitos a que se refiere o de las excepciones
alegables en relacién con éstos queda reservada al derecho interno de las partesy de que
esos delitos han de ser enjuiciados y sancionados con arreglo a lo previsto en ese
derecho”. Esta disposicién armoniza plenamente con la Constitucién colombiana que
establece laestrictalegalidad de los delitos y penas (C. P. art. 29), y es fundamental para
interpretar el alcance de la exequibilidad de las disposiciones de laConvencién relativas
a la obligacién de tipificar ciertos delitos. En.efecto, para la Corte es claro que la
Convencion de Viena como tal no consagra ningin delito sino que establece la obliga-
cién de los Estados de definirlos, conforme a su derecho interno. Por eso, esta sentencia
declara la constitucionalidad de la obligacién internacional adquirida por Colombia de
tipificar como punibles ciertas conductas. Pero es obvio que al definir en concreto los
delitos, el Estado colombiano debera respetar el principio de legalidad, en particular
cuando se establezcan las sanciones previstas por losliteralesb y c del numeral 4% e este
articulo. Por consiguiente y por la mismarazon, la declaratoria de constitucionaliclad de
la posibilidad de tipificar los delitos que la Corte efecttia con respecto a los numerales
y literales anteriormente sefialados del articulo 3°no obsta paraque en un futuro, cuando
el Estado colombiano efectivamente defina tales delitos, esta Corte pueda revisar la
conformidad de los mismos frente a la Constitucién, si tales normas son eventualmente
acusadas ante esta Corporacion.

Elarticulo 4° relativo a competencia también establece una obligacién incondiciona-
dade extender el concepto de extraterritorialidad de laley penal que no vulneranuestra
Carta Politica.
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El articulo 5% relativo a decomiso, ya fue analizado y declarado conforme a la
Constitucion -con excepcidn del ordinal 7°- al estudiar la segunda reserva introducida
por el Congreso.

El articulo 6° regula la extradicion y la Corte considera que la correspondiente
reserva y elimina los posibles factores de inconstitucionalidad, a saber, la eventual
extradicion de colombianos por nacimiento.

No encuentra tampoco tacha de inconstitucionalidad la Corte en las obligaciones no
condicionadas desarrolladas por los articulos 7¢ 89, 92 y 10 relativos a las formas de
cooperacion entre los Estados, siempre que tales normas sean interpretadas teniendo en
cuenta “los principios de la igualdad soberana y de la integridad territorial de los
Estados y de la no intervencion en los asuntos internos de otros Estados”, tal y como lo
establece el propio articulo 2° de la Convencién cuando define los alcances de lamisma.
Los articulos 12 a 18, con las reservas relativas al respeto de la soberania, se ajustan ala
Constitucion, asi como aquellas disposiciones finales que regulan los érganos respon-
sables delaConvencidn y los mecanismos de puesta en marcha de lamisma (ratificacion,
firma, enmienda, adhesion, denuncia, solucién de controversias, textos auténticos y
depositario).

Otras disposiciones de la Convencidn establecen en cambio obligaciones condicio-
nadas o imperativos hipotéticos. Asi, la tipificacion de los delitos consagrados en el
literal c) del numeral 12 del articulo 3¢ 0 la penalizacién del consumo (numeral 22 de este
mismo articulo) deberé efectuarlas el Estado colombiano conforme a los principios
constitucionales. Esto significa que la obligacién de tipificar los delitos alli sefialados no
es automatica ni se desprende mecanicamente de la Convencion puesto que ella esta
sujeta, al tenor de la propia Convencidn, “a reserva de nuestros principios constitucio-
nales y los conceptos juridicos fundamentales de nuestro ordenamiento juridico”.

Igualmente, elarticulo 11, relativo a entrega vigilada, que establece la posibilidad de
utilizar agentes provocadores, es una disposicién condicionada por cuanto la norma
precisa que esa obligacién de las partes depende de que lo permitan “los principios
fundamentales de susrespectivos ordenamientosjuridicosinternos”. Por eso, la utiliza-
cion de agentes provocadores debera efectuarse de acuerdo con los principios juridicos
consagrados en la Constitucién colombiana y respetando por ende las garantias
procesales consagradas en ella. Esto significa en particular que por medio de la
utilizacién de agentes encubiertos no podra el Estado inducir a las personas a cometer
conductas ilicitas para las cuales ellas mismas no estaban predispuestas, puesto que es
obvio que este mecanismo se justifica como mecanismo para comprobar la comisién de
ilicitos y no como un medio para estimular la realizacion de los mismos.

Lo anterior significa entonces que en miiltiples aspectos la “Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Hicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas”
o Convencién de Viena de 1988 es un texto abierto cuyo alcance esta condicionado por
los principios constitucionales de los Estados. Y, dentro de esos principios esenciales del
ordenamiento constitucional colombiano hay dos que la Corte quisiera destacar por su
gran significado para la interpretacién conforme a la Constitucién de las obligaciones
condicionales que serfan contraidas por el Estado colombiano de ratificarse la presente
Convencién. De un lado, el principio medular del respeto a la dignidad humana como
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base de nuestro ordenamiento juridico y el reconocimiento que hace el Estado colom-
biano de los derechos inalienables de la persona (C. P. arts. 1° y 5°%). Esto significa
entonces que las obligaciones derivadas de la Convencién de Viena no podran ser
interpretadas en ningiin caso por las autoridades colombianas de manera que vulneren
los derechos humanos, puesto que ello no sélo implicaria la violacién de la Constitucion
colombiana sino la nulidad misma a nivel internacional de la propia Convencién por
violacién de normas imperativas de derecho internacional o jus cogens, como son los
tratados de derechos humanos.

De otro lado, destaca la Corte el caracter democratico, participativoy pluralista (art.
12 C. P.) del Estado colombiano, puesto que, conforme a ese principio esencial, corres-
pondera ala sociedad colombiana debatir de manera reposada y libre cual es la politica
mas adecuada para enfrentar el problema de las drogas.

I11. DECISION

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

RESUELVE:

Primero. Deciarar EXEQUIBLE por no ser contraria a la Constitucién ni en su fondo
nien su tramite de expedicion la Ley niimero 67 de 1993, por medio de la cual se aprueba
la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas” suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988, salvo los
siguientes apartes:

a. La segunda reserva formulada por el Congreso, que se declara INEXEQUIBLE;

b. La segunda declaracién formulada por el Congreso, que se declara EXEQUIBLE,
siempre y cuando se incluya en ella que el Estado colombiano se reserva el derecho de
evaluar de manera auténoma el impacto ecolégico de las politicas contra el narcotrafico,
puesto que aquellas que tengan efectos negativos sobre los ecosistemas son contrarias
a la Constitucion;

¢.Lanovena declaracién es declarada EXEQUIBLE siempre y cuando se precise que
la remisién debe hacerse al inciso 22 y no al 32 del articulo 35 de la Constitucion.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE la “Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas”, suscrita en Viena el 20 de
diciembre de 1988, teniendo en cuenta que las obligaciones internacionales derivadas
del articulo 3° numeral 1° literal ¢) y numeral 2° asi como del articulo 11 se contraen de
manera condicionada al respeto de los principics constitucionales colombianos, y con
base en las reservas 12, 3° y 4% asi como en las 9 declaraciones formuladas por el
Congreso, con las precisiones efectuadas por la Corte, que hacen compatible la Conven-
cién con el ordenamiento constitucional colombiano, y que el Gobierno de Colombia
formulara al depositar el respectivo instrumento de ratificacion de la Convencion.

Tercero. Comuniquese al Gobierno Nacional -Presidencia de la Reptiblica y Minis-
terio de Relaciones Exteriores- para los fines contemplados en el articulo 241 numeral
10 de la Constitucién.
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Notifiquese, copiese, publiquese, comuniquese, ciimplase einsértese enla Gacetade
la Corte Constitucional.

JORGE ARANGO ME]JIA, Presidente

ANTONIO BARRERA CARBONELL, 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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SENTENCIAS DE TUTELA 1994
(Abril)



SENTENCIA No. T-171
de abril 11 de 1994

JUEZ DE TUTELA-Juzgamiento Superficial/
DERECHOS FUNDAMENTALES-Vulneracién/
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Eficacia

La funcion del Juez de Tutela es una funcion delicada y seria, que no puede limitarse
simplemente a la evacuacion formal de fallos sino que requiere el elementosustancial de una plena
conciencia sobre los hechos planteados y acerca de las normas constitucionales aplicables, para
lograr asi, mediante la administracién de una justicia eficaz, que se hagan realidad en los casos
especificos los mandatos generales del Constituyente. El juez no puede acudir a interpretaciones
superficiales de la normatividad para despachar sin mayor andlisis las solicitudes de proteccién
queante él presentan quienes consideran que sus derechos han sufridoafrenta oque se encuentran
en peligro. Factor esencial parael logrode los fines propuestos por la Cartaes el andlisis ponderado
y responsable de las situaciones que se someten al juzgamiento y la aplicacién efectiva de Ia
normatividad superior para que se pueda hablar de una verdadera administracién de justicia
constitucional. La conducta contraria hace responsable al juez por omisién y compromete de
manera grave el papel que ha sido serialado en cabeza de la Rama Judicial, precisamente por la
confianza que en ella deposité In Constitucion.

ACCION DE TUTELA-Presentada por Varias Personas

La accién de tutela si procede cuando es intentada por varias personas actuando en conjunto.
Laaccién u omisién de una autoridad publica puede poner en peligrooamenazar simultineamen-
te el derecho fundamental de un nitmero plural de personas, las cuales pueden pertenecer a una
misma familia, barrio o comunidad. Nada se opone a que individualmente cada agraviado inicie
la respectiva accion de tutela o que todos, a través de un representante comiin, se hagan presentes
ante un mismo juez con el objeto de solicitar la proteccion del derecho conculcado.

DERECHOS COLECTIVOS/ACCION DE TUTELA/
DERECHO AL AMBIENTE SANO/SALUBRIDAD PUBLICA-Vulneracién

Si una o varias personas individualmente consideradas pueden probar que el mismo motivo
-en este caso la perturbacién del medio ambiente y el efecto nocivo de la misma en la salubridad
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publica- estd vulnerando o amenazando de modo directo sus derechos fundamentales, al poner en
peligrosuvidaosu integridad, procede laaccién de tutela para lograr la protecciénefectivay cierta
de esos derechos fundamentales considerados en concreto, sin que necesariamente el amparo deba
condicionarse al ejercicio de acciones populares.

RESPONSABILIDAD ESTATAL POR OBRA PUBLICA/
CONTAMINACION-Canal de Desagiie

Siel Estadoacomete la realizacion de una obra piiblica, divectamente o por medio de entidades
o personas con las cuales contrate, en especial si se trata de la prestacion de un servicio publico,
asume la responsabilidad de su culminacion eficiente e idénea para los fines propuestos. El Estado
estd obligado a la reparacion inmediata y completa de aquellas obras defectuosas que, lejos de traer
beneficio, infieren dafioa la comunidad. Paraelloes indiferente que haya actuado en forma directa
o por conducto de contratistas, pues debe responder con eficiencia, mixime si estin de por medio
-como en el asunto que se analiza- derechos fundamentales de un buen niimero de personas.

Sala Quinta de Revision.
Ref.: Expediente N© T-27289.

Accién de tutela instaurada por Manuel Ortiz, Luz Marina Pérez, Luis Fernando
Ortiz y otros contra el Municipio de Barrancas.

Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Sentencia aprobada en Santafé de Bogotd, D. C., mediante acta del once (11) de abril
de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

A revisién de esta Sala han pasado los fallos proferidos en el asunto de la referencia
por los juzgados Promiscuo Municipal de Barrancas y Promiscuo del Circuito de San
Juan del Cesar.

[. INFORMACION PRELIMINAR

Manuel Ortiz, Luz Marina Pérez, Luis Fernando Ortiz y varios habitantes més de la
poblacién de Hatonuevo, municipio de Barrancas, departamento de La Guajira, actuan-
do en sus propios nombres, ejercieron accién de tutela en contra del municipio de
Barrancas alegando la mala construccion de unos canales de desagiie.

Expresaron los accionantes que, por encargo de la administracion municipal de
Barrancas, el Ingeniero Civil Javier Pérez Chain construy6 un canal de desagiie dentro
del perimetro urbano delalocalidad, exactamente en el costado izquierdo dela carretera
nacional que de Riohacha conduce a Valledupar. Con esa obra se debia solucionar el
problema relativo a la evacuacion de las aguas de lluvia.

Ejecutada la obra, al contrario de lo esperado, ella termin6 generando un grave
problema sanitario, pues el nivel al que han llegado las aguas de lluvia mezcladas con
aguas negras ha obligado a los habitantes a construir muros de contencién tanto en la
entrada como en la salida de sus viviendas. El fenémeno, segiin la demanda, no se
presentaba antes de la ejecucién de la obra.
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Afirmaron igualmente que, pasadas las lluvias, se produce un estancamiento de las
aguas y como producto de ello se desata una proliferacién de plagas e insectos de toda
indole y de malos olores.

Senalaron que, ante la desesperante situacion, habian acudido reiteradamente ante
las autoridades municipales en busca de solucion al problema sin obtener, hasta el
momento de instaurar la accion de tutela, ningtin resultado positivo.

El problema -indicaron- se agudiza cada dia y pone en peligro la salud y las vidas
de los pobladores del lugar.

11. DECISIONES JUDICIALES

Mediante fallo del 17 de septiembre de 1993, el Juzgado Promiscuo Municipal de
Barrancas -Guajira- decidié conceder la tutela solicitada y, en consecuencia, ordenar a
la Alcaldia Municipal del mencionado municipio que adoptara inmediatamente las
medidas provisionales idéneas, encaminadas al cese de las molestias y perjuicios
ocasionados a los habitantes del sector. Para ello le otorgé un plazo de 48 horas.

También ordené que, dentro de un plazo razonable no superior a tres meses, la
Alcaldia adoptara las medidas definitivas idoneas, con el fin de que tales molestias y
perjuicios desaparecieran totalmente.

Se argument en la providencia:

“Encuentra el Despacho que el derecho que se pret: nde tutelar en este asuntono es
otro queel delasalubridad publica consagrado en el art. 88 de la Constitucion Nacional,
esto es, el de la proteccion al derecho de un medio ambiente sano y la salud de la
poblacién. Se observa igualmente que los accionantes solicitan el amparo de esos
derechos a través de la tutela y no una accién popular tal como lo establece el articulo
88, por cuanto sibien es cierto que el Decreto Reglamentario 2591 de 1991 establece entre
las causales de no procedibilidad de la accién de tutela en su articulo 6° N3, cuando se
quieran proteger derechos colectivos, este ultimo articulo hace una salvedad para
aquellos casos en que el accionante pretenda la proteccion de sus derechos amenazados
o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que
se trate de impedir un perjuicio irremediable.

“Ya para entrar en materia, se aclara igualmente que si bien es cierto que para el caso
debatido podrian existir otros medios de defensa judicial como serfa el de la accion de
reparacion directa, la accion de tutela interpuesta se resolvera favorablemente como un
mecanismo transitorio, por las razones que mas adelante se diran:

“Es bien entendido que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de la
poblaci6n son finalidades sociales del Estado. El objetivo fundamental de su actividad
serd lasolucion delas necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento
ambiental y de agua potable (articulo 336 Constitucion Nacional).

“En el asunto que hoy centra nuestra atencion, observamos que la violacién del
derecho de los habitantes del sector a la salubridad piiblica y a un medio ambiente sano
adquiere un mayor refuerzo con la diligencia de inspeccion judicial que fuera ordenada
previamente por el Despacho, en la que se pudo constatar todos los hechos planteados
por los accionantes en su libelo, como es la gran presencia de aguas negras de olores
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nauseabundos y contaminantes de la atmédsfera de los residentes, la existencia de
desechos materiales, plagas, insectos, materias fecales, animales en estado de descom-
posicién, y se noté igualmente que por causa del taponamiento presentado en el canal
de desagiie, varias viviendas han sido inundadas por las aguas muertas, generando con
ello un grave perjuicio para la poblacion vecina en lo que concierne a su salud y a sus
viviendas, tanto es asi que varios de ellos se han visto obligados a construir muros de
contencién tanto en la entrada como en la parte interna a fin de contrarrestar en parte
los efectos nocivos de dichas aguas.

“Cabesenalar queel derecho alasalubridad pablica y el derecho a un ambiente sano,
fueron concebidos por nuestros constituyentes como un conjunto de condiciones basicas
que rodean al hombre, que circundan su vida como miembro de la comunidad y quele
permiten su supervivencia biolégica e individual, ademas de su desempefo normal y
desarrollo integral en el medio social. Es por eso que tales derechos deben entenderse
como fundamentales para la supervivencia de la especie humana.

“En consecuencia, el derecho a un servicio pablico en 6ptimas condiciones y en
aquellas circunstancias en las cuales se afecte de manera evidente derechosy principios
constitucionales fundamentales, como la dignidad humana, la vida, la salud y la
propiedad, deben ser considerados como derechos susceptibles de ser protegidos por
la accién de tutela”.

Impugnada la sentencia por la Alcaldia Municipal, fue revocada mediante fallo del
5 de noviembre de 1993, proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San Juan
del Cesar.

El Gnico fundamento juridico expuesto por el fallador de segunda instancia fue el
siguiente:

“Se aprecia pristinamente en el Decreto 2651/91 articulo 49, que la accién de tutela
no procede cuando se propone conjuntamente, como equivocadamente fue interpuesta.

“Es congruente concluir que si nuestra Carta Politica en su articulo 86, en su inciso
29, preestablece que la accién en comentario s6lo prospera cuando no hay otro medio
legal. Y en el caso que nos ocupa observamos que la solicitud fue presentada conjunta-
mente (ver folio N?2) donde un niimero de 15 personas naturales suscriben el propésito.
Y en consecuencia, repetimos, cabe aplicar los postulados del articulo 49 del Decreto
2561. (Sobre desconjestion (sic) judicial; fechado en el afio 91) ‘que dice que las acciones
populares se tramitaran mediante procedimiento abreviado, en 2 instancia’.

“De lo descrito no nos queda duda de que hay otro medio legal vigente”.
[II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia.

De conformidad conlo previstoen los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica
y en el Decreto 2591 de 1991, esta Corporacién es competente para revisar las providen-
cias que anteceden.
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La delicada tarea del juez en materia de proteccion a los derechos fundamentales.

Lalectura de la sentencia proferida por el juez de segunda instancia en este proceso,
que arroja un deplorable balance dada la pobreza argumental y el completo desinterés
mostrado por el fallador en relacién con el asunto que a su consideracién se sometia,
llevaa la Corte a insistir en que la Carta Politica de 1991 quiso deliberadamente confiar
a los jueces la responsabilidad de defender en concreto los derechos fundamentales de
las personas cuando por accion u omision de la autoridad o de particulares ellos fueren
afectados o amenazados.

Esuna funcion delicada y seria, que no puede limitarse simplementea la evacuacién
formal de fallos sino que requiere el elemento sustancial de una plena conciencia sobre
los hechos planteados y acerca de las normas constitucionales aplicables, para lograr asi,
mediante la administraciéon de una justicia eficaz, que se hagan realidad en los casos
especificos los mandatos generales del Constituyente.

El juez no puede acudir a interpretaciones superficiales de la normatividad para
despachar sin mayor andlisis las solicitudes de proteccién que ante él presentan quienes
consideran que sus derechos han sufrido afrenta o que se encuentran en peligro. Factor
esencial para el logro de los fines propuestos por la Carta es el andlisis ponderado y
responsable delas situaciones que se someten al juzgamiento y la aplicacion efectiva de
la normatividad superior para que se pueda hablar de una verdadera administracién de
justicia constitucional. La conducta contraria hace responsable al juez por omisién y
compromete de manera grave el papel que ha sido sefalado en cabeza de la Rama
Judicial, precisamente por la confianza que en ella deposit6 la Constitucion.

Accidn de tutela interpuesta por un namero plural de personas.

Uno de los motivos esgrimidos por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San Juan
del Cesar para negar el amparo en segunda instancia consistié en que, segin su
interpretacion del articulo 49 del Decreto 2651 de 1991, la accién de tutela no procede
cuando se propone conjuntamente, es decir en el evento de haber sido instaurada, como
en el presente caso, por un nimero plural de personas.

Obsérvese, ante todo, que el articulo citado no alude a la accién de tutela sino a las
acciones populates, indicando que ellas se tramitardn mediante el procedimiento
abreviado en dos instancias, luego fue impropiamente citado.

Se anota, en segundo lugar, que la accién de tutela si procede cuando es intentada
por varias personas actuando en conjunto.

En efecto, lo quebusca el mecanismo constitucional es la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales. Ellos pueden ser objeto de violacion o amenaza en
cabeza de una persona o de varias por la misma causa y es evidente que, si asi ocurre,
si cada uno delos sujetos estd directamente afectado, ningtin motivo practico nijuridico
seria valido para exigir que se ejercieran sendas acciones de tutela a fin de amparar los
derechos de todos. Semejante interpretacion del articulo 86 de la Carta seria contraria
a todo principio de economia procesal.

Asfi lo ha expresado ya esta Corte:
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“La proteccion de los derechos constitucionales fundamentales de las personas, a
través del mecanismo de la accién de tutela, abarca aquellas situaciones en que un
determinado hecho o una determinada accién u omisién de parte de la autoridad
publica, asi como de un particular, afecte a un individuo determinado o a un niimero
plural de personas, siempre y cuando todas ellas sean identificadas o identificables. En
este Gltimo evento, no es posible predicar en todos los casos la existencia de una
situacién de ‘interés colectivo’, que amerite la proteccion juridica mediante la figura de
las acciones populares de que trata el articulo 88 superior, sino que se trata de una
circunstancia que puede protegerse o remediarse mediante instrumentos especiales
como lo son las acciones consagradas en la legislacion colombiana, o la accién de tutela
en los términos definidos por el articulo 86 de la Carta Politica.

“()

“En consecuencia, cuando se presentan los supuestos descritos, es posible tutelar
los derechos fundamentales de las personas, toda vez que se trata realmente de una
acumulaci6n de acciones encaminadas a proteger a unos individuos determinados, las
cuales se intentan en virtud del principio dela economia procesal. Tal podria ser el caso,
por ejemplo, de la contaminacién de la comida en una escuela, o de la deficiente
prestacion del servicio publico de acueducto en un conjunto residencial. En estas
situaciones, si bien una pluralidad de personas se encuentran afectadas, todas ellas son,
se repite, identificables e individualizables y, por ende, cada una puede reclamar ante
los jueces el amparo de sus derechos, amenazados o vulnerados”. (Cfr. Corte Constitu-
cional. Sala Novena de Revisién. Fallo N° T-140 del 23 de marzo de 1994. Magistrado
Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

Ya en Sentencia T-251 de 1993, la Sala Tercera de Revisién (M. P.: Dr. Eduardo
Cifuentes Munoz) habia expresado:

“La accién u omision de una autoridad puiblica puede poner en peligro o amenazar
simultaneamente el derecho fundamental de un ndmero plural de personas, las cuales
pueden pertenecer a una misma familia, barrio o comunidad. Nada se opone a que
individualmente cadaagraviadoinicielarespectiva accién de tutelao quetodos, através
de un representante comn, se hagan presentes ante un mismo juez con el objeto de
solicitar la proteccién del derecho conculcado”.

De tal manera que, viniendo al caso presente, si los quince firmantes estaban
sufriendo amenaza en sus derechos fundamentales, segiin se verd mas adelante, todos
eran titulares de la accién de tutela para defenderlos y nada impedia que actuaran de
consuno, mediante la presentacion de una demanda dnica, como en efecto lo hicieron.

Procedencia de la accién.

El caso planteado es el de una obra piiblica que presenta deficiencias en cuya virtud
hasido afectado en forma grave el medio ambiente, con notorio perjuicio para la salud
de los habitantes de la poblacién de Hatonuevo en el municipio de Barrancas (Guajira).

Se trata, pues, de establecer si cabe en esta oportunidad la accion de tutela por
violacién del derechoaunambiente sano, queresultaser fundamentalcuando por causa
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de las perturbaciones a él ocasionadas se ponen en peligro la salud y la vida de las
personas.

Ello es asi por cuanto, segiin lo tiene dicho esta Corte, la proteccién del derecho al
medio ambiente -obligacion a cargo del Estado- tiene lugar en cuanto se lo entiende
conexo con el de la salud, a su vez ligado estrechamente con el derecho fundamental a
la vida. Un ambiente viciado implica amenaza grave y permanente para todos los
habitantes delalocalidad afectada por la contaminacion o perturbacion, detalmodoque
atacando la causa del dafo mediante el restablecimiento de las condiciones ambientales
adecuadas se contrarresta el peligro y se salvaguarda de manera eficiente la salubridad
comdn, protegiendo en consecuencia el derecho a la vida de personas que, de otra
manera, estarian constantemente expuestas a perderla -como acontece con los nifos de
corta edad- o, cuando menos, a sufrir notorio menoscabo de la calidad de la misma.

Para ello, el mecanismo judicial adecuado es en principiola instauracién de acciones
populares previstas en el articulo 88 de la Constitucién para la defensa de derechos
colectivos, entre otros los del ambiente y la salubridad publica.

Es decir, como se expres) en Sentencia T-437 del 30 de junio de 1992, 1a defensa del
" ambiente sano concierne a la comunidad en cuanto tal, lo que explica por qué el articulo
6°, numeral 3%, del Decreto 2591 de 1991 ha establecido queno procede laaccion detutela
cuando con ellase pretenda proteger alguno de los derechos mencionados en el articulo
88 de la Carta, a menos que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

Pero, como también lo ha sefialado lajurisprudencia (cfr. Sentencias T-437 de 1992,
T-67, T-320, T-366, 3-376 de 1993, T-014 y T-140 de 1994, entre otras), lIa concurrencia del
interés colectivo y la legitima prerrogativa individual de buscar la proteccién de
derechos fundamentales propios afectados por la misma causa que ocasiona el dafio a
la comunidad, hace viable la accion de tutela para su defensa. En otros términos, si una
o varias personas individualmente consideradas pueden probar que el mismo motivo
-en este caso la perturbacién del medio ambiente y el efecto nocivo de la misma en la
salubridad piblica- estd vulnerando o amenazando de modo directo sus derechos
fundamentales, al poner en peligro su vida o su integridad, procede la accién de tutela
paralograr la proteccion efectiva y cierta de esos derechos fundamentales considerados
en concreto, sin que necesariamente el amparo deba condicionarse al ejercicio de
acciones populares.

Como lo ha manifestado la Corte en reciente fallo, “si hay vulneracién grave e
inminente de la salubridad publica, debe reconocerse el interés legitimo de quien
procura el restablecimiento judicial de ese derecho que, a pesar de calificarse como
‘colectivo’, también lo afecta en su calidad de personasingular, tinica eirrepetible”. (Cfr.
Corte Constitucional. Sala Novena de Revision. Sentencia T-140 del 23 de marzo de 1994.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

Dediicese de lo dicho que en el presente caso, puesto que se ha establecido la
violacién o amenaza concreta de derechos fundamentales de personas individuales e
identificadas, por virtud de situaciones que afectan también a la colectividad en
abstracto, aquéllas gozaban de la posibilidad de acudir a la accién de tutela para
impetrar de los jueces la defensa efectiva de tales derechos.
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Responsabilidad constitucional dela administracién por obras piiblicas deficien-
tes que causan dano al medio ambiente y a la salubridad piblica.

Se ha probado que en el asunto sometido a la consideracion de la Corte una obra
publica deficiente -el canal de desagiie construido dentro del perimetro urbano de
Hatonuevo por encargo delaadministracién municipal de Barrancas- ha ocasionado un
grave problema sanitario que amenaza de manera seria a todos los habitantes de la
localidad.

En efecto, obra en el expediente el texto del acta sobre la diligencia de inspeccion
judicial practicada por el juez Promiscuo Municipal de Barrancas el 8 de septiembre de
1993, en la cual se lee:

“En una extensiéon aproximada de 200 metros, y partiendo desde la Drogueria
‘Hatonuevo’ y hasta la denominada Heladeria y Discoteca ‘La Chispa’, se pudo
constatar en dicha obra la presencia de aguas negras, ocasionando como consecuencia
ello olores nauseabundos y contaminantes de la atmésfera de los residentes del sector
referido, propiamente los ubicados en frente de la obra. Igualmente, se detect6 la
existencia de desechos materiales (basuras) de diversa indole en suma cantidad, lo que
haimpedido que dichas aguas sean evacuadas normalmente. Por otro lado, el despacho
encontrd la presencia de materias fecales, animales en estado de descomposicién y lo
mismo de aquellos que cominmente son llamados como ‘guasarapos’. Por ultimo,
observa el despacho que las aguas de lluvia que han sido recogidas por dicha construc-
cién no son evacuadas normalmente, esto debido al gran taponamiento presentado y
por ello existen huellas de desbordamiento e inundacion de los patios internos y de los
frentes de los inmuebles aledafos”.

Fines primordiales del Estado, segtin el articulo 22 de la Carta, son los de servir a la
comunidad y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucién.

Lasautoridades dela Republica, al tenor de la misma norma, estdn instituidas, entre
otras cosas, para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida y
demads derechos y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares.

De conformidad conel articulo 49 de la Carta, la atencion del saneamiento ambiental
es un servicio publico a cargo del Estado.

Dice el articulo 79 ibidem que todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente.

De otra parte, los servicios publicos -como el de alcantarillado- son inherentes a la
finalidad social del Estado. Es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional (articulo 365 C. N.).

Declara el articulo 366 de la Constitucion que el bienestar general y el mejoramiento
dela calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado y que, por tanto,
sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas

96



T-171/94

de salud y de saneamiento ambiental, entre otras. Paratal efecto, sefialalanorma, enlos
planesy presupuestos delaNacién y delas entidades territoriales, el gasto pablicosocial
tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

A su vez, el articulo 209 de la Carta estipula que la funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales e indica el de eficacia como uno de los principios con
fundamento en los cuales habra de desarrollarse.

Ast las cosas, si el Estado acomete la realizacion de una obra publica, directamente
o por medio de entidades o personas con las cuales contrate, en especial si setrata de la
prestacién de unservicio publico, asume laresponsabilidad de su culminacién eficiente
e idonea para los fines propuestos.

En ese orden de ideas, el Estado esta obligado a la reparacion inmediata y completa
deaquellas obras defectuosas que, lejos de traer beneficio, infieren dafo ala comunidad.
Para ello es indiferente que haya actuado en forma directa o por conducto de contratis-
tas, pues debe responder coneficiencia, maximesi estan de por medio -como en el asunto
que se analiza- derechos fundamentales de un buen nimero de personas.

Habia lugar, entonces, a conceder la tutela, como lo hizo el fallador de primera
instancia, razén por la cual se revocara la decision de segundo grado.

La Corte tendra en cuenta en el presente caso, que, si bien el Alcalde de Barrancas
manifestd que no podia dar cumplimiento a la decision de primera instancia durante la
vigencia de 1993 por razones presupuestales, en oficio del 22 de septiembre dirigido al
Juez Promiscuo Municipal de esa localidad, dicho funcionario, diciendo quelo hacia “en
aras deacatar el fallo”, se comprometié aadelantar las gestiones pertinentes para incluir
en el nuevo presupuesto -el de la actual vigencia- “las partidas necesarias para el
contrato de consultorfa y el contrato de obra publica” relacionado con el canal de
desagiie cuyas deficiencias dieron lugar a la accién de tutela. (Cfr. folios 28 y 29 del
expediente).

V. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Quinta de Revision de la
Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR la sentencia del cinco (5) de noviembre de mil novecientos
noventa y tres (1993), proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San Juan del
Cesar, que a su vez habia revocado la del diecisiete (17) de septiembre del mismo ano,
pronunciada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Barrancas.

Segundo. CONCEDER la tutela impetrada por Manuel Ortiz, Luz Marina Pérez,
Luis Fernando Ortiz y otros habitantes de la poblacion de Hatonuevo contra el
Municipio de Barrancas, para tutelar sus derechos a la salud, ala vida y a un ambiente
sano.

Tercero. ORDENAR al Alcalde Municipal de Barrancas, Departamento de La
Guajira, que en un término maximo de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de
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la notificacion del presente fallo, inicie las gestiones necesarias para que se concluyan
las reparaciones indispensables en el canal de desagte construido en el perimetro
urbano de Hatonuevo, en el costado izquierdo de la carretera nacional que de Riohacha
conduce a Valledupar, de tal manera que cesen de manera definitiva los perjuicios que
la deficiente construccién de dicho canal viene ocasionando al ambiente y ala salubridad
de los habitantes de la localidad.

Cuarto. El Juzgado Promiscuo Municipal de Barrancas velara por el estricto y exacto
cumplimiento de esta providencia, advirtiendo al alcalde que una conducta remisa de
su parte serd sancionada como lo contemplan los articulos 52 y 53 de] Decreto 2591 de
1991.

Quinto. LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucio-
nal y cimplase.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Ponente
Presidente de la Sala

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-172
de abril 11 de 1994

PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL/
ACCION DE TUTELA-Improcedencia

La prevalencia del derecho sustancial en materia de proteccién constitucional de los derechos
yel principio de informalidad que rige el procedimiento de tutela impiden que debido a errores de
forma en la solicitud de tutela se dejen de amparar efectivamente los derechos de personas
afectadas. Asi pues, el error en cuanto a la terminologia utilizada por el impugnante no puede ser
razén para que no sea resuelta su solicitud elevada en término, para que el superior jerdrquico se
pronuncie.

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Eficacia/
DERECHOS DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD/
JURISDICCION LABORAL/JUEZ DE TUTELA-Obligaciones

Los Jueces de Tutela no pueden simplificar la proteccion alternativa con la simple frase de
insinuarle al accionante que acuda ante la jurisdiccion ordinaria o ante In jurisdiccion adminis-
trativa. En verdad, en cada caso concreto se debe ser lo ms preciso posible, sin que esto quiera
decir que se estd adscribiendo competencia, sino que el Juez, como expresion del Estado, acude en
ayuda de lns personas y les indica la forma adecuada y apropiada para que sus derechos no sean
conculcados. Secumple asi en el mandatoconstitucional de acceso a la justicia. Ese acceso tiene
que producir efectos iitiles.

PENSION DE JUBILACION-Semanas Cotizadas

La tutela no prospera, y serd la justicia ordinaria laboral quien definird si son acumulables
o no para la pension de jubilacion las semanas cotizadas al Seguro después de que éste asumid el
riesgo de invalidez, vejez, y muerte, con las semanas laboradas por el peticionario antes del 1° de
enero de 1967.

Sala Séptima de Revision.
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Ref.: Expediente N° T-16336.
Peticionario: Ernesto Orjuela Alvarez
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogotd, D. C., once (11) de abril de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

enel proceso de tutela identificado conel nimero deradicacién T-16336, adelantado
por Ernesto Orjuela Alvarez.

I. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto N°2591 de
1991, la Sala de Seleccion correspondiente de la Corte Constitucional escogi6, para
efectos de su revisién, la accién de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondié el presente negocio a esta Sala, la cual recibié formal-
mente el expediente el dia trece (13) de enero de mil novecientosnoventa y cuatro(1994).

1. Solicitud.

Ernesto Orjuela Alvarez present6 solicitud de tutela contra el Instituto de Seguros
Sociales (ISS) porque, en su sentir, se cotizaron las semanas requeridas para que se le
decretara la pensién y el derecho se le ha negado.

Indica haber estado afiliado al ISS, en varias oportunidades: de 1950 a 1965, de 1971
a 1974, de 1976 a 1978 y de 1980 a 1989.

2. Actuacién Procesal.
2.1. Sentencia del Juzgado.

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santafé de Bogota nego la Tutela por
considerar que existen otros medios de defensa y que, dela prueba documentalaportada
al proceso, se desprende que solamente cotiz6 25 semanas y debido a ello, el mismo
Instituto, mediante Resolucion 10665 de 26 de septiembre de 1988 no le habia decretado
la prestacion.
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2.2. Impugnacién.

Orjuela Alvarez presenté memorial de reposicién, alegando que en verdad cotizé
532 semanas y que por otra Resolucién, la N° 02221 de 9 de marzo de 1992, sélo le
tuvieron en cuenta 413.

Remitidoel expediente alaSala Laboral del Tribunal Superior de Santafé de Bogots,
éste lo devolvié al Juzgado para que se definiera la “reposicién”. ElJuzgado no repuso
la providencia y remitié el proceso a la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional en providencia de 20 de octubre de 1993 le ordené ala Sala
Laboral del Tribunal de Santafé de Bogot4 tramitar la impugnacién por cuanto el error
determinologia de parte del impugnanteal llamarreposiciénlo que esimpugnaciénno
puede ser razén para negarle el recurso.

2.3.Sentencia del Tribunal.

El Tribunal profiri6 sentencia el 7 de diciembre de 1993, confirmando el fallo
recurrido. Consideré que para dilucidar sihubo acierto o equivocacién enloresuelto por
el ISS se debe acudir a un proceso ordinario laboral o ante la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia.

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia de revisién dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en
los articulos 86 inciso 3° y 241 numeral 9¢ de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademds su examen se hace en
virtud de la seleccién que de dichas acciones practicé la Sala correspondiente, y del
reparto que se verificé en la forma sefialada por el Reglamento de esta Corporacién.

2. Temas juridicos en estudio.

En el caso de estudio de la Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional se
desarrollardn los siguientes temas:

a. Prevalencia del derecho sustancial en el tramite de la tutela;

b. Requisito de las 500 semanas cotizadas para que el ISS asumiera en algunos casos
la pensién de jubilacién;

¢. Proteccion Alternativa.
3. Prevalencia del derecho sustancial en el tramite de la tutela.

Esimportante precisar que el formalismo no puede dominar en la accién de tutela.
En este proceso, al estudiarse si laimpugnacion fue bien formulada, la Sala de Revisién
dijo, al referirse al articulo 32 del Decreto 2591 de 1991:

“El Decreto 2591 de 1991 exige que la impugnacién sea debidamente formulada.
Ninguna norma constitucional ni legal exige que quien impugne sustente laimpugna-
cién.
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“La expresion debidamente, utilizada por el articulo 32 que acaba de citar, debe
entenderse referida al término para impugnar, como tinico requisito de indole formal
previsto en el Decreto 2591 de 1991, al lado del relativo a la competencia del Juez,
establecido por la propia Constitucién. Este caréacter simple de la impugnacion es
concordante con la naturaleza preferente y sumaria que la Constitucién atribuye a la
accién de tutela y con la informalidad que, en consecuencia, subraya el articulo 14 del
Decreto 2591 para la presentacion de la solicitud, cuando establece inclusive que al
ejercitar la accién ‘no sera indispensable citar la norma constitucional infringida,
siempre que se determine claramente el derecho violado o amenazado”.

“En el caso concreto, el sefior Ernesto Orjuela Alvarez, peticionario de la tutela,
interpusolaimpugnacién dentro del término establecido en el Decreto 2591, pero utiliz6
el término repongo, pero de la lectura del escrito se establece que efectivamente el
impugnante se encontraba descontento conel fallo proferido por el Juzgado Laboral del
Circuito.

”En forma concreta, ela quo interpret6 quela peticion estaba dirigida aimpugnar el
fallo, razén por la cual lo remitié al Tribunal Superior de Santafé de Bogoté -Sala Labo-
ral-, para que éste resolviera la impugnacién.

“Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional considera que la negativa de
tramite a laimpugnacién por parte de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Santafé
de Bogota se constituye, en si misma, en una flagrante violacién de los derechos de
acceso a la administracién de justicia, debido proceso y peticién, lo cual representa
franco desconocimiento de los principios de justicia e igualdad invocados en el Pream-
bulodela Constitucién Politica y de los postulados que plasman sus articulos 1°(respeto
dela dignidad humana), 2° (garantia de la efectividad de los derechos constitucionales
como fin esencial del Estado), 5% (reconocimiento constitucional de los derechos indivi-
duales de la persona sin discriminacion alguna), fuera de la ostensible vulneracién del
articulo 86 ibidem.

“La impugnacién de los fallos de tutela proferidos por los jueces o tribunales en
primerainstancia es un verdadero derecho tanto del peticionario como desu contrapar-
te, sea ésta una autoridad piblica o un particular, lo que constituye ocasién para que el
superior verifique sien realidad se cumplen los presupuestos basicos de la accién y si
han sido atendidos por el inferior los requerimientos a que esta obligado por el precepto
constitucional y por las normas legales que lo desarrollen.

“Toda accién u omisién que conduzca al efecto contrario, es decir, a la desaparicién
de la posibilidad de impugnar, o, lo que es lo mismo, a la pretermisién integra de la
segundainstancia, esilegal y estd, por tanto, sujetaalas sanciones que para estoseventos
prevé el derecho positivo™

“Enel presente caso, infortunadamente, ocurre el vicioanotado, pues noexisterazén
juridica en la que sesustente la decisién del Tribunal Superior de Santafé deBogota para

! Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Sanin Greiffenstein.

*  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-146 de 1993. Magistrado Sustanciador: Dr. Jorge Arango Mejia.
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devolver el expediente de tutela al a quo, sin que se haya pronunciado sobre la
impugnacion.

“Conforme a lo dicho, debe concluirse que previo al pronunciamiento de la Sala de
Revisién de la Corte Constitucional debe surtirse la segunda instancia ante la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Santafé de Bogota, que es el juez superior inmediato
del a quo, para que de esta forma se le dé una correcta aplicacion al caso concreto de los
preceptos constitucionales y legales.

“Enla negativa del Tribunal Superior a conocer dela impugnacién propuesta por el
peticionario se denota una falta de sensibilidad del juez hacia los problemas constitu-
cionales, que es una virtud imprescindible en la tarea de hacer justicia.

“:Cémo exigirle a un hombre de avanzada edad, que no posee los conocimientos
juridicos, que interpuso la solicitud de tutela en su propio nombre y que no lo hizo
mediante la colaboracion de un profesional del derecho, que utilice correctamente
términos juridicos, cuando el espiritu de su escrito es el de impugnar?

“Las decisiones juridicas deben respetar el principio de legalidad y a la vez ofrecer
una solucién real a los conflictos sociales. En esta tarea, el sentido de la justicia y la
equidad permiten hallar el derecho. Alintérpretele corresponde actualizar su contenido
segtin las cambiantes circunstancias histéricas y sociales y dar una aplicacién correcta
de las normas con la clara conciencia que su cometido es resolver problemas y no
evadirlos’.

“La prevalencia del derecho sustancial en materia de proteccién constitucional de los derechos
y el principio de informalidad que rige el procedimiento de tutela impiden que debidoa errores de
forma en la solicitud de tutela se dejen de amparar efectivamente los derechos de personas
afectadas. Asi pues, el error en cuanto a la terminologia utilizada por el impugnante no puede ser
razon para que no sea resuelta su solicitud elevada en término, para que el superior jerdrquico se
pronuncie.

“En reiteradas oportunidades la Corte Constitucional se ha referido a la informali-
dad de la accién de tutela y a la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho
adjetivo, lo que supone que las peticiones formuladas por esta via deben ser examinadas
de tal manera que se haga efectiva de modo preferente y sumario la finalidad de la
Constituciéon en materia de la proteccién judicial de los derechos constitucionales
fundamentales.

“En la Sentencia T-609 de 1992, se dijo: No se compadece con aquellos principios que en
estos estrados se exija la precision conceptual e instrumental de cardcter técnico juridico que
tradicionalmente ha sido caracteristica de buena parte de los procedimientos judiciales”*.

Hasta aqui el auto del 20 de octubre de 1993, dictado en el presente expediente por
la Sala de Revision.

*  Corte Constitucional. Sentencia T-605 de 1992. Magistrado Sustanciador: Dr. Eduardo Cifuentes Munoz.

* Corte Constitucional. Sentencia T-06 de 1992. Magistrado Sustanciador: Dr. Fabio Morén Diaz. Cfr. Sentencias
T-501, T-523, T-548 de 1992 y T-091 y T-232 de 1993, que tratan sobre la informalidad de la accién de tutela
y la agencia oficiosa.
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4. Requisitos de las 500 semanas cotizadas para que el ISS asumiera en algunos
casos la pension de jubilacion.

Uno de los requisitos para gozar de la pension de jubilacion es el tiempo de trabajo.
La Ley 1? de 1932 lo fij6é en 20 afos. El Cédigo Sustantivo del Trabajo los mantuvo.
Recientemente, la Ley 71 de 1988, art. 7-1 habla de 20 afios “de aportes sufragados en
cualquier tiempo”, y la Ley 100 de 1993 sefiala como requisito para la pension de vejez
"2. haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo”.

La regla general es que la pension de jubilacion se obtiene cuando el trabajador
cumplelos 20 anos de labores, o, empleando la terminologia dela Ley 100 de 1993: haber
cotizado mil (1.000) semanas.

Con menos de mil (1.000) semanas no se puede alegar el derecho ala pension, salvo
casos muy especiales. Uno de ellos: cuando el ex trabajador se ubica dentro de las
circunstancias del art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 de tal afio.
Es decir, si durante los 20 afios anteriores al cumplimiento de los sesenta afos de edad
se hubieran cotizado las 500 semanas. En caso contrario, se necesita de las 1.000 semanas
cotizadas. Pero, con menos semanas se tiene derecho a una indemnizacién sustitutiva
de la pension por vejez (art. 14 del Acuerdo 049 de 1990).

Estas semanas de cotizacion al Seguro, en el caso de Cundinamarca, s6lo se pueden
contabilizar a partir del 1° de enero de 1967, cuando el ISS asumié el riesgo de invalidez,
vejez y muerte. Antes de esa fecha el afiliado solamente cotizaba para el seguro de
enfermedad general y maternidad. De manera que el tiempo laborado con anterioridad
a 1967 no se puedeinvocar en contra de los Seguros Sociales. La reclamacion correspon-
deria dirigirla contra el empleador o los respectivos empleadores para que todos ellos
y mediante el mecanismo de pensién compartida enfrenten la obligacion. Esta contro-
versia exige una prueba minuciosa y se define mediante un proceso ordinario laboral.
La accién de tutela no es el camino adecuado.

5. Proteccidn alternativa.

La accién de tutela estd instituida como mecanismo de proteccion. Su contenido es
esencialmentehumano. Si unanciano se presenta ante lajusticia para exigir la asistencia
social a la cual tendria derecho y el amparo no puede prosperar, ello no implica una
exoneracion de analisis y ayuda de parte del Estado. El articulo 44 del Decreto 2591 de
1991 establece para estos casos la proteccién alternativa.

“La providencia que inadmite o rechace la tutela debera indicar el procedimiento
idéneo para proteger el derecho amenazado o violado”.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola el adjetivo idéneo significa:
”Adecuado y apropiado para una cosa”.
Es sabido que los adjetivos sirven para modificar el significado del sustantivo.

Entonces, la proteccion alternativa debera sesialar el procedimiento que sea adecuado
y apropiado para proteger el derecho amenazado o violado.
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Los Jueces de Tutela no pueden simplificar la proteccién alternativa con la simple
frase de insinuarle al accionante que acuda ante la jurisdiccién ordinaria o ante la
jurisdiccién administrativa.

En verdad, en cada caso concreto se debe ser lo mas preciso posible, sin que esto
quiera decir que se esta adscribiendo competencia, sino que el Juez, como expresi6n del
Estado, acudeen ayuda de las personas y lesindica la formaadecuada y apropiada para
que sus derechos no sean conculcados. Se cumple asi en el mandato constitucional de
acceso a la justicia (art. 229 C. P.).

Eseacceso tiene que producir efectos Gtiles. Tal servicio asegura el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado (art. 2¢ C. P.).

No escapa a esta Sala de Revision que si un anciano se somete al lento tramite que
tienen los procesos laborales en la capital de la Reptiblica, o mas seguro es que su vida
probable no le alcanza para ver un resultado concreto. No se quiere decir con esto que
haya desidia en los Juzgados Laborales de Santafé de Bogota sino que es imposible que
haya cubrimiento adecuado en una ciudad donde sélo hay 16 Juzgados Laborales para
resolver los litigios de casi cuatro millones de trabajadores, ademas, la infraestructura
enqueseencuentran tales DespachosJudiciales es muy deficiente. Debe haber celeridad
y eficiencia (art. 209 C. P.); sélo asi tiene sentido la proteccion judicial del articulo 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, uno de los antecedentes de la
accion de tutela.

De manera que si verdaderamente se quiere una solucién juridica para una persona
de la tercera edad, que acude ante la justicia laboral en la capital de la Replblica, lo
primero que hay que hacer es plantear como iniciativa al Consejo Superior de la
Judicatura que adecue la estructura de los Juzgados Laborales en Santafé de Bogots,
como una expresion de prevencién a la autoridad, permitida por el articulo 24 del
Decreto 2591 que regula la accion de tutela®.

Solo asi la proteccién alternativa tiene razén de ser y el derecho adquiere la
caracteristica de atil.

6. El caso concreto.

Ernesto Orjuela Alvarez senalé que de 1950 a 1964 labor6 en la Cooperativa de Buses
Azules y en la Industria de Textiles Sedalana (lo anterior se constaté en la Inspeccién
Judicial).

Se afili6 por primera vez al Instituto de los Seguros Sociales el 20 de noviembre de
1950, pero no ingresé dentro del contingente de afiliados al régimen del seguro
obligatorio de invalidez, vejez y muerte (Decretos 1824 de 1965y 3041 de 1966) porque
el riesgo s6lo fue asumido por el Instituto el 1° de enero de 1967 y Orjuela se retir6 en
1964. Los Seguros Sociales respondfan por las necesidades inmediatas de maternidad

El Acuerdo 113 del 15 de diciembre de 1993 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
permite en su articulo 11 el tramite de las iniciativas que formulen, entre otros, los Despachos Judiciales y las
Autoridades Puablicas.
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y enfermedad después de la Ley 90 de 1946, pero no por lajubilacién, ésta, se repite, fue
asumida como riesgo en 1967.

Orjuela Alvarez nacié el 6 de noviembre de 1923, lo cual significa que para el caso
excepcional de la pensién de jubilacion con sélo 500 semanas de cotizacién ha debido
cotizarlas dentro de los 20 ahos anteriores a la fecha en que el solicitante cumplié los 60
anos, es decir, los20anos van desde el 6 de noviembre de 1963 al 6 de noviembre de 1983.
Se probé en la inspeccién judicial que durante ese lapso slo cotiz6 413 semanas, luego
no adquiri6 el derecho a su jubilacién por esta razén. Queda su situacién subsumida
dentro de la exigencia de las 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, pero tanto
la prueba documental como la inspeccién judicial indican que Ernesto Orjuela no arrib6
a tal cifra. Por estas razones se le neg6 la pension mediante Resolucién 002221 de 20 de
marzo de 1992. En total cotiz6 580 semanas durante relaciones laborales intermitentes
con diferentes empleadores.

Orjuela Alvarez apel6 de la Resolucién que le negé la pension, el recurso le fue
definido negativamente mediante Resolucién 002046 de 23 dejunio de 1993, motivo por
el cual el ex trabajador solicité la indemnizacién sustitutiva, la cual se le concedié por
Resolucién 012135 de 22 de noviembre de 1993.

Asi las cosas la tutela no prospera, y sera la justicia ordinaria laboral quien definird
si son acumulables o no para la pensién de jubilacion las semanas cotizadas al Seguro
después de que éste asumié el riesgo de invalidez, vejez, y muerte, con las semanas
laboradas por Ernesto Orjuela Alvarez antes del 1° de enero de 1967. Les asiste razon al
Juzgado Segundo Laboral del Circuito y a la Sala Laboral del Tribunal de Santafé de
Bogoté para haber negado la tutela. Pero se buscara que la justicia haga unanalisis sobre
el punto de si los requisitos de la pensién de jubilacién son reunidos o no por el anciano
Ernesto Orjuela Alvarez. El competente es el Juez Laboral y para que la definicion sea
pronta y eficaz se ha insinuado en esta sentencia de revision la proteccion alternativa,
que incluye no s6lo la insinuacién al Consejo Superior de la Judicatura, como ya se
consignd en esta sentencia, sino, ademds, la pronta tramitacién del juicio.

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

Primero. CONFIRMAR los fallos de tutela proferidos el 7 de mayo de 1993 por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santafé de Bogota y el 7 de diciembre de 1993
por la Sala Laboral de este Distrito, con las consideraciones expresadas en la presente
sentencia.

Segundo. COMUNICAR a través de la Secretarfa de la Corte Constitucional el
contenido de la sentencia al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santafé de Bogota,
a la Presidenta del Instituto de Seguros Sociales, al sefior Ernesto Orjuela Alvarez, al
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y alDefensor
del Pueblo.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
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ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-173
de abril 11 de 1994

SUSTITUCION PENSIONAL/DERECHO FUNDAMENTAL/
MESADA PENSIONAL-Pago Oportuno/INDEFENSION

La pension forma parte del patrimonio del trabajador y al fallecer éste surge la sustitucién
de pensién en forma vitalicia a la viuda, para protegerla econémicamente, y a los hijos menores
y a los hijos invdlidos para que no queden desamparados quienes dependian econémicamente
del trabajador fallecido. Este derecho es cierto e indiscutible, irrenunciable. Ese derecho, para
los beneficiarios es derecho fundamental por estar contenido dentro de valores tutelables: el
derechoa lavida, a laseguridad social, ala salud, al trabajo. Es inalienable, inherentey esencial.
Y hay una situacién de indefensién del beneficiario respecto a quien debe pagarle la mesada. La
suspensién de hecho, de parte del patrono, del pago de las mesadas, no significa la pérdida del
derecho, nila caducidad de la accién, esa suspension solamenteinfluyeen la prescripcion trienal
de la mesada. Mientras no exista una decisién judicial, no puede el patrono eludir ni retener
la Pensién de Sobreviviente. Y si lo hace, su ilicitud no puede ser causal de la extincion del
derecho.

MESADA PENSIONAL-Reclamo

La tutela no es el instrumento adecuado para el reclamo de las mesadas anteriores no
prescritas (para esto opera el juicio ejecutivo laboral), ni mucho menos para la cancelacién de
posibles perjuicios por el no pago oportuno de aquéllas. Pero si la mesada soluciona inconve-
nientes inmediatos, la tutela si puede reconocer que la pension de sobrevivientes es un derecho
tutelable que implica la obligacién de cancelarla, ahora y hacia el futuro. Porque no tendrd
sentido que el derecho se tutelara pero ello no implicara el pago de la obligacién. En estos casos,
el derecho ya fue reconocido, de manera que lo que hace la Corte es partir de la base de la
existencia del Derecho a la pensién de sobrevivientes, tutelado por ser fundamental y asegurar
su goce pleno.

Sala Séptima de Revisién.
Ref.: Expediente N° T-17639.

Peticionaria: Odilia Valderrama vda. de Ramirez.
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Procedencia: Tribunal Superior de Santafé de Bogota -Sala Penal-.
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogota, D. C., once (11) de abril de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATODE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

enel proceso de tutela identificado con elniimero deradicacién T-17639, adelantado
por Odilia Valderrama viuda de Ramirez.

[. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto N22591 de
1991, la Sala de Seleccién correspondiente de la Corte Constitucional escogi6, para
efectos de su revision, la accién de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondio el presente negocio a esta Sala, la cual recibi6 formal-
mente el expediente el dia quince (15) de enero de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

1. Solicitud.

Odilia Valderrama viuda de Ramirez instaura accién de tutela contra particulares:
laempresa privada LaConejerarepresentada por su propietario Joaquin Roberto Solano
Solano con base en los siguientes hechos:

Elesposo delareclamante, Tomas Ramirez Serrano, laboréen La Conejera, durante
diezanos(del 5 de febrerode 1968 al 5 de febrero de 1978), pero tinicamente fue afiliado
al Instituto de los Seguros Sociales el 1° de julio de 1975, no obstante que en Cundina-
marca el riesgo de invalidez, vejez y muerte habia sido asumido por el Instituto a partir
del 1° de enero de 1967.

Por haber estado incapacitado y reducido alecho durante un término superior a los
seis meses, Tomas Ramirez Serrano solicit6 “la pensién por incapacidad permanente
absoluta”, la cualle fuenegada por el que anteriormente se llamaba Instituto de Seguros
Sociales, mediante Resolucion 6128 de 20 de junio de 1978, aunque alli se fijé la suma
mensual de $2.340,00, “la cual debe ser cancelada por el patrono”.
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Afirmala accionante que a partir de la fecha de la Resolucién “el patrono comenzé
a pagar esta jubilacion”.

El ex trabajador sélo disfruté de la pensién de invalidez durante 4 anos porque
fallecié el 19 de febrero de 1982.

La viuda Odilia Valderrama, en su calidad de esposa legitima y en representacién
de sus hijos César William y Hernando Ramirez Valderrama, reclamé la continuacién
del pagodelaprestacion, concedida por el patronoy, agregala accionante, en marzo de
1985 se dej6 de cumplir conlaobligacién, determinacién unilateral del empleador, quien
posteriormente le ofrecié una suma irrisoria a manera de transaccién, lo cual no fue
admitido por la viuda de Ramirez. En conclusién, hace 8 afios la petente no recibe lo
correspondiente a la sustitucién patronal.

Considera que se han afectado los derechos al trabajo, a la vida, a la salud, a la
vivienda, ala educacién, al amparo de la familia como institucién basica de la sociedad
y al derecho ala sustitucién de la pension en forma vitalicia.

Pidenosolamente la sustitucién dela pensién sino unaindemnizacién por los darios
y perjuicios provocados por el incumplimiento.

2. Fallos.
2.1. Del Juzgado.

ElJuzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito de Santafé de Bogota negd6la tutela por
considerar que existen otros medios de defensa ante los Juzgados Laborales.

Considera el Juez de tutela que “no obstante la situacién antes presentada (omisién
patronal en la continuacién del pago de las mesadas) nila conyuge nilos herederos del
fallecido acudieron a la justicia laboral para reclamar la efectividad del pago de la
pensién como tampoco lo hicieron para ante el patrén Joaquin Roberto Solano Solano,
quien aprovechétal situacién para desatenderse (sic) dela obligacién que en tal sentido
le correspondia”.

2.2.Impugnacién.

Odilia Ramirez present6 memorial de apelacién, el proceso fue remitido a la Sala
Penal del Tribunal de Santafé de Bogota, y por providencia de 28 de junio de 1993, se
declar6 “desierto el recurso de apelacién”, determinacién no compartida por la Corte
Constitucional, por eso se ordend, en providencia de 2 de noviembre de 1993, que no se
procederia a la revisién hasta tanto la Sala Penal del Tribunal Superior de Santafé de
Bogota tramitara la impugnacién.

El22 denoviembre de 1993 el Tribunal remitié el expediente al Juzgado 35 Penal del
Circuito de esta ciudad, quien a su vezlo devolvi6 al Tribunal. Hubo Sentenciael 10 de
diciembre de 1993, el Tribunal confirmé integralmente la de primera instancia por la
misma razén expuesta por ela quo: existir la posibilidad de intentar acciones laborales.
Agrega el Tribunal que hubo desidia de parte de la reclamante y que "no puede oirse
a quien alega su propia torpeza” (nemo auditur propiam turpitudinem allegans).
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Competencia.

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para proferir
sentencia derevision dentro de la accidon de tutela de la referencia, con fundamento en
los articulos 86 inciso 3° y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademds su examen se hace en
virtud de la seleccién que de dichas acciones practic6 la Sala correspondiente, y del
reparto que se verific en la forma senalada por el Reglamento de esta Corporacién.

2. Temas juridicos en estudio.

En el caso de estudio de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional se
desarrollaran los siguientes temas:

a. Prevalencia del derecho sustancial en el tramite de la tutela;

b. La sustitucién pensional o pensién de sobrevivientes forma parte delos derechos
fundamentales.

3. Prevalencia del derecho sustancial en el tramite de la tutela.

Esimportante precisar que el formalismo no puede dominar en la accién de tutela.
Eneste proceso, al estudiarse si laimpugnacién fue bien formulada, la Sala de Revision
dijo:

“en recientes providencias, la Corte Constitucional ha establecido que la expresién
‘debidamente’, utilizada por el articulo 32 que se acaba de citar (del Decreto 2591 de
1991) debe entenderse referida al término para impugnar, como tinico requisito de
indole formal previsto en el Decreto 2591 de 1991, al lado del relativo a la competencia
deljuez, establecido porlapropia Constitucion. Este cardcter simple delaimpugnacién
es concordante con la naturaleza preferente y sumaria que la Constitucién atribuyeala
acci6én de tutela y con la informalidad que, en consecuencia, subraya el articulo 14 del
Decreto 2591/91 para la presentacioén de la solicitud, cuando establece inclusive que al
ejercitar la accién ‘no serd indispensable citar la norma constitucional infringida,
siempre que se determine claramente el derecho violado o amenazado”'.

“La impugnacién de los fallos de tutela proferidos por los jueces o tribunales en
primerainstancia esun verdadero derechotanto del peticionariocomo desu contrapar-
te, sea ésta una autoridad priblica o un particular, lo que constituye ocasién para que el
superior verifique si en realidad se cumplen los presupuestos basicos de la accién y si
han sido atendidos por el inferior los requerimientos a que estd obligado por el precepto
constitucional y por las normas legales que lo desarrollen.

“Toda accién uomisién que conduzca al efecto contrario, es decir, a la desaparicion
de la posibilidad de impugnar, o, lo que es lo mismo, a la pretermisi6n integra de la
segunda instancia, es violatoria del orden constitucional y legal y est4, por tanto, sujeta
a las sanciones que para estos eventos prevé el derecho positivo?.

! Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-459/92. M. P.: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.
2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-146/93. M. P.: Dr. Jorge Arango Mejia.
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“Las decisiones juridicas deben respetar el principio de legalidad y a la vez ofrecer
una solucién real a los conflictos sociales. En esta tarea, el sentido de la justicia y la
equidad permitenhallarel derecho. Alintérpretele correspondeactualizar su contenido
segun las cambiantes circunstancias histéricas y sociales y dar una aplicacion correcta
de las normas con la clara conciencia que su cometido es resolver problemas y no
evadirlos’.

“En reiteradas oportunidades la Corte Constitucional se ha referido a la informali-
dad de la accion de tutela y a la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho
adjetivo, lo que supone quelas peticiones formuladas por esta via deben ser examinadas
de tal manera que se haga efectiva de modo preferente y sumarial a finalidad de la
Constitucién en materia de la proteccion judicial de los derechos constitucionales
fundamentales.

“EnlaSentencia T-609 de 1992, sedijo: ‘No se compadece conaquellos principios que
en estos estrados se exija la precision conceptual e instrumental de caracter técnico
juridico que tradicionalmente ha sido caracteristica de buena parte de los procedimien-
tos judiciales™.

“En el caso concreto, la peticionaria de latutela interpuso laimpugnacion dentro del
término legal establecido en el Decreto 2591, manifestando su inconformidad con la
sentencia, sin realizar un estudio de los motivos de que la llevaban a impugnar el
mencionado fallo.

“En forma correcta, el a guo remitié al Tribunal Superior de Santafé de Bogota -Sala
Penal-, para que éste resolviera la impugnacion. Sin embargo, el ad quem decidi6 que la
falta de sustentacién de la impugnacién le permitia declarar desierto el recurso.

“Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional considera que la negativa de
tramite a la impugnacién por parte del Tribunal Superior de Santafé de Bogota se
constituye, en si misma, en una flagrante violacién de los derechos de acceso a la
administracion de justicia, debido proceso y peticién, lo cual representa franco desco-
nocimiento de los principios de justicia e igualdad invocados en el Preambulo de la
Constitucion Politica y de los postulados que plasman sus articulos 1° (respeto de la
dignidad humana), 2% (garantia de la efectividad de los derechos constitucionales como
fin esencial del Estado), 5° (reconocimiento constitucional de los derechos individuales
de la persona sin discriminacién alguna), fuera de la ostensible vulneracién del articulo
86 ibidem.

“Conforme alo dicho, debe concluirse que previo al pronunciamiento de la Sala de
Revision de la Corte Constitucional debe surtirse la segunda instancia ante el Tribunal
Superior de Santafé de Bogotd -Sala Penal-, que es el juez superior inmediato del a quo,
para que de esta forma se le dé una correcta aplicacion al caso concreto de los preceptos
constitucionales y legales”.

' Corte Constitucional. Sentencia T-605/92. M. P.: Dr. Eduardo Cifuentes Munoz.

*  Corte Constitucional. Sentencia T-609 de 1992. Magistrado Sustanciador: Dr. Fabio Morén Diaz. Cfr.
Sentencias T-501, T-523, T-548 de 1992 y T-091 y T-232 de 1993, que tratan sobre la informalidad de la accién
de tutela y la agencia oficiosa.
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Hasta aquilo consignado en Auto de 2 de noviembre de 1993 dentro del proceso que
contiene esta tutela.

4. La pensidn de sobrevivientes forma parte de los derechos fundamentales.

Cuando se llenan los requisitos para obtener una pensién de invalidez, el derecho
se adquiere. Si por culpa del empleador no se cotizaron en el Instituto de Seguros
Sociales todas las semanas laboradas, por demoraen lainscripcion del trabajador, ni éste
ni los Seguros Sociales tiene por qué sufrir las consecuencias de esta falta.

Es por ello que el propio Instituto, mediante Resolucién ordena que el patrono
cancele la pensién de invalidez, fija la suma mensual y el empleador asume el riesgo e
iniciael pago dela obligacion, todos estos elementos declarativos consolidan el derecho.

Derecho que forma parte del patrimonio del trabajador y al fallecer éste surge la
sustitucion de pensién en forma vitalicia a la viuda, para protegerla econémicamente,
y a los hijos menores y a los hijos invalidos para que no queden desamparados quienes
dependian econémicamente del trabajador fallecido.

Este derecho es cierto e indiscutible, irrenunciable; la transmisién en el sector
privado fue reglada por la Ley 33 de 1973 articulo 1% Teniendo como antecedentes el
Cadigo Sustantivo del Trabajo art. 275, Ley 171 de 1961 art. 12, Ley 5° de 1969 art. 1°,
Decreto435de 1971 art. 15y laLey 10de 1972 art. 10. Enla Ley 100 de 1993 aesta situacion
se le da el calificativo de prension de sobrevivientes (articulos 46 a 49). Se ratifica que aella
tiene derecho en forma vitalicia el conyuge supérstite y se aclara que ademas son
beneficiarios los hijos menores de 18 anos y hasta los 25 siempre que estén incapacitados
para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémicamente del causante al
momento de sumuerte, y los hijosinvalidos si dependian econémicamente del causante
y mientras subsistan las condiciones de invalidez (art. 47-b).

Ese derecho, para los beneficiarios es derecho fundamental por estar contenido
dentro de valores tutelables: el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al
trabajo. Es inalienable, inherente y esencial. Y hay una situacién de indefension del
beneficiario respecto a quien debe pagarle la mesada.

La suspension de hecho, de parte del patrono, del pago de las mesadas, no significa
la pérdida del derecho, ni la caducidad de la accién; esa suspension solamente influye
en la prescripcion trienal de la mesada.

Mientras no exista una decision judicial, no puede el patrono eludir ni retener la
Pensién de Sobreviviente. Y silo hace, su ilicitud no puede ser causal de la extincién del
derecho.

El pago de la obligacion no se extingue por el no reclamo de la mensualidad. Por
supuesto que la tutela no es el instrumento adecuado para el reclamo de las mesadas
anteriores no prescritas (para esto operaeljuicio ejecutivo laboral), nimuchomenos para
la cancelacion de posibles perjuicios por el no pago oportuno de aquéllas. Pero si la
mesada soluciona inconvenientes inmediatos, la tutela si puede reconocer que la
pensién de sobrevivientes es un derecho tutelable que implica la obligacién de cancelar-
la, ahora y hacia el futuro. Porque no tendra sentido que el derecho se tutelara pero ello
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noimplicara el pago de la obligaci6n. En caso similar (omisi6n de pagos de mesadas) la
Corte Constitucional dijo:

“...La no cancelacién de las mesadas pensionales al sefior Napoleén Santander
Ramirez, por la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, constituyé una
vulneraci6n del derecho constitucional fundamental a la seguridad social (art. 48 C. P.)
traducido, en el caso que se analiza, en el pago oportuno de la pensién de jubilacién.

“...En razén a que de conformidad con el articulo 24 del Decreto 2591 de 1991, la
tutela es procedente aun cuando hubieren cesado los efectos del acto impugnado, ola
omisién de la autoridad, agrega esta Sala, que constituyen el fundamento material de
la accién, y en atencién a que el juez de tutela no agota su trabajo en el reconocimiento
formal de la violacién o amenaza del derecho fundamental, sino que debe aplicar
realmente los mecanismos que aseguren el goce pleno del derecho conculcado al
peticionario, se protegera el derecho aludido, conminando al sefior Lombardo Rodri-
guez, representante legal de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, paraque
enlo sucesivo se abstenga en incurrir en omisiones como las que originaronla presente
accién, y cancele las mesadas pensionales que le corresponden al sefior Napoleén
Santander Ramirez Gutiérrez, en su calidad de trabajador pensionado de la institucién
quedirige, obviamente, mediante la observanciadelos requisitoslegales que rigen para
el pago de las obligaciones a cargo de las entidades estatales”.

En estos casos, el derecho ya fue reconocido, de manera que lo que hace la Corte es
partir delabase dela existencia del derechoa la pensi6én de sobrevivientes, tutelado por
ser fundamental y asegurar su goce pleno.

5. El caso concreto.

Odilia Valderrama contrajo matrimonio con Tomas Ramirez Serranoel 6 de septiem-
bre de 1976. El falleci6 el 19 de febrero de 1982.

Se afirmaque con ocasién del matrimonio quedaron legitimados unos menores, pero
esto no quedé demostrado en el expediente.

Tomas Ramirez laboré para Joaquin Roberto Solano Solano, en la hacienda La
Conejera, desdeel 5 de febrero de 1968 al 5 de febrero de 1978, asi loreconoce el patrono
en la liquidacién del contrato de trabajo. Habia, pues, una subordinacién de Ramirez
respecto a Solano.

Estando ya casado, Tomas Ramirez solicité al Instituto de Seguros Sociales la
prestacion del Seguro de Invalidez, el Instituto no decreté la pensién, pero la traslad6
“a cargo del patrono responsable de la omisién por haber efectuado la inscripcién en
forma tardia”.

Efectivamente, secomprobé eninspecciénjudicial, que el trabajador s6lo fue inscrito
el 16 de julio de 1975, es decir, 7 afios después de principiar a trabajar. Por esta razén,
la Resoluci6n 6128 de 1978 del ISS determiné que la pensién de invalidez ” debe ser

> Corte Constitcuional. Sentencia T-11/94. M. P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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cancelada por el patrono” y fijé “la cuantia de la pension en la suma mensual de dos mil
trescientos cuarenta pesos ($2.340.00) m/cte. mas los reajustes dispuestos por la ley”.
(Hoy, ninguna pension puede ser inferior al salario minimo mensual -art. 48-3 Ley 100
de 1993-).

El patrono, en declaracién bajo juramento, dijo no recordar nada y en inspeccién
judicial practicada en la hacienda La Conejera omitié toda informacion y el Juzgado dejé
constancia de que fueron atendidos en forma descortés. Tampoco se logré respuesta
para una informacién solicitada por escrito debido a que Joaquin Solano al parecer
cambié de residencia, como lo informo el Notificador del Juzgado.

Pero Joaquin Solano otorgé en el Juzgado poder a un abogado, luego no puede
alegarse desconocimiento de la solicitud de informacién. No sélo surge la presuncion
de veracidad sino que las afirmaciones de la solicitante en el sentido de que “hace como
ocho afos que no me pagan pensién, porque hace once afios que se murié mi esposo y
me pagaron tres afos no mas de pensién”, las hizo bajo juramento ante el Juez de tutela
y no fueron desvirtuadas.

Esta plenamente demostrado que el ISS le ordend a Joaquin Solano cancelarle la
pension de invalidez a Toméas Ramirez. No hay prueba que desvirtiie la aseveracién de
Odilia Valderrama de que la pension principié a ser pagada pero el patrono suspendid
su cumplimiento. No existe acto administrativo o decisién judicial que exonere al
empleador del cubrimiento de tal obligacién. Es una verdad dentro del expediente que
Tomas Ramirez fallecié. Luego, no hay la menor duda de que hubo sustitucién patronal
(0o como ahora se llama pension de sobrevivientes). Tan es asi que al folio 13 del
expediente obra (sin haber sido tachada de falso) la fotocopia de un aviso que Joaquin
Roberto Solano Solano puso en la prensa para que se presentaran a reclamar la
sustitucion pensional quienes se creyeran con mejor derecho que Odilia Valderrama de
Ramirez y sus hijos.

Ante estas circunstancias, surge de este expediente una conclusion nitida: Odilia
Valderrama vda. de Ramirez adquiri¢ derecho.a la sustitucién pensional (pension de
sobrevivientes) de su marido Tomas Ramirez, la cual venia siendo pagada por Joaquin
Roberto Solano Solano, pero el pago se suspendié por determinacion unilateral del
empleador.

Esta situacién pone en clara desventaja a la accionante, la ubica dentro del terreno
de la indefensi6n y por lo tanto sus derechos deben ser tutelados, con la advertencia
hecha anteriormente de que para las mesadas anteriores se acudird al procec'imiento
laboral (juicio ejecutivo), pero a partir de la fecha la obligacién no se pued. eludir
mientras no exista una decisién judicial que la deje sin vigencia.

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

Primero. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Penal del
Circuito de Santafé de Bogota el 4 de junio de 1993, y, consecuencialmente la sentencia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, que confirms la
anterior, de fecha 10 de diciembre de 1993.
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Segundo. CONCEDER la tutela de derecho a la Pensi6én de Sobrevivientes por las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia y con las advertencias alli
consignadasy conminar a Joaquin Roberto Solano Solano, propietario delahacienda La
Conejera, para que en lo sucesivo se abstenga en incurrir en la omision de no cancelar
la pension de sobrevivientes (antes sustitucion pensional) en favor de Odilia Valderra-
ma vda. de Ramirez.

Tercero. COMUNICAR através de la Secretaria General de la Corte Constitucional
el contenido de la sentencia al Juzgado 35 Penal del Circuito de Santafé de Bogota, ala
Presidenta del Instituto de Seguros Sociales, a la sefiora Odilia Valderrama vda. de
Ramirez, al sefior Joaquin Roberto Solano Solano y al Defensor del Pueblo.

Notifiquese, comuniquese y camplase.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-174
de abril 11 de 1994

DERECFO A LA SALUD/DERECHO FUNDAMENTAL

Respecto del cardcter de fundamental del derecho a la salud, éste toma la mencionada
naturaleza como prolongacion necesaria del respeto al derecho a la vida, pues en estricto sentido,
el derecho a la vida es el derecho fundamental por excelencia, por cuanto en él se fundan todos los
demds derechos. Asi, el derecho a la salud comparte la misma caracteristica juridica de la especie
a que pertenece. Si el derecho a la vida es fundamental, los derechos que esencialmente se derivan
de aquél, como la salud, también lo serdn necesariamente. El derecho fundamental a la salud es
también un medio de concrecion de derechos fundamentales.

TUTELA CONTRA PADRES DE FAMILIA/INDEFENSION/
PERSONA DISMINUIDA PSIQUICAMENTE-Proteccién/
ALIMENTOS-Hija Mayor de Edad

La tutela procede contra particulares “cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la
integridad de quien se encuentre en situacién de subordinacion o indefension respecto del
particular contra el cual se interpuso la accién”. En el caso particular, la situacién de debilidad
manifiesta en la que se encuentra la peticionaria debido a su condicion mental configura la
indefension frente a su padre, encuadrdndose dentro de los casos de tutela contra particulares, ya
que la actora se halla en unas circunstancias de salud mental por las cuales la persona acusada
debe soportarla econémicamente y no lo ha hecho, colocando a la accionante en una situacion de
indefension, nosélo frente aél, sino también frente ala sociedad, por su imposibilidad de subvenir
sus necesidades bdsicas. A pesar de que las anteriores disposiciones habilitan a la accionante para
defender sus derechos fundamentales en otras instancias judiciales, éstas no gozan de la
efectividad requerida en el casoespecifico, ya que las condiciones mentales de laaccionante obligan
a soluciones apremiantes. Esto obliga a conceder la tutela como mecanismo transitorio, debiendo
la peticionaria acudir ante un Juez de Familia, en el término de cuatro (4) :neses a partir de este
fallo de tutela, a instaurar el juicio de alimentos contra su padre para que la obligacion sea
definitivamente resuelta.
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Ref.: Expediente N® T-27227.

Peticionaria: Liliana Calle Villada.

Procedencia: Juzgado 1° Promiscuo de Familia de Tulua.
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogotd, D. C,, once (11) de abril de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, compuesta por los Magis-
trados 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

en proceso de tutela identificado con el nimero de radicacién T-27227, adelantado
por Liliana Calle Villada.

I. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto N2 2591 de
1991, la Sala de Seleccién correspondiente de la Corte Constitucional escogi6, para
efectos de su revision, la accién de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondi6 el presente negocio a esta Sala, la cual recibi6 formal-
mente el expediente el dia 11 de enero de 1994.

1. Solicitud.

Liliana Calle Villada impetréaccién detutela contra su padre, Alfonso Calle Gallego,
fundamentada en los siguientes hechos:

a. Desde hace aproximadamente diez afios, la accionante viene sufriendo fuertes
crisis nerviosas y para su tratamiento debe trasladarse con frecuencia ala ciudad de Cali
donde esta ubicado el Hospital Psiquiatrico de Cali;

b. En repetidas ocasiones, la actora le ha solicitado a su padre ayuda econémica en
relacién con los gastos del mencionado tratamiento médico; sin embargo, él le ha
contestado negativamente, alegando que ya es mayor de edad. Ante lo anterior, la
Senorita Calle Villada sostiene que, a pesar de ser normalista, no ha podido trabajar
precisamente por las precitadas crisis nerviosas;

c. Por otro lado, Liliana Calle Villada manifiesta que los gastos que reclama no los
puede asumir su madre, con quien vive, por carecer totalmente de recursos econdmicos.

Conla conducta de su progenitor, la peticionaria considera que se esta violando su
derecho a la salud.
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2. Fallo.

2.1.Sentencia del Juzgado 12 Promiscuo de Familia de Tulud. Providencia del 28
de octubre de 1993.

Inicialmente, el Juzgado pone de presente que la salud no aparece taxativamente
resefiada como fundamental, sin embargo, la vida sise encuentra enel capitulo primero
titulo segundo de nuestra Carta Politica, y como la salud se encuentra subsumida en
aquel derecho, no puede el uno permanecer sin el otro, ya que “la vida debe darse en
condiciones de dignidad, lo cual se traduce en bienestar personal de los individuos de
la especie humana; y no pueden darse estos presupuestos si no se cuenta con un buen
estado de presanidad o salud”.

Seguidamente, el Juzgado estimé que “ de conformidad conel articulo43 delanorma
de normas, la mujer y el hombre tiene iguales derechos, y que la mujer no puede ser
sometida a ninguna clase de discriminacién, que gozara de especial proteccién del
Estado parael caso de que estuviere desamparada, y que laapoyaréa de manera especial
sifuere cabeza de familia”. Afiadi6ela quoque no debe presumirse el amparo primigenio
del Estado, pues esta proteccion es subsidiaria, dado que “la familia y la sociedad son
los primeros llamados a cumplir con los deberes de orden legal que impone el nexo de
parentesco. El Estado asume la carga de proteccion en ausencia de la familia, o cuando
carece totalmente delos recursos econémicos que faciliten la proteccién de los derechos
inalienables de la persona humana”. Enel caso sub lite, segtin el fallador, no sucede ello,
pues laaccién se dirige contra su padre, “quien arbitrarecursos de una propiedad rural
agricola y otros trabajos, es decir el demandado no es una persona pobre de solemni-
dad”.

Finalmente, el Juzgado concluye que “no es menester mayores apreciaciones para
concluir que ha de tutelarse el derecho a la salud invocado por la sefiorita Liliana Calle
Villada, notificAndosele lo pertinente al progenitor demandado, para que enel término
que ha de senalarse tome las provisiones necesarias, para atender el tratamiento de
aquélla en el centro de salud al cual ha estado asistiendo”.

En ese orden de ideas, el Juzgado 12 Promiscuo de Familia de Tulua concedio la
tutela impetrada por Liliana Calle Villada.

I. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia.

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia de revision dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en
los articulos 86 inciso tercero y 241 numeral noveno de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto N¢ 2591 de 1991; ademas, su
examen se hace por virtud de la seleccién que de dichas acciones practic6 la Sala
correspondiente, y del reparto que se verifico en la forma sefialada por el Reglamento
de esta Corporacién.

2. El derecho a la salud.

La salud es un derecho fundamental del ser humano y un presupuesto esencial del
ejercicio de otros derechos fundamentales.
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Respecto del caracter de fundamental del derecho a la salud, 1a Corte Constitucional
sostuvo que éste toma la mencionada naturaleza como prolongacion necesaria del
respeto al derecho a la vida, pues “en estricto sentido, el derecho a la vida es el derecho
fundamental por excelencia, por cuanto en él se fundan todos los demés derechos. De
nada sirve garantizarle al hombre la proteccion de todos los bienes juridicos, si no se
protege el que es fundamento de todos: la vida humana. Lo anterior, porque la vida
humana es el acto de ser del hombre; de ahi que desde Aristételes se expresara que la
vida para el viviente es su mismo ser. Este derecho se puede definir como un derecho
fundamental -que emana directamente de la naturaleza del hombre y que representa su
mismo ser integral- a ser y a existir de acuerdo con su dignidad de persona, desde el
momento en que empieza la vida hasta su fin. Incluye, como extensién propia, tanto la
integridad fisica como la salud”'. Asi, el derecho a la salud “comparte la misma
caracteristica juridica de la especie a que pertenece. Si el derecho ala vida es fundamen-
tal, de acuerdo con lo seiialado en el articulo 11 del Estatuto Superior, 16gicamente los
derechos que esencialmente se derivan de aquél, como la salud, también lo serdn

"

necesariamente”?,

Enlo que atane a la salud como presupuesto esencial del jercicio de otros derechos
fundamentales, el pleno desarrollo delos derechos fundamentales requiere un ambiente
propicio para que tal accion se despliegue en toda su dimension; el mencionado @mbito
de ejercicio esta dado por muchos factores, entreellos, unas condiciones minimas fisicas
y mentales que disfrute el ser humano, pues es necesaria la salud, en todo sentido, para
poder ejercer con plenitud los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, el derecho fundamental a la salud es también un medio de
concrecion de derechos fundamentales.

3. El deber constitucional de los padres de sostener a sus hijos impedidos.
El articulo 42 de la Constitucién preceptia:

“Articulo 42. La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculosnaturales ojuridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

“El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia. La ley podra
determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y
la intimidad de la familia son inviolables.

“Lasrelaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja
y enelrespetoreciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la
familia se considera destructiva de suarmonfa y unidad, y serd sancionada conforme a
la ley.

“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados natural-
mente o con asistencia cientifica, tieneniguales derechosy deberes. La ley reglamentara
la progenitura responsable.

' Corte Constitucional. Sentencia N* T-366 de 3 de septiembre de 1993. M. P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
2 Ibidem.
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“La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nitmero de sus hijos, y deberd
sostenerlos iy educarlos mientras sean menores o impedidos.

“Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley
civil.

“Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca
laley.

“Losefectosciviles detodo matrimonio cesaran por divorcio con arregloalaley civil.

“También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos que
establezca la ley.

“La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes
derechos y deberes”. (Cursivas fuera de texto).

La precitada disposicion superior coloca en cabeza de los padres el deber constitu-
cional de manutencién y educacién de los hijos, en determinadas circunstancias de
debilidad manifiesta como son la minoria de edad y la incapacidad fisica 0 mental que
impida el autosoporte.

En lo que atane al hijo impedido, la pareja es la principalmente obligada por la
Constitucion Politica a responder patrimonialmente por el sostenimiento, que implica
no s6lo el cubrimiento de los gastos esenciales de la persona (comida, vestido, vivienda,
etc.), sino también la cobertura de los gastos que pudiera generar su impedimento. Sin
embargo, esto no soslaya la funcién estatal en este sentido, pues la labor asistencial del
Estado se presenta excepcionalmente, en razén de la imposibilidad econémica de la
pareja de soportar los gastos del hijo impedido, o cuando los padres de éste no existan.

Alrespecto de lo anterior, la Corte Constitucional afirmé que “cuando una persona
demuestra la circunstancia de debilidad manifiesta en que se encuentra, debido a su
condicién econdmica, fisica o mental (C. P. art. 13), sin que ella misma o su familia
puedan responder, excepcionalmente se genera para el Estado una obligacion de
proteger especialmenteala persona colocada en dichassituacion. Los derechos alasalud
(C. P. art. 49), ala seguridad social integral (C. P. art. 48)..., en principio programaticos,
pueden verse actualizados y generar un derecho publico subjetivo de inmediata
aplicacién (C. P. arts. 13 y 85), si la persona interesada demuestra fehacientemente su
condicién de debilidad manifiesta y la imposibilidad material de su familia para darle
asistencia, en particular cuando la completa ausencia de apoyo lo priva de su derecho
al minimo vital”>.

Asi, encontramos en el articulo 42, antes mencionado, el reconocimiento de parte de
la Constitucion de vinculos naturales en la familia, nticleo fundamental de la sociedad,
que generan en los padres el deber de formacién y proteccién para con los hijos,
garantizando un desarrollo arménico e integral de éstos como seres humanos.

L]
* Corte Constitucional. Sentencia N° T-533 de 23 de septiembre de 1993. M. .. Dr. Eduardo Cifuentes Munoz.
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4. El caso en concreto.

El articulo 86 de la Carta establece que la accion de tutela procede contra acciones y
omisiones de particulares en los casos determinados por la ley cuando éstos estan
encargados de la prestacion de un servicio piblico o su conducta afecta grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se encuentre en
estado de subordinacién o indefension.

Es de mérito anotar que la Corte Constitucional, en Sentencia N° C-134 de 17 de
marzo de 1994, declaré exequible el numeral 9° del articulo 42 del Decreto N°® 2591 de
1991, que sefiala que la tutela procede contra particulares “ cuando la solicitud sea para
tutelar la vida o la integridad de quien se encuentre en situacién de subordinaci6n o
indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la accién”, salvo la
precitada expresion “la vida o la integridad de”.

En el caso en particular, la tutela es impetrada por Liliana Calle Villada, de 30 anos
de edad, normalista graduada, que no puede trabajar porque sufre de fuertes crisis
nerviosas. Por esta razén, debe viajar con alguna frecuencia desde Tulua hasta Cali para
que la atiendan en el Hospital Psiquidtrico de la capital del Valle del Cauca. La
accionante requiere el dinero para transporte, tratamiento y drogas y solicita, por
intermedio de la accién de tutela, que su padre, Alonso Calle Gallego, haga el aporte
necesatio.

La condicién de persona impedida quealegalaactora fue probada por ésta mediante
laincorporacion en el presente expediente de formulas médicas expedidas a nombre de
la accionante por el Hospital Psiquiatrico Universitario San Isidro, ubicado en la ciudad
de Cali, y de una boleta de salida de la Sala N® 5 del mencionado centro hospitalario a
nombre de Liliana Calle (folios 4 a 6). Lo que comportan estos elementos probatorios,
aunado a lo sostenido por la sefiora Aura Villada, en el sentido de que la sefiorita Calle
Villada habia sido trasladada de urgencia al hospital antecitado debido a que su estado
de salud mentallo requeria (reverso del folio 27), y conla presuncion de buena fe, segiin
el articulo 83 constitucional, que recae sobre el dicho de la actora (folios1a2y 9a 10),
indican que la peticionaria se halla en un estado de incapacidad mental.

Asi las cosas, en el caso en concreto, se configura el supuesto béasico de la norma
constitucional -articulo 42 C. P.- que coloca en cabeza de los padres la manutencién de
los hijos impedidos, por lo cual es conducente reconocer la responsabilidad del padre
para con la hija impedida, tomando en consideracion que la madre no esté en condicio-
nes econémicas de soportar a laactora. El padre, Alonso Calle Gallego, es una persona
solvente (folios 9 y 16) que puede asumir la proteccién de la impedida.

Determinado lo anterior, es de mérito examinar si el caso en cuestion se encuadra
dentro de los supuestos de tutela contra particulares.

Esta Sala considera que la situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra
la sefiorita Calle Villada debido a su condicion mental configura la indefensién frente
asu padre, encuadrandose dentro delos casos detutela contra particulares que establece
el articulo 86 de la Carta, ya quela actora se halla en unas circunstancias de salud mental
por las cuales la persona acusada debe soportarla econdmicamente y no lo ha hecho,
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colocando a la accionante en una situacidon de indefensidn, no sélo frente a él, sino
también frente a la sociedad, por su imposibilidad de subvenir sus necesidades basicas.

De otra parte, la Constitucion Politica, en su articulo 86, establece como elemento
esencial dela tutela la existencia de violacién de derechos fundamentales o amenaza de
conculcacion de éstos. En el caso bajo examen, la amenaza a la salud de la accionante se
manifiesta por la renuencia del padre en su obligacion constitucional de mantener a sus
hijosimpedidos, lo que desemboca en una violacion al derecho alasalud y unaamenaza
al derecho a la vida.

En relacion con la existencia de otros medios de defensa judiciales -elemento de
procedibilidad dela accién de tutela-, éstos deben ser sencillos, rapidos y efectivos,para
la situacién que esté en juego. En este caso en particular, procederia el proceso de
alimentos, segtin el articulo 411 del Cédigo Civil, que a la letra preceptua:

“Articulo 411. Se deben alimentos:

“(.)
“5. A los hijos naturales...”.
En concordancia con el articulo 422 ibidem que establece:

“Articulo422. Los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos para toda
la vida del alimentario, continuando las circunstancias ¢ e legitimaron la demanda.

“Con todo, ninguin vardn de aquellos a quienes sé6lo se deben alimentos necesarios
podra pedirlos después que haya cumplido veintitin aos, salvo que por algiin impedi-
mento corporal o mental, se halle inhabilitado para subsistir de su trabajo; pero si
posteriormente se inhabilitare, revivira la obligacién de alimentarlo”.

A pesar de que las anteriores disposiciones habilitan a la accionante para defender
sus derechos fundamentales en otras instancias judiciales, éstas no gozan de la efectivi-
dad requerida en el caso especifico, ya que las condiciones mentales de la accionante
obligan a soluciones apremiantes. Esto obliga a conceder la tutela como mecanismo
transitorio, debiendo Liliana Calle Villada acudir ante un Juez de Familia, en el término
decuatro (4) meses a partir de este fallo detutela, ainstaurar eljuicio dealimentos contra
su padre, Alonso Calle Gallego, para que la obligacién sea definitivamente resuelta.

Asi las cosas, se modificara la sentencia porque existe violacién del derecho
fundamental a la salud y amenaza del derecho fundamental de la vida de Liliana Calle
Villada, los cuales seran protegidos dentro de los supuestos del articulo 8° del Decreto
N? 2591 de 1991.

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

Primero. MODIFICAR la Sentencia proferida por el Juzgado 1° Promiscuo de
Familia de Tulu4, por las razones expuestas en esta sentencia. En consecuencia:

a. TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y a la vida, como mecanismo
transitorio, dela sefiorita Calle Villada, atendiendo la demanda presentada en contra de
su padre, sefor Alonso Calle Gallego;
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b. En consecuencia, el senor Calle Gallego, deberd tomar las provisiones necesarias,
en el término de cuarenta y ocho (48) horas para asumir los gastos que demande el
control médico al cual asiste la accionante en el Hospital Psiquidtrico de Cali. Forman
parte de los precitados gastos el transporte a dicha ciudad y los medicamentos que sean
prescritos;

c. La anterior orden permaneceré vigente sélo durante el término que el Juez de
Familia competente utilice para decidir de fondo sobre la accién instaurada por la
afectada. Silamencionada accién noseinstaura dentro delos cuatro (4) meses siguientes
al presente fallo de tutela, cesarén los efectos de éste.

Segundo. COMUNICAR através dela Secretaria General de la Corte Constitucional
el contenido de la sentencia al Juzgado 1° Promiscuo de Familia de Tulud, al sefor
Alonso Calle Gallego, al Defensor del Pueblo y a la peticionaria de la presente tutela.

Notifiquese y ciimplase.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-175
de abril 11 de 1994

TUTELA CONTRA SENTENCIAS/VIA DE HECHO/
COSA JUZGADA-Improcedencia

La certeza que impone la cosa juzgnda no constituye un valor absoluto frente a la vigencia y
defensa de los derechos fundamentales, de suerte que si estd de por medio la proteccién de tales
valores, procede la tutela contra sentencias que sean el resultado de una “via de hecho”, lo cual
ocurre cuando el juez la adopta contrariando ostensiblemente el contenido y voluntad de la ley
odesconociendo ritualidades cuya observancia consagran una garantia del derecho de defensa de
las partes en el proceso. La cosa juzgada como resultado de una via de hecho pierde su valor de
decisién intangible y poco vale como cosa juzgada.

DERECHO DE DEFENSA-Vulneracién/LANZAMIENTO/VIA DE HECHO/
RESTITUCION DE INMUEBLE-Excepciones

Lo particular del caso, y que constituye el fundamento de la accion de tutela que se ventila,
es que el Juez omitié la resolucion de las excepciones pendientes, y por consiguiente de las pruebas
solicitadas. No cabe duda de que el juez incurri en evidentes equivocaciones al fallar, al
desconocer la oposicion de la demandada y negarse a resolver sobre las excepciones oportunamente
propuestas, al amparo de una equivocada aplicacion de la norma en que dijo apoyarse, y con
ocasion de la cual desconocié el derecho de defensa de la petente. Al no obrar como lo impone la
ley, el a quo cercend el derecho de participacion y defensa de la demandada, al suprimir las etapas
procesales subsiguientes en las que debia resolverse sobre su oposicionalas pretensiones de I parte
actora, especialmente en relacion con la excepcion previa de cosa juzgada. Todo lo expresado
conduce a concluir que la parte demandada dentro del proceso de restitucion de inmueble
arrendado a que se refiere el presente proceso fue victima de una decision de hecho, con ocasion
de la cual se dispuso su lanzamiento de un inmueble sin que se le permitiera demostrar, a través
del ejercicio de su defensa, los hechos que opuso para enervar las pretensiones de la parte actora.

Ref.: Expediente N© T-25598.
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Tema: Viabilidad de la tutela contra una sentencia judicial, cuando dentro de la
actuacion precedente sehaincurrido en una via dehhecho, que determinala violacion del
debido proceso.

Peticionaria: Marina Torres de Urueta.
Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL.
Santafé de Bogota, D. C., abril once (11) de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

La Sala de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz y Carlos Gaviria Diaz, revisa el
proceso de accion de tutela instaurada a través de apoderado por la sefiora Marina
Torres de Urueta contra lasentencia de junio ocho (8) de 1993 del Juez Cuarto Municipal
de Cartagena.

I. ANTECEDENTES
a. La pretension.
El apoderado de la accionante, en ejercicio de la accion de tutela, solicita:

1. “Impartir orden al sefior Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena para que
corrijaeltramite dado al proceso derestitucién deinmueble arrendado del senor Ubaldo
Moreno Marquez contra la sefiora Marina Torres de Urueta, dentro del cual omiti6 abrir
el proceso a prueba, o, lo que es lo mismo, omiti6 la etapa probatoriay los subsiguientes
pasos parapoder dictar sentencia definitiva, laque yase produjoy contralacualno cabe
recurso alguno por ser el proceso de Gnica instancia (minima cuantia)”.

2.”Impartir orden al sefior Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena para queanule
la sentencia de Gnicainstancia, de fechajunio 8 de 1993, proferida dentro del Proceso de
Restitucion del Inmueble, arrendado de Ubaldo Moreno Marquez y contra Marina
Torres Urueta”.

3.”Impartir orden al sefior Juez Cuarto CivilMunicipal de Cartagena, para que abra
a prueba el Proceso de Restitucion del inmueble arrendado de Ubaldo Moreno Marquez
contra Marina Torres de Urueta”.

4.”Ordenar al sefior Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena, a prevencion, antes
de que Ud. decida de fondo sobre esta accion de tutela, se abstenga de:

”a. Enviar al Despacho Comisorio de rigor para el cumplimiento de la orden de
Restitucién decretada por su Despacho;

“b. Entregar las sumas de dinero que reposen en el Juzgado, relacionadas con el
proceso sobre el cual recae esta accion de tutela;

“c. En caso de que el Despacho Comisorio haya sido enviado a la Inspeccion
correspondiente, ordenar a ésta que no practique la diligencia encomendada”.

b. Los hechos.

El apoderado de la accionante presenta como hechos que sustentan la accion de
tutela, los siguientes:
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1. “Correspondi¢ al Juzgado Cuarto Civil Municipal de Cartagena el tramite del
Proceso deRestitucién deInmueble Arrendado promovido por el sefior Ubaldo Moreno
Mérquez contra la sefiora Marina Torres de Urueta, quien me otorgdé poder para
representarla en el mismo, por lo que la contestacion a los hechos de la demanda y su
correspondiente oposicién a las pretensiones se plasmaron en los memoriales que
reposan en el expediente”.

2. “Como quiera que el demandante dice en su demanda que mi mandante debia
al momento de la presentacion de la misma la suma de $ 1.740.000 por concepto de
cdnones de arrendamiento, ésta se consigné en forma oportuna, para poder ser oida en
el proceso, lo que ocurrid, y, por tanto se dio en traslado la excepcién propuesta, la que
se encontraba en tramite antes de producirse el ilegal e inconstitucional fallo en contra
de los intereses de ésta”.

3. “Con posterioridad a la contestacién de la demanda junto con la consignacién
hecha, mi mandante no hizo mas consignaciones (febrero a junio de 1993), pero ello no
facultaal Juzgador para ordenar la restitucién como en forma por demés equivocadalo
ha hecho cuando en la parte motiva de la Sentencia expresa: Estando claro que la
demandada (sic) en el presente no ha consignado lo correspondiente a los cinones transcurridos
desdeel mes de enerodel presenteatio, este despacho seabstendri de resolver sobre las excepciones
propuestas y entrarda fallar de fondo, por cuanto la situacion de la demandada es tal comosi no
hubiera contestado la demanda ni presentado excepcién (sic) algunay en consecuenciadebe este
despacho proferir la sentencia que corresponda, lo cual tiene fundamento legal en el articulo 424
numeral 1° del pardgrafo3°del C. P. C.

“Esta es una interpretacién absurda de lanorma indicada, por cuanto la aplicacién
dela misma a este proceso, en las circunstancias anotadas y que Ud., sefior Juez, podré
leerla textualmente, merecen la mas grave censura, yaque con ello sele tuerce el debido
transito de la ley y se vulnera el derecho de defensa y el del debido proceso.

“Si contra la determinacién asumida por el sefior Juez Cuarto Civil Municipal de
Cartagena cupiera algun recurso (apelacion, revision, etc.), lo hubiera utilizado, con la
certeza dequeel Superior la hubieserevocado, pero, por ser el proceso de tinica instancia
(c&nones de arrendamiento de $6.000 por mes), la tinica posibilidad para corregirla es
utilizando este mecanismo que los Constituyentes de 1991 lo incluyeron en nuestra
Carta Magna en su articulo 86, reglamentado por el Decreto N° 2591 de noviembre 19
de 1991, y al art. 29”.

4.“La Sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Cartagena de
fecha 8 dejunio de1993 es completamenteilegal, con ella se forzé el Derecho, se violentd
el Derecho parabeneficio de una persona y en contra de otra a quien sele desconocieron
sus derechos fundamentales constitucionales cuales son el de defensa y el debido
proceso.

5. “Con el camino errado escogido por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de
Cartagena, se dejo en estado de indefensién procesal a mi mandante, por loque se hace
necesario recurrir a esta Accién de Tutela que estimo procedente para beneficio de ésta
por tener respaldo y amparo constitucional”.
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6.“Lacensuraque hago contra el mentado Procedimiento y la decision tomada y que
origina esta accion de tutela, la centro en lo siguiente:

“a. Para acreditar la existencia de un posible contrato de arrendamiento entre el
demandante y la demandada, la abogada demandante acompan6 dos testimonios
escritos, surtidos ante una notaria local; es decir, se acompané prueba sumaria, la que
necesariamente debe ratificarse dentro de la etapa probatoria del proceso;

“b. Al contestarse la demanda mi mandante, a través del suscrito, niega la calidad
de arrendador al demandante por las razones que oportunamente se expusieron en la
contestacion delademanda y que usted, senorjuez, podra leer textualmente al enterarse
delos pormenores del proceso, cuya copia debera acreditarse dentro del expediente que
se forme al tramitar esta accién de tutela;

“c. Se desprende delo anterior que la litis se trabo entre demandante y demandada,
por lo que el proceso debe cubrir todas sus etapas (probatoria y alegatos de conclusion),
hasta llegar, purgado de vicios que lo puedan afectar, ala Sentencia, lo que no ocurri,
por cuanto el sefior juez en forma olimpica hace caso omiso de la norma procesal
pertinente (art. 413 Conc. 402 C. P. C.), y dicta Sentencia en perjuicio de los intereses de
mi mandante;

“d. Lo que alude el sefior juez para llegar a la sentencia, diciendo que las consigna-
ciones no hechas oportunamente con posterioridad a la contestacién de la demanda, es
como si no hubiese contestado la demanda ni haberse hecho la consignacién inicial, es
descabellado, con ello se infringe la ley procesal y se viola, como ya he dicho en
inntimeras veces, los derechos fundamentales constitucionales como lo son de defensa
y ¢l debido proceso (art. 29 Constitucion Nacional)”.

7.”Las cancelaciones delos canones de arrendamiento no hechas oportunamente ya
fueron consignados por la demandada a través del Banco Popular local y se encuentran
adisposicion del Juzgado Cuarto Civil Municipal de Cartagena; ascienden a$36.000.00".

c. Los fallos que se revisan.
1. Primera Instancia.

Conocid de la accion propuesta el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Cartagena,
el cual, después del tramite derigor, decidid las pretensiones en sentencia del veintinue-
ve(29) dejulio de milnovecientos noventa y tres (1993), negando la tutelaimpetrada por
la demandante.

El Juzgado tuvo en cuenta, como apoyo de la decisién adoptada, entre otras, las
siguientes consideraciones:

“..De rompe se conoce dentro de la presente solicitud de accion de tutela que la
misma se propone contra una sentencia judicial ya ejecutoriada”.

Luego el Juzgado, con fundamento en el fallo de esta Corporacion del primero de
octubre de 1992, senalo:

128



T-175/94

“Obsérvese entonces como de acuerdo con el pensamiento de la Corte la accién de
tutela no cabe contra sentencias ejecutoriadas, no importa que éstas sean ono de tinica
instancia, como en el caso en examen.

“Pero aiin mas, la parte demandada en el proceso derestitucién designé apoderado
quien actud en su nombre e incluso propuso excepciones e intervino a lo largo y ancho
del mismo. Estuvo expectante en el desarrollo de esa actuacién, de suerte quenoes de
buen recibo que ahora alegue falta del debido proceso después de finalizado el debate
juridico y ser vencido en él. En todo proceso, por muy de tinica instancia que sea, hay
la oportunidad de debatir aspectos y sobre todo aquellos que tiendan a malograr los
intereses de una de las partes. Si el interesado dentro de ese proceso dej6é prosperar
situaciones anémalas debe asumir las consecuencia de su desidia pero nunca acudir a
la accién de tutela para tratar de revivir asuntos juridicamente concluidos y que han
hecho transito a cosa juzgada” (fls. 15a 17).

2. Segunda Instancia.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, al resolver el recurso de
alzada, en fallo del trece (13) de septiembre de mil novecientos noventa y tres (1993),
revocd la decisién de primera instancia y en su lugar dispuso:

“Concédeselaaccién detutelaincoada porla sefiora Marina Torres Urueta, y déjase
sinefecto la providencia del Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena... dictada dentro
del proceso abreviado de restitucion de cosa arrendada adelantada por el sefior Ubaldo
Moreno Marquez contra la accionante.

“Ordénase al Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena cumplir con el debido
proceso (respetandoel derecho de defensa delas partes) afin dellegar de maneraidénea
al pronunciamiento de la sentencia en el proceso mencionado”.

Se adujeron por el Tribunal, como fundamento de su decisién, las siguientes
consideraciones:

- “Como puede facilmente inferirse, la accion de tutela en el presente caso estd
dirigida contralasentencia calendada8 dejunio de 1993, dictada por el Juez Cuarto Civil
Municipal de Cartagena, dentro del trdmite consecuencial a la demanda de restitucién
deinmueblearrendado, presentada por el sefior UbaldoMorenoMarquezalaaccionan-
te Marina Torres de Urueta.

“Es decir que se persigue se deje sin efecto el aludido fallo para que el proceso se
adelante con el cumplimiento de todas las etapas procesales establecidas por el Cédigo
de Procedimiento Civil, en atencion a que pregonan omitidas las concernientes a la
produccién de las pruebas oportunamente solicitadas y la posterior de alegatos de
conclusién.

-“Ciertamente que la honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia niimero
C-543 de fecha 1° de octubre de 1992, declard inexequible el articulo 40 del Decreto 2591
de1991, aligual quelos conexos 11 y 12 dela aludida normatividad, dejando sin efecto,
porreglageneral, las acciones de tutela contra providenciasjudiciales, sobre todolas que
serevisten con la etiqueta de cosajuzgada, preservandose asi la estabilidad y certeza de
los derechos sustanciales existentes a favor de los asociados.
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- “Sin embargo, con posterioridad la misma Corte, mediante providencia adiada 4
de mayo de 1993, consider6 acertadamente que en tres casos excepcionales procede la
accion de tutela contra providencias judiciales, con fundamento en el articulo 86 de la
Constitucién Nacional que permite su viabilidad contra actos u omisiones de autoridad
publica, cuales son:

“a. Situacién de incursién en dilacion injustificada en la adopcion de decisiones a
cargo del juez;

“b. Evento de actuaciones de hecho imputables al funcionario, cuando ellas atenten
(desconociendo o amenazando) los derechos fundamentales;

“c. Caso en que la decision judicial pueda causar un perjuicio irremediable, siempre
que la tutela se incoe como mecanismo transitorio mientras se plantea, tramita y decide
lo referente al medio judicial ante el juez ordinario”.

Luego de transcribir varias providencias de la Corte en que se reitera el supuesto
excepcional de que es viable la tutela contra una decisién judicial cuando se ampara en
una via de hecho y con ello se quebrantan derechos fundamentales de las partes, el
Tribunal analiza el asunto objeto de la tutela. Dice sobre el particular:

- “Descendiendo al caso de autos encuentra la Sala que evidentemente fue equivo-
cada la concepcién del Juez Cuarto Civil Municipal de Cartagena cuando pronuncié la
sentencia de tinicainstancia en el proceso de restitucion de cosa arrendada, sin referirse
siquiera a los medios de defensa formulados por la demandada Marina Torres de
Urueta, porque es claro que las impugnaciones y censuras de la presunta arrendataria
se presentaron en un momento en que podia ser oidaen el proceso, precisamente dentro
del término del traslado de la demanda, para lo cual demostré haber consignado en el
Banco Popular de Cartagena, en la Seccién de Depésitos Judiciales, la suma que se dijo
en mora en libelo del demandador, segiin consta en el recibo que aparece a folio 40 del
cuaderno de copias y en el informe de la secretaria de fecha 8 de junio de 1993.

- “Esa posicion del fallador de tinica instancia, desconociendo unos medios excep-
tivos sin siquiera considerarlos, no obstante que se presentaron en tiempo y en forma
debida, implican indubitablemente que se esta en presencia de una apariencia de fallo
que en el fondo carece de las exigencias legales que le permitan la obtencién de ese
caracter, porque la ley procesal civil requiere que el pronunciamiento sea completo,
mediante el analisis y decision tanto de las pretensiones como de las excepciones, y no
simplemente considerativo de lo favorable para la parte demandante, guardandose
silencio respecto de las defensas de la demandada. O sea, que se hizo caso omiso de los
requerimientos de los articulos 304 y 305 del Estatuto Procesal Civil, sin que pudieran
subsanarse los defectos por orden del superior, precisamente por no ser susceptible de
apelacion la sentencia (por ser de tinica instancia), tal como lo disponen las preceptivas
14y 379 inciso 28, ejusdem.

- “Por lo demas, a la decision objeto de tutela se llegé con ostensible violacién del
debido proceso (afectandose el derecho de defensa a la parte demandada), puesto que
no se hizo el pronunciamiento previo referente a la excepcién de cosa juzgada, y se
omitieron las etapas fundamentales de prueba y alegacion de conclusién; dejandose a
la afectada sin oportunidad para alegar cualquier nulidad (con asidero en el ordinal 62
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del articulo 140 ibidem), porque la sentencia se dicté de sabito, sin que pudiera
reclamarse enotrainstancia, por noser procedentes, como yase dijo, recursosordinarios
ni extraordinarios contra lo decidido.

- “Elerror del juez que ha dado eclosién a un indebido proceso, y consecuencialmen-
te a un pronunciamiento por via de hecho, nisiquiera revestido formalmente del sentido
propio de una providencia judicial, encontré apoyo en una equivocada interpretacion
delosordinales 22y 3°del paragrafo 2° del articulo424 de la Obra Procedimental enccita...

- “Ello en atenci6én a que la demandada cumplié oportunamente con la carga de
consignar las mesadas que en la demanda se dijeron debidas, para ser oida, y de esa
forma dio cumplimiento a la exigencia del numeral 2? transcrito; no siendo factible
entonces que no se le escuchara en relacién con los actos procesales ejecutados estando
al dia, circunscritos a los medios de defensa, correspondientes a una excepcion previa
de cosa juzgada y a otra de mérito de supuesta ausencia de causa para pedir.

- “El no cumplimiento de la carga subsiguiente, en cuanto a la consignacién de los
canones que se causaren durante elavance del proceso enla primera instancia, no podia,
por razones l0gicas restar eficacia aaquellos actos, en lo atinente a un pronunciamiento
sobre las pruebas solicitadas para acreditarlos, y ala consideracién de los mismos en los
condignos pronunciamientos decisorios, amén de la permisién del alegato de conclu-
si6n intermedio, porque el no pago de los meses cursantes sélo afecta actuaciones que
fueron concomitantes con ellos, pero no las que formularon estando al dfa la demanda-
da, ya que como es obvio deben tramitarse y definirse en la coyuntura procesal debida,
y no se hizo infringiéndose el debido proceso o recto juzgamiento”.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia.

De conformidad con los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional es competente para conocer en el grado
de revisién del presente asunto, por lo que procede a decidir sobre el particular.

2. Fundamento de la decisién que se revisa.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena otorgé la tutela por violacién
del derecho fundamental ”al debido proceso” de la petente, contra la sentencia del
Juzgado 4° Civil Municipal, que dispuso su lanzamiento sin haberse agotado la etapa
probatoria, ni resuelto las excepciones que oportunamente propuso, incurriendo, por
tales circunstancias, en “un pronunciamiento por via de hecho”.

El analisis de la actuacién procesal cumplida por el Juzgado Municipal dentro del
negocio de restitucion de inmueble arrendado condujo al Tribunal a deducir que se
desconocieron tramites esenciales parala defensa de la persona demandada, imposibles
desubsanar, si setiene en cuenta la condicién de proceso de tinica instancia, frente al cual
no proceden, por ministerio de la ley, recursos ordinarios ni extraordinarios con los
cuales pudieran contrarrestarse las omisiones procesales.

Destaca a su vez el Tribunal que no hubo descuido u omisién culposa de la defensa,
ni dispone la petente de otro medio ordinario de accién judicial con el cual hacer frente
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a la situacién creada, de manera que la tutela no puede adoptarse como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

3. La accion de tutela contra providencias judiciales.

Como regla general ha reconocido esta Corte que la accién de tutela no procede
contra sentencias judiciales sobre las cuales recae el efecto de cosa juzgada. Este efecto
genera una situacion de estabilidad juridica, que permite, de un lado, hacer cumplir lo
que en la sentencia se decidi, pero igualmente, impide que se discuta o se vuelva a
cuestionar ese contenido entre las mismas partes. Por eso, esta especie de intangibilidad
delo decidido constituye el efecto primordial de la sentencia con valor de cosajuzgada.

No obstante, para la Corte también es claro que esa certeza que impone la cosa
juzgada no constituye un valor absoluto frente a la vigencia y defensa de los derechos
fundamentales, de suerte que si estd de por mediola proteccion de tales valores, procede
la tutela contra sentencias que sean el resultado de una “via de hecho”, lo cual ocurre
cuandoeljuez laadopta contrariando ostensiblemente el contenido y voluntad de laley
o desconociendo ritualidades cuya observancia consagran una garantia del derecho de
defensa de las partes en el proceso. La cosa juzgada como resultado de una via de hecho
pierde su valor de decisién intangible y poco vale comc cosa juzgada.

Cuando la Carta dispone que los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos
al imperio de la ley (art. 230), esta consagrando, ademas del principio de autonomia de
los demaés 6rganos del poder piblico, también el principio de legalidad, en razén del
cual, toda su conducta esta dirigida y sometida por la norma que le disefa y demarca
su actividad jurisdiccional.

Sobre este punto tuvo ocasién la Corte de pronunciarse en providencia de la Sala
Novena de Revision:

“Aunque esta Corte declaré inexequible el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, la
doctrina acogida por esta misma Corporacién ha senalado que es procedente la accién
de tutela cuando se ejerce para impedir que las autoridades publicas, mediante vias de
hecho, vulneren o amenacen derechos fundamentales.

“...lo que el juez hace o exige debe estar conforme a la ley y a la determinacién del
derecho. Segtn esto, hay que pronunciarse judicialmente de conformidad con lo que en
el proceso se propone y se aprueba, todo bajo el imperio de la ley, que es la que faculta
taxativamente a la autoridad judicial para actuar dentro del proceso. Luego el juez debe
proceder segin estos criterios y no segiin su propio arbitrio”".

También ha sefalado la Corte que como supuesto que autoriza y justifica la tutela
no puede admitirse cualquier irregularidad procesal, que como tal carece de la
virtualidad para considerar la decisién como el resultado de una via de hecho, y menos
-por supuesto- cuando para contrarrestarla existen instrumentos juridicos aducibles
como medio de defensa. Sobre el punto se pronuncié recientemente:

Sentencia T-158, abril 26 de 1993.
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“Pero debe dejarse en claro que no es simplemente una irregularidad procesal la
causa que puede justificar la medida excepcional de la tutela, si para superarla se dan
por la ley instrumentos suficientes y adecuados para enmendar y superar sus efectos,
como ocurre con los recursos, las nulidades y otras medidas que provee el Estatuto
Procesal, porque entonces la tutela seria tan sélo otro mecanismo adicional de esa misma
laya, lo cual contraria la intencién constitucional (art. 86), que le asigno la condicion de
remedio judicial de caracter excepcional y subsidiario, de manera que “esta acci6n s6lo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’ "2,

4. Analisis del caso concreto.

E110 de noviembre de 1992, mediante apoderado, el sehior Ubaldo Moreno Marquez
demando, mediante proceso abreviado de minima cuantia, ala sefiora Marina Torres de
Urueta, a fin de obtener la restitucion de un inmueble arrendado.

Conla contestacion de la demanda, cumplida en oportunidad, se acompand elrecibo
de consignacién ante el Banco Popular de Cartagena, por los canones adeudados a la
fecha, seguin las afirmaciones del actor, y se propuso la excepcién de mérito de “falta de
derecho para pedir” y previa de “cosa juzgada”, ademas se solicit6 por el demandado
la practica de algunas pruebas destinadas a demostrar los hechos exceptivos.

El8 dejunio de 1993, el Juzgado 4° Civil Municipal de Cartagena dict6 fallo de anica
instancia, con el cual se declar6 terminado el contrato de arrendamiento entre las partes
y se decreté el lanzamiento de la demandada y el derecho de retencion solicitado con
demanda. .

Lo particular del caso, y que constituye el fundamento de la accién de tutela que se
ventila, es que el Juez omitié la resolucion de las excepciones pendientes, y por
consiguiente de las pruebas solicitadas, aduciendo el siguiente argumento:

“Estando claro que la demandadaen el presente no haconsignado lo correspondien-
te a los cdnones transcurridos desde el mes de enero del presente afio, este Despacho se
abstendra de resolver sobre las excepciones propuestas y entrara a fallar de fondo, por
cuanto la situacién de la demandada es tal como si no hubiera contestado la demanda
ni presentado excepcion alguna, y en consecuencia debe este Despacho proferir la
sentencia que corresponda, lo cual tiene fundamento legal en el articulo 424, numeral
1¢ del paragrafo 3°del C. P. C.".

Lanorma que cita la sentencia, esto es, el numeral 1° del paragrafo 3° del articulo 424
del C. P. C,, dice textualmente:

“Si el demandado no se opone en el término de traslado de la demanda, el
demandante presenta prueba del contrato y el juez no decreta pruebas de oficio, se
dictara sentencia de lanzamiento”.

No cabe duda de que el Juez 4° Civil Municipal de Cartagena incurrié en evidentes
equivocaciones al fallar, al desconocer la oposicién de la demandada y negarse a

2 Sentencia T-442 de 12 de octubre de 1993.
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resolver sobre las excepciones oportunamente propuestas, al amparo de una equivoca-
da aplicacion de la norma en que dijo apoyarse, y con ocasion de la cual desconoci6 el
derecho de defensa de la petente.

Como principio general, toda sentencia debe resolver sobre las pretensiones del
demandante y las excepciones de mérito del demandado.

Cuandolanormatranscrita autorizael fallosin agotar una parte del tramite procesal,
lo hace porque presume que el silencio del demandado es una aceptacion técita, pero
inequivoca, delos hechos dela demanda. Desde luego que se deben reunir en el proceso
las exigencias sefialadas por la norma, que constituyen los presupuestos esenciales de
la decisién estimatoria. Asi, pues, debe establecerse que el demandado no se opone,
justamente porque no comparecié al proceso 0 no expresé su inconformidad con las
pretensiones; que el actor aportd prueba del contrato y que el juez no decretd pruebas
de oficio.

En el caso de autos, no se evidencian tales supuestos para la decision ipso facto, pues
lademandada se opusoabiertay categbricamente alas pretensiones, sefialando el hecho
de que no era arrendataria del actor y proponiendo al efecto excepciones destinadas a
enervar las pretensiones del demandante.

No es aceptable el criterio del a quo al aplicar el numeral 32 del paragrafo 2° del
articulo 424 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido de que al haberse omitido
la consignacion por la demandada de los canones causados durante el proceso, “...1a
situacion es tal como si no se hubiera contestado la demanda, ni presentado excepcién
alguna...”, lo que le dio pie al juez para dar por establecida la ausencia de oposicién de
la petente.

Resulta imposible desconocer el hecho de que la parte demandada cumpli6 el deber
procesalde consignar las mesadas debidas al momento de contestar lademanda, porque
aparece su evidencia en el expediente, y esa conducta legitimaba el derecho a contestar
lademanday proponer las excepciones, comoen efecto se hizo, asi comoel deber de juez,
de resolver sobre los medios de defensa interpuestos en oportunidad.

Sila parte demandada no acudié en oportunidad a consignar los canones que se
causarondurante el desarrollo del proceso, esarenuencia, conformealanorma procesal,
no podia restarle eficacia a la actuacion surtida con anterioridad, de manera que sus
efectos, como es apenas obvio, y la ley no dice lo contrario, sélo podian alcanzar
situaciones concomitantes o posteriores a la conducta omisiva.

Al no obrar como lo impone la ley, el a quo cercené el derecho de participacién y
defensa de la demandada, al suprimir las etapas procesales subsiguientes en las que
debia resolverse sobre su oposicion a las pretensiones de la parte actora, especialmente
en relacién con la excepcion previa de cosa juzgada. Se ve claro, entonces, que el error
consistié en el hecho de que el juez aplicd los efectos procesales que se deducen del
numeral 2 del pardgrafo 2° del articulo 424, a unos hechos que son materia de regulacién
por el numeral 3° del mismo paragrafo.

Pero es que, ademds, eljuez carecia de la prueba eficaz del contrato de arrendamien-
to, para decidir de mérito, porque en la demostracién de dicho acto juridico se adujeron
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unos testimonios ante notario que no se ratificaron, de suerte que carecia de los
elementosbasicos de conviccién para admitirlarelacién de la tenencia del predioenlos
términosaducidos por el actor. Sobre el alcance y eficacia del testimonio anticipado sin
contradiccién, dijo la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

”Mas comoel testimoniorendido anticipadamente y sin audiencia dela contraparte
es prueba no controvertida, tiene apenas el alcance de prueba sumaria, segtin expresién
delaley, es preciso entonces, para ameritarla en su eficacia, hacerla piblica y brindarle
ala contraparte la oportunidad de fiscalizarla, objetarla, discutirla y analizarla poste-
riormente dentro del proceso al cual se hallevado. Lo cual se logra con la ratificacién,
que consiste en llamar al testigo que declar6 antes para que bajo juramento declare
nuevamente, sometiéndolo de nuevoa las preguntas y adicionando éstas como el juez
y las partes lo deseen, sin leerle ni dejarle leer su anterior declaracién”’.

Deloexpuestoresulta, evidentemente, quela decisién del Juez4° Civil Municipal de
Cartagena desobedeci6laleyal contrariarla, o, sise prefiere, al desconocerla, conlocual
aquél resolvid reemplazar el principio de legalidad por su capricho y convertir en
discrecional una conducta reglada por la norma superior.

Agrégueseatodoloexpuestoelhechode quela parte demandada carecié, porrazén
de ser un proceso de tnica instancia, de toda posibilidad de controvertir la sentencia
judicial y neutralizar sus efectos, de manera que los resultados de tal decisi6n se
volvieron, por razén de la particular situacién, en definitivos e inexorables.

Todolo expresado conduce a concluir que la parte demandada dentro del proceso
de restitucién deinmueble arrendado a que se refiere el presente proceso fue victima de
unadecisién dehecho, con ocasién de la cual se dispusosulanzamiento deuninmueble
sin que se le permitiera demostrar, a través del ejercicio de su defensa, los hechos que
opuso para enervar las pretensiones de la parte actora.

Laaccion de tutela propuesta, entonces, debe prosperar, porque sedanlossupuestos
“constitucionales yjurisprudenciales que le otorgan eficacia y virtualidad, en defensa de
los derechos fundamentales cuando son vulnerados por las decisiones judiciales, en
circunstancias constitutivas de una via de hecho.

III.DECISION

Porlasrazones expuestas, la Corte Constitucional, enSala de Revisién, administran-
dojusticia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR la sentencia de trece (13) de septiembre de mil novecientos
noventa y tres (1993), proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena -Sala Civil de Decisi6n- mediante la cual admiti6 la tutela propuesta por la
sefiora Marina Torres de Urueta contra la sentencia expedida el 8 de junio de 1993 por
el Juez 4° Civil Municipal de Cartagena dentro del proceso de restitucién de inmueble
arrendado.

*  Sentencia de julio 28 de 1980. Ponente: Dr. Humberto Murcia Ballén.
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Segundo. Por la Secretaria General LIBRESE la comunicacion prevista en el articulo
36 del Decreto 2591 y devuélvase el expediente al juzgado de origen.
Copiese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General



SENTENCIA No. T-175A
de abril 11 de 1994

DEBIDO PROCESO-Vulneracién/
DERECHO A LA EDUCACION-Hurto en el Colegio

Toda actuacion administrativa que pueda culminar en una sancion debe adelantarse
respetando el debido proceso, por lo tanto la conducta del rector del plantel vulneré este derecho
constitucional fundamental en detrimento del actor. La Sala tendrd que proceder a su tutela.
;Como? Ordenando que, si es posible determinar el paradero del estudiante, le inicie, con su
citacién y audiencia, y actuando con arreglo al reglamento del Instituto, una investigacion
administrativa. St como resultado de ésta, elalumnoes responsable de los hurtos que se le impuian,
se le deberd imponer la pena reglamentariamente prevista. De lo contrario, el vector reunird a
quienes estuvieron presentes cuando lo acusé, para manifestarles que el encartado fue absuelto.

Ref.: Proceso T-24948.

Peticionario: Luis Ramén Pineda Ravelo.

Procedencia: Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Tibd.

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Aprobada en sesion de abril once (11) de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

La Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistra-
dosJorge Arango Mejia, Antonio BarreraCarbonell y Eduardo Cifuentes Munoz, decide
sobre la sentencia del Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Tibu, de fecha doce (12)
de octubre de mil novecientos noventa y tres (1993).

[. ANTECEDENTES
a. Hechos.

Durante el ano escolar de mil novecientos noventay tres (1993), el actor -Luis Ramén
Pineda Ravelo- fue estudiante del décimo (10) grado del Instituto Diversificado Domin-
go Savio de Tibt, Norte de Santander.
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En la mafana del treinta (30) de agosto, en un ambiente enrarecido por una serie de
sospechosas pérdidas decalculadoras delos alumnos, y habiéndose denunciadoese dia,
unavezmas, la desaparicién deuno de esos elementos, el padre salesiano Alvaro Mario
Gutiérrez Cancino -rector del plantel-, en plena clase, frente al peticionario, sus
condiscipulos y el coordinador de bachillerato, dio a entender que el actor era quien
hurtaba los objetos del curso.

Segun afirma el peticionario, en la tarde del mismo dia, con ocasién de una reunién
en la que participaron él mismo, su padre -Ramén Pineda Riveros- y el presbitero
Gutiérrez Cancino, este tiltimo habria aceptado que respecto del hurto de una de las
calculadoras, Luis Ramén Pineda Ravelo no habria tenido nada que ver. Para la Sala
estasituaciénno debetener mayor trascendencia, porque slo cuentacon laratificacién
de un declarante muy cercano a los intereses del actor -su propio padre-; porque el
sacerdote Gutiérrez Cancino niega haber aceptado lo que se le endilga, y porque no es
16gico deducir de una charla privada entre un alumno, su progenitor y su maestro,
lesiones al derecho a la honra, puesto que aquélla, no sobra decirlo, se ocupé de
cuestiones atinentes ala educacién del pupilo, en las cuales resalta el animus corrigend.

Las razones por las cuales el rector del plantel acus6 al actor estan en lo siguiente:
El estudiante José Ignacio Rojas Galvan, compariero de clase de Luis Ramén Pineda
Ravelo, comprd a éste un blue jean, peronotuvo dinero con qué pagarlo. Requerido por
el vendedor, ofrecié la dacién en pago de dos calculadoras. Sin embargo, segtin
declaracién del comprador, ratificada, de una parte, por los testimonios de los
estudiantes Ismael Rodriguez y Audrey Riveros y, delaotra parte, por la oscuridad de
la explicacién de Arlex Manuel Duran -quien tan sélo dijo que recientemente habia
sabido que Rojas Galvan dio las calculadoras por el precio del blue jean, pero sin
mencionar la razén de su dicho-, él jamas hizo la correspondiente entrega a Pineda
Raveloy, mas bien, fue victima de la desaparicion de las calculadoras. En relacién con
una de ellas, el comprador refiri6 que en cierta ocasion el peticionario de la tutela lo
habfa llamado para decirle que, pornecesidad de plata, él 1a habia empernado, pero que
estuviera tranquilo porque él se la recuperaba. En todo caso, la psicopedagoga del
Instituto, senorita Clara Inés Rico Suarez, de manos de su colaborador secreto -el
estudiante de undécimo grado Ousler Paflit Salcedo- recuper6 una de las calculadoras,
pues Pineda Ravelo, ignorante de la investigacion, “aduciendo que era robada” se la
habia entregado para ser vendida en trece mil pesos. En cuanto a la otra calculadora,
Rojas Galvén narra que el padre Gutiérrez Cancino le dijo que habia sido vendida por
Luis Ramén Pineda Ravelo auna alumna del Colegio Francisco José de Caldas, que fue
a visitar a una amiga que vive en una casa donde se hospedan varios profesores del
Instituto Domingo Savio, y alli, coincidencialmente, fue vista por la psicoorientadora,
quien la pidi6 prestada y la trajo a larectoria. Y Rojas Galvan agrega que, enterado del
serio problema que se le venia encima, Pineda Ravelo lo 1lamé para pedirle lo salvara
frente ala direccién del Instituto, diciendo que él-es decir, Rojas Galvan- le habia dado
voluntariamente las calculadoras. Ademas, Rojas Galvan dijo haber presenciado el
hurto de parte de Luis Ramén Pineda Ravelo, de una calculadora del alumno Juan
Gabriel Rivera. Este selahabia prestado al actor y cuando exigi6 su devolucién, Pineda
Ravelo le manifest6 que la calculadora estaba encima del pupitre. Sin embargo, el
duefiojamas la encontré ahi. Posteriormente Pineda Ravelo se comprometi6 a indem-
nizarlo, lo cual, hastala fecha de la declaracién de Juan Gabriel Rivera, no habia hecho.

138



T-175A/94

Adicionalmente, el plantel educativo pudo comprobar que Luis Ramén Pineda Ravelo
empefi6 alguna calculadora en la prenderia La Joya de Ciicuta, a pesar de que ante sus
compafieros alegaba lo contrario.

Frente a estos hechos, y para que el estudiante pudiera tener la oportunidad de
recuperar el ano, las directivas del Instituto Diversificado Domingo Savio determina-
ron que el estudiante Pineda Ravelo, con la respectiva asesoria académica, deberia
presentar evaluaciones solo las tardes de los martes y los jueves. El objetivo de la
medida era el defacilitarlelano distraccién que podria sufrir de estar mezclado con sus
companeros, y el debrindarle facilidades para una ensenanza particular, habida cuenta
de su inasistencia continua a clases. Con todo, la medida no se llevé a cabo porque el
sefnor Luis Hernando Cardenas Montes, director del niicleo del municipio, se opuso a
ella, con el argumento de que los estudios en el Instituto eran presenciales, es decir, que
debia preservarse el statu quo o retirar definitivamente al estudiante. A pesar de que
Pineda Ravelo no acept6 una sugerencia en el sentido de retirarse voluntariamente del
establecimiento, es claro que el alumno no fue expulsado.

b. Pretensiones.

El peticionario pretende que se le “reintegren” su dignidad y su reputacién. En
interrogatorio rendido ante el a quo, al responder la pregunta de qué buscaba con la
accién de tutela, Pineda Ravelo precisé:

”Primero que todo que se me reintegre mi reputacion que ha sido vulnerada y
puestaa escarnio publicoante mis compafieros de décimo gradoB, parade estamanera
poder futuramente ingresar en otro establecimiento académico”.

Es importante anotar que el demandante expresamente dej6 constancia de no
querer el “reintegro” al Instituto porque, segun se lo manifesté el director del niicleo,
sefior Luis Hernando Céardenas Montes, en el plantel supuestamente no habria
voluntad de tenerlo como estudiante.

c. El fallo que se revisa.

El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Tibu resolvié tutelar los derechos de
Luis Ramén Pineda Ravelo a la honra, al debido proceso, a la presuncién de inocencia
y a la defensa.

Como consecuencia de tal determinacion, fuera de coordinar el envio de copias
para larespectiva investigacion penal del presunto delito de hurto, ordené al rector del
Instituto Diversificado Domingo Savio:

“a. Permitir dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de este proveido que
el sefialado joven prosiga con su calidad de estudiante de décimo grado B de ese
establecimiento, hasta tanto se agoten los procedimientos en el reglamento, sin que
pueda ser objeto de persecuciones;

“b. Que los profesores ensefien y evaltien como un alumno normal desde el 30 de
agosto de este afo hasta la fecha a Luis Ramoén Pineda Ravelo, sin contar las fallas de
asistencia dentro de esa época;

“c. Que frente a los alumnos del décimo B, enmiende y corrija los juicios hechos a
dicho estudiante, teniendo de presente que él no es la autoridad judicial competente
para realizar sefialamientos que impliquen responsabilidad penal”.
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La determinacion del juzgador de primer grado se basé en la consideracion de que
la accidn es procedente porque estd enderezada contra un particular que presta el
servicio publico de la educacion. Ademas, en relacién con las imputaciones publicas
hechas por el rector contra el reclamante, el Juzgado estimé que con ellas se vulneraron
los derechos del actor a la honra, al debido proceso, a la presuncion de inocencia y a la
defensa. Las violaciones de los derechos anotados vendrian del-hecho de sefialarse al
peticionario como autor de unos hurtos, sin haber sido oido y vencido en juicio criminal,
ante juez competente, todo lo cual -por lo prematuro de la actuacién del rector- supone
una afrenta al buen nombre del alumno, asi como un olvido del principio de la
presuncién de inocencia. En cuanto a la violacion al debido proceso, ésta se habria
configurado por la imposicién de la medida consistente en que el alumno sélo podria
asistir a presentar evaluaciones por las tardes de los martes y jueves, puesto que esta
sancién no esta contemplada en el reglamento del Instituto.

II. CONSIDERACIONES
a. Competencia.

La Sala es competente para revisar la sentencia del Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Tibt, por lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9%, de la
Constitucion, y los articulos 33 y 34 del Decreto 2591 de 1991.

b. La proteccién del derecho constitucional fundamental al debido procesonorine
con el mantenimiento de la disciplina escolar.

Palabras més o palabras menos, los hechos indican que el rector del Colegio,
publicamente, dijo que el peticionario de la tutela era responsable de unos hurtos de
calculadoras. La circunstancia de que esas sindicaciones hayan sido proferidas ante los
demas alumnos implica que, facticamente, el padre Gutiérrez, sin haber adelantado un
proceso previo y sin que el acusado hubiere tenido posibilidad de defenderse, impuso
al estudiante Pineda Ravelo una sancién consistente en hacerlo sufrir una vergiienza
ante sus compaferos y profesores.

Ahora bien, como de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucién, toda actuacién
administrativa que pueda culminar en una sancién debe adelantarse respetando el
debido proceso, es claro que la conducta del rector del plantel vulnerd este derecho
constitucional fundamental en detrimento del actor.

Asi, pues, la Sala tendrd que proceder a su tutela. ;Como? Ordenando al padre
Gutiérrez que, si es posible determinar el paradero del estudiante Pineda Ravelo, la
inicie, con su citacion y audiencia, y actuando con arreglo al reglamento del Instituto,
una investigaciéon administrativa. Si como resultado de ésta, el alumno es responsable
de los hurtos que se le imputan, se le deberd imponer la pena reglamentariamente
prevista. De lo contrario, el rector reunird a quienes estuvieron presentes cuando lo
acus6, para manifestarles que el encartado fue absuelto.

c. Ausencia de violacion del derecho a la educacion del peticionario.

La Sala no percibe una vulneracion del derecho a la educacion del reclamante,
porque éste jamas fue expulsado del Instituto. Es més, la sancion inicialmente prevista
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en su contra -consistente en que sélo podria asistir a presentar evaluaciones por las
tardes de los martes y jueves- fue unilateralmente dejada sin efectos por el centro
educativo. Inclusive, debe recordarse que el actor noestainteresadoenel reintegro, pues
considera que en el Instituto no hay voluntad de tenerlo. Y a esa conclusion llega él,
libremente, por opinion de persona distinta del rector, aspecto éste que para la Sala no
puede hacer presumir que el plantel sometera a Pineda Ravelo a una futura persecucion.

d.Inutilidad de exigir que unasituacién que nunca cambi6 vuelva aserlo que fue.

El hecho de que, enestricto sentido, el peticionario de la tutela nunca fuera afectado
ensuderecho de asistiraclases, pone de manifiestolainutilidad de ordenar que las cosas
vuelvan al estado como se encontraban hasta el 30 de agosto de 1993. Como tal orden
sOlo tendria sentido si la situacion del estudiante Pineda Ravelo hubiera realmente
variado en su contra -cosa que, se repite, jamds ocurrio-, la Sala, por innecesaria, habra
de suprimirla.

Por lo demas, no se entiende por qué se ordend no contar las fallas de asistencia
“dentro de esa época”. Si las fallas fueron ciertas, el Colegio tiene el derecho de asumir
frente a ellas la conducta que en derecho corresponda.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justiciaen nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. MODIFICAR la parte resolutiva de la sentencia del Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Tibu, Norte de Santander, de fecha octubre doce (12) de mil
novecientos noventa y tres (1993), para:

a. TUTELAR el derecho de Luis Ramén Pineda Ravelo al debido proceso y, en
consecuencia, ORDENAR alInstituto Diversificado Domingo Savio de TibQ, cuyo rector
es el padre Alvaro Mario Gutiérrez Cancino, y siempre y cuando el paradero de Pineda
Ravelo sea conocido, que enel plazo de un (1) mes, contado a partir del momento en que
el citado rector reciba la notificacion de esta providencia, con citacion del actor, inicie y
Heve hasta su terminacion una investigacién por los hurtos de las calculadoras. El
Instituto, de resultar que Pineda Ravelo es responsable de los mismos, debera imponerle
la sancion prevista en el reglamento. En caso contrario, el rector reunira a los asistentes
a la clase en que acuso al estudiante, y les expondra las razones por las cuales se lo
absuelve;

b. REVOCAR el numeral primero, y NEGAR latutelaimpetrada, dejando en libertad
al interesado para acudir a la justicia penal, habida cuenta de que las imputaciones
formuladas en su contra se hicieron sin existir un previo pronunciamiento judicial.

c. REVOCAR los numerales segundo y tercero, que ordenan que las cosas vuelvan
a ser como estaban el treinta (30) de agosto de mil novecientos noventa y tres (1993);

d. REVOCAR el numeral cuarto, que ordena al rector del colegio enmendar los
juicios formulados en clase en contra del actor;
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e. CONFIRMAR el numeral quinto -que ordena compulsar copias para la investiga-
cion de los presuntos delitos de hurto-, asi como los numerales sexto y séptimo que se
ocupan de la notificacion de la sentencia y del envio del expediente a esta Corte
Constitucional para su revisién.

Segundo. COMUNICAResta providencia al Juzgado Primero Promiscuo Municipal
de Tibd, Norte de Santander, para los efectos previstos en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, copiese, ciimplase e insértese en la Gaceta de la Corte.
JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-178
de abril 13 de 1994

PERSONAL MILITAR-Retiro Voluntario del Servicio/
DERECHO A ESCOGER PROFESION-Vulneracion/
DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL-Violacion/CARRERA MILITAR-Retiro

Como el actor solicitd su retiro de las Fuerzas Armadas y no hay motivo legal para retenerlo
en ellas, aparece claro que la falta de la pronta resolucién a la peticién de retiro viola el derecho
del petente a escoger una profesion u oficio distinto del de las armas. Es claro que el Ejército
Nacional, al no resolver la peticion del actor conla prontitud exigida por la Constitucion y la ley,
viene vulnerando no sélo su derecho de peticion y el de escoger libremente profesién u oficio sino
también el derecho a la libertad personal del petente, pues se estd reteniendo en acuartelamiento,
después de vencerse el plazo para resolver su solicitud y en contra de su voluntad repetidamente
expresada, cuando no existen motivos legales para negarle sus derechos a la libertad personal y
a la de escoger profesion u oficio.

PREVALENCIA DE LA CONSTITUCION/
CORTE CONSTITUCIONAL-Funcidon de Proteccidon de Derechos

La Constitucion no seria la norma de normas dentro del ordenamiento colombiano si los
derechos y garantins que consagra, luego de ser desarrollados por la ley, pudieran ser ignorados
o recortados en su alcance por las reglamentaciones internas de los entes que componen alguna
ovarias de las Ramas del Poder Piblico.Y la Corte Constitucional deja de cumplir con la funcion
que le asigné el Constituyente al crearla (revisar las decisiones judiciales relacionadas con la
accion de tutela de los derechos constitucionales), si encuentra que una instruccién de servicio
cercena uno de los derechos fundamentales del accionante y no actila para corregir esa extralimi-
tacién normativa y hacer nuevamente efectivo el derecho indebidamente recortado, con todo el
alcance que el Constituyente le asigné originalmente.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Directiva

No hay norma constitucional o legal que permita al Ministerio de la Defensa Nacional ni al
Ejército Nacional restringir los derechos fundamentales de las personas de la manera que lo hace

143



T-178/94

la Directiva Permanente, razén por la cual esa directiva, al imponer la permanencia forzada por
uno (1) o dos (2) aros a quienes soliciten su baja voluntariamente, viola la ley, y viola la
Constitucion.

Ref.: Expediente N® T-27426.

Accion de tutela en contra del Ejército Nacional por la presunta violacion de los
derechos de peticion, asociacion, libertad y seleccion libre de la propia profesion u oficio.

Temas:

Derechos fundamentales de los miembros activos del Ejército Nacional y accion de
tutela.

Limites constitucionales a la reglamentacion del servicio militar.
Actor: Giovanny Galan Garcia.
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.

En Santafé de Bogota, D. C., a los trece {13) dias del mes de abril de mil novecientos
noventay cuatro (1994), 1a Sala Cuarta de Revision de Tutelas de laCorte Constitucional,
compuesta por los Magistrados Carlos Gavira Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo
v Hernando Herrera Vergara,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

procede a dictar sentencia de revision del fallo de instancia dentro del proceso de la
referencia, luego de considerar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

El actor, Giovanny Galan Garcia, teniente en servicio activo del Ejército Nacional
acantonado en el Batallon Palacé de Buga, luego de siete (7) anos de vinculacion, solicito
su retiro el primero de septiembre de mil novecientos noventa y tres (1993), a fin de
permanecer consuesposay su hija, paradedicarse a una actividad laboral diferente que,
él espera, le permita ofrecer un mejor estar a su familia.

Segutinrelataenlademanda, el veintiuno (21) de septiembre del mismo ano, “el senor
Mayor Meza, Jefe de Personal de la Brigada, me notificé que mi solicitud deretiro no iba
a ser tramitada al Comando del Ejército, por cuanto que (sic) mi General no la habia
aprobado (visto bueno)...” (folios 5-6).

Contintiasurelato, diciendo: “Larazon que medieron fue que yasolo tengo 10 meses
en el grado de Teniente y, segiin ellos, debo cumplir 2 anos en el grado para asi poder
retirarme...” (folio 6).
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Frente a esa informaciény la perspectiva de tener que permanecer forzosamente en
el servicio activo por otros catorce (14) meses, como minimo, antes de que le concedieran
su retiro voluntario, el Teniente Galan Garcia decidio interponer una accion de tutela.

II. DEMANDA DE TUTELA

Luego de narrarlos hechos ya expuestos, el actor impetr¢ la proteccion tutelar de sus
derechos en los siguientes términos:

“Sefior juez, elevo esta accion de tutela ante usted, porque considero que Colombia
es una nacion en donde sus ciudadanos son libres de escoger su profesion u oficio, en
qué lapso de tiempo (sic) quieren ejercerla y en qué tiempo no. Entonces no sé por qué
tengo que seguir en contra de mi voluntad en unainstitucion, hastael punto de sentirme
prisionero, alejado de mi esposa y mi hija; y mas, cuando ya han transcurrido 20 dias
desde que manifesté mi decision, sin que hasta el momento me hayan resuelto mi
situacion.

“Mi Gnico fin es continuar mi vida como ciudadano en el estamento civil, pero
necesito que el Ejército me defina mi situacion lo mas pronto posible; y esto no es mas:
que se me conceda mi retiro sin presionarme mas”.

1II. FALLO DE INSTANCIA

Aunque Ja demanda fue presentada el veintidés de septiembre del ano proximo
pasado, solo se dictd sentencia el veintitrés de noviembre siguiente, pues el Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Cali provocé un conflicto de competencia con el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Guadalajara de Buga, que la Corte Suprema de Justicia se
abstuvo de dirimir, “en tanto no existe una verdadera cuestion de competencia que, por
haberse producido regularmente, reclame un pronunciamiento de esa naturaleza”
(folio 27). En consecuencia, la Corte remitié nuevamente el expediente al Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Cali, para que adoptara la decision correspondiente.
Procedié el Juzgado Cuarto a fallarenla fechaanotada, negando la tutelaimpetrada con
base en consideraciones como las que se transcriben a continuacién:

“De la informacion recaudada, a fin de verificar los hechos que son materia de esta
accién, se observa sin entrar en mayor andlisis, que si bien es cierto, el sefior Giovanny
Galan, presentd solicitud de retiro del Ejército, para continuar su vida como ciudadano
en el estamento civil, como asi lo expresa, no es cierto que ésta no hubiese sido apoyada
o tramitada al comando del Ejército, como o expone en su escrito de tutela, pues, consta
en autos, segun informacion del Teniente Coronel Luis Felipe Becerra B., comandante
del Batallon de Artilleria No. 3 Batallon Palacé, que obra a folios 13, que el conducto
regular militar tiene una secuencia logica que comienza en la unidad tactica o batallon,
la cual apoya positiva 0 negativamente las solicitudes que presentan Jos oficiales o
suboficiales, ddndoles el tramite correspondiente a la Brigada, la que a su vez, y previo
estudio del caso, las apoya y da transito al comando del Ejército, quien en tltima
instanciay previo cuamplimiento de los requisitos que regulanla carrera militar, concede
el retiro de la institucion al solicitante”.

“Como yalohabiaexpresado el mismo Giovanny Galan, y lo confirma el comandan-
te del Batallon Palacé de Buga, la solicitud de retiro fue apoyada positivamente y
enviadaal comandosuperiorinmediato, queeneste casoes la TerceraBrigada, de lacual
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es orgénico el Batallén Palacé. El oficio remisorio fue enviado el 10 de septiembre de
1993.

“A su vez, el comandante de la Tercera Brigada informa al Juzgado, que la solicitud
de baja del Teniente Giovanny Galan Garcia, fue apoyada y enviada al comando del
Ejército el dia 19 de octubre de 1993, mediante Oficio N° (02478 para su tramite
correspondiente. Como prueba de lo expresado, anexa copia del oficio mencionado,
suscrito por el Brigadier General Rafael Hernandez Lopez, comandante de la Tercera
Brigada, mediante el cual envia al senor Mayor General Comandante del Ejército
Nacional, la solicitud de retiro del servicio activo, mencionando en primer lugar al
Teniente Giovanny Galén G., ya que aparecen otros nombres.

“Finalmente, obra en el expediente el marconigrama enviado por el actual coman-
dante del Batallon Palacé de Buga, en el que haciendo referencia al Decreto 1211 de 1990
expresa, que inicamente el Ministerio de Defensa Nacional ordena desacuartelamiento
de oficiales por distintas eventualidades y, por tanto, ese comando cumplira de
inmediato orden pertinente sobre el Teniente Giovanny Galan Gardia.

“Es asfi claro que carece de sustento factico, la peticion de tutela que se resuelve, si
se tiene en cuenta que ésta fue presentada al Juzgado de reparto el 22 de septiembre de
1993, cuando atin no se conocia la decision del comandante de la Tercera Brigada, que
fue de apoyo, o sea, se le dio el visto bueno a su peticién con posterioridad a la
presentacion de la solicitud de tutela y continué con el tramite correspondiente, y no
como lo informa €l en su escrito.

“Se anticip6 el Teniente Galan Garcia a instaurar la accién de tutela, con la simple
informacion que le suministré el jefe de personal de la Brigada, de que su solicitud no
ibaa ser tramitada al comando del Ejército, cuandola realidad esque si lo fue, y aunque
no se conozca la decision final, no puede atin afirmar aquél que se le han violado o
vulnerado los derechos fundamentales que invoca, pues lo cierto es que a su peticion si
se le ha dado el tramite correspondiente, el cual apenas se iniciaba cuando él instaur6
la accién de tutela, y no existe prueba todavia de que su peticién de retiro no haya sido
aceptada y se le obligue a continuar en las filas del ejército en contra de su voluntad,
violandose asi el derecho fundamental a la libre escogencia de profesion u oficioy, por
tanto, no existe y no existia al momento de la tutela derecho o derechos que tutelar, por
tanto, debera negarse la accién de tutela”.

El anterior fallo no fue impugnado en la oportunidad legal, por lo que fue remitido
a la Corte Constitucional para su eventual revision.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia.

Es competente la Corte Constitucional para conocer de la revisién del fallo de
instancia proferido en el presente proceso, en virtud de los articulos 86 y 241 de la
Constitucion. Le corresponde pronunciarse a la Sala Cuarta de Revision de Tutelas, en
virtud de las disposiciones del Decreto 2591 de 1991 y del auto de la Sala de Seleccion
Numero Uno, fechado el catorce (14) de enero del ano en curso.
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2. Derechos fundamentales de los miembros activos del Ejército Nacional y accién
de tutela.

Se puede pertenecer al Ejército colombiano, por reclutamiento forzado o por
adscripcion voluntaria.

Si se est4 en el servicio activo por reclutamiento forzado, siempre se tratara de una
vinculacién temporal, durante la cual se separa ala persona de sus actividades laborales
ordinarias y de su entorno social, para cumplir con la obligacién ciudadana queimpone
el articulo 216 de la Constitucion. Ordinariamente, esta clase de vinculaciones al Ejército
duran el ano requerido para cumplir con el servicio militar obligatorio, segin la
regulacion de la Ley 48 de 1993. Eventualmente, “cuando las necesidades publicas lo
exijan para defender la independencia nacional y las instituciones pablicas” (inciso
segundo, art.216 C. P.), tanto las personas que cumplen con su servicio militar como las
que pasaron a las reservas, y otras particulares, pueden ser movilizadas y obligadas a
permanecer en servicio activo, el tiempo requerido para atender a tales necesidades.

En cambio, si se ingresa al Ejército por adscripcién voluntaria, en tiempos de
normalidad, se opta por una ocupacién profesional prevista constitucionalmente en el
articulo 217 de la Carta, para la cual “la ley determinara el sistema de reemplazos..., asi
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio” (inciso 32 del articulo citado), sea
que ingresen como soldados, a la primera categoria del escalafon de la carrera, sea que
lo hagan como suboficiales, luego de cursar estudios superiores en o fuera de la
institucién armada (Decreto 1211 de 1990).

Sin embargo, todas las personas incorporadas como militares -no como parte del
personal civil- gozan de los mismos derechos y garantias constitucionales mientras
permanezcan en filas, diferencidndose entre si por la jerarquia que ocupan en el
escalafén militar y la destinacion que a cada quien le asignan sus superiores jerdrquicos.

Algunos de los derechos y garantias constitucionalmente consagrados para los
ciudadanos y para las personas en general, aparecen, sin embargo, limitados para los
militares en servicio activo. Por ejemplo, se les garantiza el derecho ala vida y, por eso,
seimpone al superior el deber de no arriesgar injustificadamente la vida de las personas
bajo su mando; pero, son -con los miembros de la Policia Nacional- las tinicas personas
obligadas por el ordenamiento a arriesgar la propia vida en el cumplimiento del deber;
por eso existe el delito de cobardia en la regulacion legal de su comportamiento (Decreto
2550 de 1988, Cédigo Penal Militar).

Gozan del derecho de peticion, pero estin sometidos al conducto regular vara su
gjercicio y las normas del Codigo- Contencioso Administrativo que reglamentan de
manera general y abstracta este derecho, s6lo les son aplicables en caso de no existir
norma especial para el Ejército.

Gozan del derecho a la libertad para determinar su comportamiento, pero estan
sometidos al deber de obediencia no deliberante. Por esto, los militares en servicio activo
son exceptuados de la disposicion (art. 91 C. N.) que establece que el mandato superior
no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta. “Respecto de ellos, la responsa-
bilidad recaerd iinicamente en el superior que da la orden”.
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Tienen derecho a la libertad personal y, por ende, a las garantias consagradas en el
articulo 28 de la Constitucién; pero estdn sometidos a las restricciones del acuartela-
miento y a que su permanencia en las filas se prolongue, aun en contra de su voluntad,
“...cuando medien razones de Seguridad Nacional o especiales del servicio que requie-
ran su permanencia en actividad a juicio de la autoridad competente...” (art. 130 del
Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares).

Como puede apreciarse, la situacion juridica de los militares en servicio activo,
respecto de ciertos derechos fundamentales, no es igual ala delos civiles y, por ello, el
examen dela violacién o amenaza de esos derechos ha de verificarse desde la definicién
delalcance decadaderecho paralos militaresactivos y desdelos hechos particulares que
sirvan de base para impetrar la proteccion al juez de tutela.

3. Procedencia de la accion de tutela.

Segun el fallo del Juez Cuarto Civil del Circuito de Calj, la solicitud de retiro del
Teniente Galdn Garcia fue tramitada debidamente, no se viol6 su derecho de peticion y,
en consecuencia, tampoco existié vulneracion a su derecho a escoger libremente
profesion u oficio, ni a ninguno de los otros aludidos en la demanda. Asi, se encontrd
que lo procedente era negar la tutela impetrada. Empero, la Corte no puede aceptar la
fundamentacion del fallo de instancia, ni compartir la decision adoptada, pues encuen-
traqueeneltramite dela peticion debaja, sise violarony amenazaronalgunos derechos
fundamentales del actor. Véase el porqué:

3.1. Derecho de peticién.

Afirma el actor que solicité su baja el 1° de septiembre de 1993 y que, transcurridos
20 dias, lo Gnico que sele habia notificado era que su solicitud no iba a ser tramitada hasta
la Gltima etapa del conducto debido, por virtud de una disposicién interna para el
manejo del personal del Ejército, que ordena no considerar esas peticiones sino cuando
el solicitante haya cumplido 2afos de servicio activoenel altimo grado que se le hubiera
conferido.

Luego de recolectar las pruebas que consider( pertinentes, el Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de Cali, encontrd que la peticién habia sido presentada el 1° de septiembre
de 1993, que fue apoyada por el comandante del Batallon Palacé de Buga y remitida a
la Tercera Brigada el 10 de septiembre; luego, el comandante de la Tercera Brigada
también la apoyd y la envid al comando del Ejército el dia 19 de octubre. Teniendo como
fundamento las pruebas de ese trdmite incompleto, concluy6 ela quo: “Es asi claro que
carece de sustento factico, la peticion de tutela que se resuelve...” (folio 49, vuelto).

Es claro para la Corte que el derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion para “toda persona”, fue expresamente limitado para los miembros de la
Fuerza Pablica, por el articulo 219 del Estatuto Superior, al senalar: “La Fuerza Pablica
no es deliberante; no podra reunirse sino por orden de autoridad legitima, NI DIRIGIR
PETICIONES, EXCEPTO SOBRE ASUNTOS QUE SE RELACIONEN CON EL SERVI-
CIO Y LA MORALIDAD DEL RESPECTIVO CUERPO Y CON ARREGLO A LA LEY”
(inciso primero, maysculas fuera del texto).
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La solicitud de retiro del Teniente Galan Garcia, se relaciona obviamente con el
servicioy, seajustaalaley, pues el comandante del Batallén Palacé de Buga, quien debié
controlar ese “arreglo a la ley”, la apoy¢ y remitié al superior jerarquico. En lo demas,
el derecho de peticion de los miembros activos de la Fuerza Publica se identifica con el
derecho de todas las personas y, por tanto, también estos servidores publicos tienen
derecho “a obtener pronta resolucion”. (articulo 23 C. P.).

Fijado el alcance del derecho de peticion para el actor, en cuanto militar activo, la
Corte ha de senalar que el fallo de instancia desconoce la doctrina reiterada sobre este
derecho, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado y, por eso, resulta
inaceptable. Dijo la Corte en la Sentencia N° T-481/92 -12 de agosto, Magistrado
Ponente, Dr. Jaime Sanin Greiffenstein-:

“En lo pertinente, el articulo 23 de la actual Constitucion consagra el derecho de
peticion en los mismos términos que venia de la anterior, bajo la cual fue concebido en
la forma mas amplia, pues de él se derivan facultades y poderes tan amplios como los
de pedir en contencién ante la administracion de justicia, por un extremo, hasta los de,
mediante su ejercicio, cumplir una funcién de control de la funcion publica, de manera
que su importancia es manifiesta. Es de notar que €I consiste no simplemente en el
derecho de obtener una respuesta por parte de las autoridades sino de que haya una
resolucion del asunto solicitado, lo cual si bien no implica que la decisién sea favorable, tampoco
se satisface sin que se entre a tomar una posicion de fondo, clara y precisa, por el competente; por
esto puede decirse también que el derecho de peticién que la Constitucion consagra no
queda satisfecho con el silencio administrativo negativo que algunas normas disponen,
pues esto es apenas un mecanismo que la ley se ingenia para que el adelantamiento de
la actuacion sea posible y no sea bloqueada por la Administracion, especialmente con
vista en la promocién de las acciones judiciales respectivas, pero que en forma ninguna
cumple con las exigencias constitucionales que se dejan expuestas y que responden a una
necesidad wmaterial y sustantiva de resolucion y no a una consecuencia meramente formal y
procedimental, asi sea de tanta importancia”.

En consecuencia, en la parte resolutiva de esta providencia se revocara la decision
dela quo, pues la Corte encuentra que, al momento de fallar, el derecho de peticion del
actor estaba siendo violado y, a pesar de existir pruebas de ello en el expediente, el Juez
deinstancialo negd, confundiendo tramite con resoluciony olvidandose de la prontitud
que la Constitucion exige para la resolucion de las peticiones respetuosas.

Respalda esta conclusion de la Corte el hecho de que, segin el informe del
Comandante del Ejército Nacional, General Hernan José Guzman Rodriguez, fechado
el 15 de marzo de 1994 -jseis meses y medio (6 1/2) después de presentada la solicitud
de baja!-: “Estima este Comando que para la sesion del 08-abr-94, la honorable Junta
Asesora decidird, con novedad fiscal 01-may-94, lo relativo a la solicitud de retiro
formulada por el Teniente Galan Garcia, instancia necesaria para la produccion del acto
administrativo que acepta la solicitud de retiro presentada”(folio 66).

3.2. Derecho a escoger libremente profesién u oficio.

El Teniente Galan Garecia, al ingresar al Ejército Nacional, opt6 por la carrera militar
y acepto la restriccién de algunos de sus derechos fundamentales, implicada en la
calidad de militar en servicio activo que libremente escogio. Sin embargo, segtn la
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Constitucion Politica (art. 217) y la ley (articulo 130 del Decreto 1211 de 1990), la opcién
por la carrera militar no crea estado; quien ingresa a ella puede retirarse en cualquier
momento, siempre que no existan motivos de seguridad nacional o de necesidad del
servicio que hagan necesaria su permanencia enlas filas por un periodo adicional, cuya
duracién seré fijada en cada caso segin las razones de seguridad nacional o de
prestacion del servicio presentes en la situacion particular.

La Corte entiende, dados el apoyo expreso que los superiores dieron a la solicitud
de retiro del actor y el informe del sefior Comandante del Ejército, que en el caso del
Teniente Galan Garcia no hay razones de seguridad nacional o de necisidad del servicio
queobliguen la permanencia en filas del accionante, en contra de su voluntad expresa.
Al respecto, son muy claros los textos de los articulos 26 de la Constitucion y 130 del
Decreto 1211 de 1990, al establecer:

“ Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesién u oficio. Laley podré exigir
titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejerci-
cio de las profesiones”...

“ Articulo 130. Solicitud deretiro. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
podrén solicitar su retiro del servicio activo en cualquier tiempo, y se concedera cuando
no medien razones de Seguridad Nacional o especiales del servicio que requieran su
permanencia en actividad a juicio de la autoridad competente...”.

En consecuencia, como el actor solicité su retiro de las Fuerzas Armadas y no hay
motivo legal para retenerlo en ellas, aparece claro que la falta de la pronta resolucién a
la peticién de retiro viola el derecho del senor Galan Garcia a escoger una profesién u
oficio distinto del de las armas; esta violacién, que ni siquiera fue considerada por ela
quo, es la segunda razén por la que la Corte revocara el fallo de instancia.

Pero, ;existia esa violacién al momento de fallar el a quo? Si, esa violacién al derecho
de escoger libremente profesion u oficio, existia al momento de fallar el a guo, como se
expone a continuacion.

ElDecreto 1211 de 1990, “por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, derogé expresamente el Decreto-ley 95 de 1989
y, tdcitamente, las ”demds disposiciones que le sean contrarias” (articulo 270). Revisado
su articulado, no se encuentra en él una norma especial que fije el término para decidir
sobre la peticion voluntaria de retiro de un suboficial; ha de acudirse entonces a las
normas generales del Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, que, en
su articulo 1%incluye, dentro de su campo de aplicacion, al procedimiento administra-
tivo iniciado por la peticion del actor. Siendo ésta una peticion en interés particular, esta
regida por las normas del Capitulo I, “Del Derecho de Peticién en Interés Particular”,
del Cédigo citado, en el que no se fija un término especifico para la pronta resolucion de
las peticiones, sino que, en el articulo 9%, se remite al Capitulo Il del mismo Estatuto: ”...A
éstas se aplicard también lo dispuesto en el capitulo anterior”. Y, en el Capitulo 11, el
articulo 6% establece: “Las peticiones se resolveran o contestaran dentro de los quince
(15) dias siguientes a la fecha de su recibo. Cuando no fuere posible resolver o contestar
la peticién en dicho plazo, se deberé informar asf al interesado, expresando los motivos
de la demora y sefialando a la vez la fecha en que se resolvera o daré respuesta...”.
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Asi, a partir de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud de
retiro del Teniente Galdn Garcia, sin que se hubiera dado aplicacién a las normas
contencioso-administrativascitadas, se viene violando su derechoa escoger libremente
una profesién u oficio distinto del militar y el a quonolo declaré asi, ni tutelé el derecho.

3.3. Derechos a lalibertad personal y al libre desarrollo de la personalidad.

Enel articulo 28, el Constituyente de 1991 establecié: “ Toda persona es libre. Nadie
puede ser molestado en su persona o familia...”. Y el actor en su demanda planteé:
“...Entoncesno sé por qué tengo que seguir en contra de mi voluntad en una institucién,
hasta el punto de sentirme prisionero, alejado de mi esposa y mi hija...”
(folio6).

La inquietud que el sefior Galan Garcia plante6 en los términos transcritos, se
desprende de una limitacion al derecho a la libertad de los militares en servicio activo:
mientras no reciban su baja, sean llamados a calificar servicios, sean separados o
cumplanconlaedad deretiroforzoso,hadeentenderse que contintian voluntariamente
en el servicio activo o, aun involuntariamente, han de permanecer en él de manera
temporal, porlasrazones de seguridad nacional onecesidad del servicioantes aludidas.

Pero se ha de objetar a esta explicacién que, en el caso del Teniente Galan Garcia, ni
existen las razones de seguridad nacional o necesidad del servicio, ni tampoco la
voluntad de permanencia y, como quedé expuesto, ademas se le estdn violando sus
derechos fundamentales. ; Por qué entonces ha de permanecer en filas?

El Teniente Galdn Garcia ha de permanecer en las filas del Ejército, hasta que sea
debidamente autorizado para retirarse de ellas, porque si procede a abandonarlas sin
autorizacidn, se le acusaria de haber incurrido en uno o varios de los delitos contempla-
dosenla Seccién Segunda, Parte Especial, De los Delitos en Particular, Titulo II, Delitos
contra el Servicio, del Cédigo Penal Militar, que en los articulos 108 a 117 establece los
tipos penales denominados: abandono del puesto, abandono del servicio y desercién.

Ni la voluntad ya expresada en la solicitud de retiro de querer abandonar las filas,
nila separacién de su familia, nila necesidad de conseguir mayor remuneracién por su
trabajo, servirian en esa hipotética situacién, para exculpar al sefior Galan Garcia. Es
mas, la alegacién de que se le estaban violando sus derechos fundamentales tampoco
serviria para exculparlo, puesla Constitucion y laley lo facultan para impetrar deljuez
de tutela la constatacién de esas violaciones, su declaracién competente y la proteccion
correspondiente; pero no lo autorizan para declarar, él mismo, que las violaciones o
amenazas efectivamente se dieron y, menos atn, para proceder a aplicar sus propias
razones, abandonando el cargo y el servicio. Aqui se puede apreciar la importancia de
una pronta resolucién de las peticiones de baja.

Ast, esclaro para la Corte que el Ejército Nacional, al noresolver la peticién del actor
con la prontitud exigida por la Constitucién y la ley, viene vulnerando, no sélo su
derechode peticiény el de escoger libremente profesion u oficio, sino también el derecho
a la libertad personal del sefior Galdn Garcia, pues se lo esté reteniendo en acuartela-
miento, después de vencerse el plazo para resolver su solicitud y en contra de su
voluntad repetidamente expresada, cuandonoexisten motivoslegales paranegarlesus
derechos a la libertad personal y a la de escoger profesién u oficio.
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Como consecuencia de lo expuesto, la Corte tiene que declarar también que, con la
demora de mas de seis meses en resolver la peticién de retiro del actor, el Ejército
Nacional le esta violando el derecho al libre desarrollo de su personalidad, al mantener
al sefior Galan Garcia en la obligacién de ocuparse cotidianamente de los asuntos del
servicio activo y no delos suyos, cuando estan vencidoslos términos pararesolver sobre
su retiro y no existen las razones constitucionales o legales que justificarian su perma-
nencia forzada en el Ejército.

4. Limites constitucionales a la reglamentacién del servicio militar.

En el Estado de Derecho vigente en Colombia, por regla general, los derechos y
garantias fundamentales son consagrados en la Carta Politica, sea de manera absoluta
o relativa, por el Constituyente; el legislador los desarrolla a través de la ley, sin que le
sea permitido restringir el alcance de los derechos o garantias, mas alld de los limites
expresamente senalados en el Estatuto Superior, y las autoridades administrativas
reglamentan esas leyes, cuando resulta necesario para ejecutarlas cumplidamente, sin
poder sobrepasar los limites constitucionales y legales, so penade nulidad originada en
la violaciéon de las normas superiores.

La Constitucién no seria la norma de normas dentro del ordenamiento colombiano
(art. 42 C. P.), si los derechos y garantias que consagra, luego de ser desarrollados por
la ley, pudieran ser ignorados o recortados en su alcance por las reglamentaciones
internas de los entes que componen alguna o varias de las Ramas del Poder Pablico. Y
la Corte Constitucional deja de cumplir con la funcién que le asigné el Constituyente al
crearla (revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los
derechos constitucionales -art. 241, numeral 9° C. .-), si encuentra que una instruccion
de servicio cercena uno de los derechos fundamentales del accionante y no actia para
corregir esa extralimitacion normativa y hacer nuevamente efectivo el derecho indebi-
damente recortado, con todo el alcance que el Constituyente le asigné originalmente.

Masain, el Estado Social de Derecho adoptado por la Constitucion (art. 19) y lasleyes
desaparece si las autoridades constituidas para defenderlo y hacerlo eficaz ponen sus
intereses por encima delos fines esenciales del Estadoy, enlugar de dedicar suactividad
a “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades...” (art. 2¢ C. P.), se dedican a ampliar indebi-
damente los deberes que exigen de las personas, a costa del consecuente recorte de sus
derechos y garantias fundamentales.

Enel Estado Social deDerecho existente en Colombia, “no habrd empleo publico que
no tenga funciones detalladas en ley o reglamento” (art. 122 C. P.). Y la regulacién delos
derechosy deberesdelas personas, reconocidos por el Constituyente, es una competen-
cia exclusiva del Congreso, segin lo ordenan los articulos 152, literal a y 150, numeral
10 de la Carta. Durante los estados de excepcion, y sélo durante ellos, respetando las
reglas del Derecho Internacional, dentro de los limites establecidos por una ley estatu-
taria, con control de constitucionalidad previo, s6lo con la firma-y el consiguiente com-
promiso de su responsabilidad- del Presidente y todos los Ministros, puede el Gobier-
no, y s0lo el Gobierno, restringir temporalmente algunos derechos fundamentales.

Estas consideraciones se hacen necesarias para el examen de uno de los cargos
planteados en la demanda del Teniente Galan Garcia: afirmé el actor en su libelo, que
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sus derechos de petici6n, libre asociacion, libertad para escoger profesion u oficio, libre
desarrollo de la personalidad y, sobre todo, libertad personal, estaban gravemente
amenazados por la existencia de la Directiva Permanente 100-11 de 1986, donde se
dispone:

“c. Con el propésito de velar por la correcta administracién de personal, ningtin
retiro del servicio activo por ‘solicitud propia’ se reconocera antes de que el interesado
hayacumplidodos (2) anos en el respectivo grado. Se exceptiia el personal de Coroneles,
quienes pueden hacerlo en cualquier momento, y los Sargentos Mayores, quienes deben
acreditar solamente un afio en el grado. En todo caso, se tramitaran preferencialmente
las de personal quehayallegado al maximo de su rendimiento” (pagina 38 de una copia
incompleta que el Ejército remiti6 aljuzgado deinstancia-folio 45- yala Corte -folio 68).

La cuestién que la Corte ha de considerar entonces, es: ; puede el Ejército Nacional
o el Ministerio de la Defensa Nacional -pues la copia parcial aportada no permite
identificar a quien expidi6 talregla- disponer delalibertad y, consecuentemente, de los
otros derechos fundamentales alegados por elactor, duranteuno (1) o dos (2) afios, como
lo hace la Directiva Permanente 100-11 de 1986, sin violar la Constitucién vigente?

Clara, expresa y terminantemente, la Corte ha de responder: no, no puede hacerlo
sin violar la Constitucién. Véanse las razones en las que se fundamenta esta respuesta:

El articulo 28 de la Carta establece: “Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley...”. Pero, en el caso de los militares, sefiala el articulo 217 del Estatuto Superior: “La
ley determinara... los derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio”.

Laley determiné claramente que el derecho alalibertad personal de los militares en
servicio activo esta limitado por el deber de obediencia no deliberante, al definir, en el
articulo 108 del Decreto 1211 de 1990 -Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficia-
les-, que la destinacién “Es el acto de autoridad militar competente por el cualse asigna
aunaUnidad o DependenciaMilitar aun Oficial o Suboficialcuandoingresa al escalafon
o cuando cambia su situacién jerarquica por ascenso”. El abandono voluntario y no
justificado por un traslado, comisién, licencia o cambio de destinacion dara lugar al
retiro del servicio, si se prolonga mas de cinco (5) dias (articulo 137, Decreto 1211/90)
y, aun si es menor, ala accioén penal correspondiente, por los delitos contra el servicio
regulados por el Codigo Penal Militar, a los que se hizo alusion antes.

Si la persona no desea continuar en el servicio activo y, por tanto, sometida a esa
restriccién a sus derechos fundamentales, el articulo 130 del Decreto 1211/90 le
garantiza su retiro, siempre que no medien razones de seguridad nacional o especiales
del servicio a juicio de la autoridad competente. Fuera de las “razones de seguridad
nacional o especiales del servicio”, el Decreto 1211 de 1990 sélo autoriza la retencién
forzosa en filas de un militar en servicio activo que solicite su retiro, en el caso
contemplado en el articulo 240: “Obligatoriedad de la prestacién de servicios. Los
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Oficiales y Suboficiales que sean destinados en comisién de estudios de complemen-
tacién o especializacion en el pais o en el exterior deberan prestar a la institucién su
servicio por un tiempo minimo igual al doble del lapso que hubieren permanecido en
comision.

“Cuando se trate de comisiones en el exterior, salvo las comisiones de tratamiento
médico o diplomaticas, la obligacién sera igual a la establecida anteriormente”.

Es importante aclarar que los cursos para ascenso dentro del escalafén militar,
siendo parte de la carrera, no dan lugar a una comisién de estudios como las
contempladas en el articulo 240 del Decreto 1211/90. El mismo Decreto 1211, en su
articulo 41, expresamente lo aclara al establecer: “Seleccién de Suboficiales. Los
Comandantes de Fuerza podréan seleccionar dentro del personal de Suboficiales a
quienes por sus condiciones militares, experiencia y conocimientos puedan ser prepa-
rados como Oficiales en las respectivas Escuelas de Formacion, a las cuales pasarén en
comisién del servicio por el tiempo de duracién de los correspondientes cursos”.

Queda establecido entonces que no hay norma constitucional o legal que permita
al Ministerio de la Defensa Nacional ni al Ejército Nacional restringir los derechos
fundamentales de las personas de la manera que lo hace la Directiva Permanente 100-
11 de 1986, razén por la cual esa directiva, al imponer la permanencia forzada por uno
(1) odos(2) afios a quienes soliciten subaja voluntariamente, viola laley, al contradecir
el articulo 130 del Decreto 1211/90, y viola la Constitucién al transgredir los articulos
28, 4°, 23, 26, 28, 38, 122, 150 numeral 10, 152 literal a, 216 y 217, tal y como quedo6
expuesto anteriormente en esta providencia.

Para concluir, la Corteno puede ignorar que, a folio 42 del expediente que se revisa,
obra un documento que textualmente dice: ”...este Comando, se permite informar que
la solicitud de baja del sefior Te. Giovanny Galan Garcia CM 8704916, fue enviada al
Comando del Ejército el dia 19 de octubre de 1993, mediante Oficio No. 02478, PARA
SUTRAMITE CORRESPONDIENTEDE ACUERDO A (sic) LASNORMASESTABLE-
CIDAS EN LA DIRECTIVA PERMANENTE 100-11 DE 1986 SOBRE ADMINISTRA-
CION DE PERSONAL” (maytisculas fuera del texto). Ademas, que a folios 66 y 67 del
expediente, obra el informe que el sefior Comandante del Ejército, General Hernan José
Guzman Rodriguez, remitié a la Corte y en él se lee: “Como quiera que... esa
Magistratura requiere informacion sobre el estado actual de la solicitud, le manifiesto
que ésta se encuentra lista para ser presentada en Junta Asesora. CON RESPECTO A
LA DIRECTIVA SOBRE ADMINISTRACION DE PERSONAL 100-11 DE 1986 LE
INFORMO QUE AUN SE ENCUENTRA VIGENTE” (mayusculas fuera del texto).

Por tanto, en la parte resolutiva de esta providencia, al ordenar que se resuelvala
peticién del actor, también se ordenara que la restriccion inconstitucional contenida en
la Directiva Permanente 100-11 de 1986 sea inaplicada en la consideracién de la
solicitud de retiro del Teniente Galén Garcia.

V. DECISION

En razon de las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional, Sala Cuarta de
Revisién de Tutelas, en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
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RESUELVE:

Primero. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito
deCaliel veintitrés (23) de noviembre de mil novecientos noventay tres (1993), que negé
la tutela de los derechos fundamentales del sefior Giovanny Galan Garcia. En su lugar,
otorgar la tutela impetrada por violacién a los derechos de peticion, libertad y libre
seleccion de profesion u oficio.

Segundo. ORDENAR a la Junta Asesora del Ministerio de la Defensa Nacional para
las Fuerzas Armadas, que en la primera reunion que celebre a partir de la notificacion
de esta providencia, decida la peticion de baja del Teniente Giovanny Galan Garcia.

Para decidir la peticion del sefior Galan Garcia, la Junta no tendra en cuenta lo
dispuesto en la Directiva Permanente 100-11 de 1986 sobre tiempo minimo de servicio
en el grado de Teniente, pues tal disposicién es abiertamente violatoria de la Constitu-
cién y la Junta Asesora debe cumplir con el articulo 4° de la Carta.

Tercero. REMITIR copia del presente proceso al Consejo Superior de la Judicatura
-Sala Jurisdiccional Disciplinaria-, pues, segin la Corte Suprema de Justicia, la demora
que ocasion6 el a quo provocando un conflicto de competencias inexistente no fue
justificada.

Cuarto. COMUNICAR la presente providencia al Juzgado Cuarto Civil del Circuito
de Cali, para los fines sefalados en el articulo 36 del De: reto 2591 de 1991.

Comuniquese, notifiquese y cimplase,
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado Ponente
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-181
de abril 14 de 1994

ACCION DE TUTELA-Valoracién de Normas Contradictorias

Mediante la accién de tutela no se puede definir que un Acuerdo, norma de rango inferior,
no se debe aplicar aduciéndose que entra en contradiccion con un Decreto. En la tutela el punto
de comparacion es necesariamente el de los Derechos Fundamentales consignados en la Consti-
tucion.

ACCION DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/
REGIMEN PRESTACIONAL-Aplicacion

La tuteln sélo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. Cuando surge
discusion solre cudl régimen de prestaciones sociales debe aplicarse a la relacion laboral de un
empleado piiblico, el medio adecuado para definir la controversia es In accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

CARRERA ADMINISTRATIVA/FUNCION PUBLICA-Eficiencia

Se lusca que la carrera administrativa permita al Estado contar con servidores cuya
experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de resultaros,
su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes pitlilicos, a
partir del concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién de criterios de
excelencia en la adninistracion pitblica. Ello conduce ala instauracion de la carvera administra-
tiva como sistema propicio a la obtencion de eficiencia y eficacia y, por tanto, como técnica al
servicio de los fines primordiales del Estado Social de Derecho. Los fines propios de la carrera
resultan estropeados cuando el ordenamiento juridico que In estructura pierde de vista el mérito
como criterio de seleccion y sostén del empleo, o cuando ignora la estabilidad de éste como
presupuesto indispensable para que el sistema opere.
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CARRERA ADMINISTRATIVA-Tramite/
CARRERA ADMINISTRATIVA-Negativa de Iniciar Tramite de Inscripcién/
DERECHO DE ACCESO A LA FUNCION PUBLICA/
TUTELA CONTRA ACTOS DE TRAMITE

Eltramite de inscripcion en carrera administrativa tiene una connotacién fundamental. Si
la Administracion omite, impide o retarda la iniciacién de tal proceso, estéd ocasionando
vulneracion del derecho fundamental politico del empleado piblico: su acceso a la funcion
piblica. Esta actitud ubica excepcionalmente a un acto de tramite como tutelable. Ello se debe
a losiguiente: a) Si no existe ese tramite de certificacion sobre el cumplimiento de condiciones
y requisitos, el empleado no puede obtener su escalafén en la Carrera Administrativa. Es un
requisito sine qua non. Y el derecho de los empleados piblicos a tramitar su carrera es un
derecho constitucional y no simplemente legal. El constituyente no fue indiferente al tema de
la Carrera Administrativa. Su preocupacion fue la de convertirla en realidad porque sélo asi se
concretan los principios constitucionales del trabajo como valor y derecho y de la eficacia
administrativa; b) La omision del tramite, al no poder ser demandada ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, deja como iinica via de defensa ala tutela. Inclusive, el articulo 49
del C. C. A. dice que no hay recurso contra los actos de trémite. Entonces, el criterio de que los
actos de tramite no son susceptibles de la accion de tutela admite en circunstancias muy
especiales el recurso de amparo.

SENTENCIA DE TUTELA-Cumplimiento Inmediato/DESACATO

El fallo de tutela es de cumplimiento obligatorio, no puede esperarse a una eventual
Tevision, con la esperanza, justificada o no, de que sea modificada la decision. Se presume que
el Juez de Tutela ha actuado con criterio juridico, buscando el equilibrio entre la subordinacién
del Juez a la norma y la respuesta a la justicia concreta. Es como si se actuara frente a tres
auditorios: el de la seguridad juridica que se fundamenta en la coherencia cientifica (escenario
pedagogico), el de respeto a los Derechos Fundamentales como expresion de la voluntad
democrética (escenario politico) y la equidad del caso concreto (escenario de los usuarios).
Especialmente en la accion de tutela tiene fuerza esta triple tension, mds légica y humana que
lainvocacion de la cosa juzgada como valor absoluto. No puede eludirse, con disculpas o juicios
de valor, el cumplimiento de un fallo de tutela. Y si esto ocurre, el Juez debe hacerlo cumplir
sin demora, asi el expediente esté en tramite en la Corte Constitucional, iniciando el incidente
de desacatoy, si se cometi6algiin delito por el infractor, comunicandoa la Fiscalia para que haga
la correspondiente investigacion.

CARRERA ADMINISTRATIVA/SENTENCIA DE TUTELA-Incumplimiento

Ha debido iniciarse el proceso de la inscripcion en carrera administrativa en el término de
48 horas y si ello no se hizo no hay razén para que el trabajador se perjudique. La confesion del
incumplimiento de la tutela que hace la Beneficencia de Cundinamarca cerré aparentemente la
oportunidad de inscripcién del petente en el escalafon. No hay constancia sobre el interés que
debiera haber mostrado la Entidad para iniciar el proceso de inscripcion, expidiendo la
certificacion del lleno de los requisitos del funcionario que crea tener derecho a su inscripcion
en el escalafon de Carrera Administrativa, ni menos hay prueba de cualquier actuacion
posterior a la sentencia de tutela encaminada al cumplimiento real de lo ordenado. La posible
incongruencia gramatical de la sentencia no justifica el incumplimiento y por esta razén debe
el Juez de Tutela iniciar el incidente de desacato.
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Ref.: Expediente N° T-26324.

Peticionario: Celedonio Cobos Tequia.

Procedencia: Juzgado 15 Laboral del Circuito de Santafé de Bogota.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogoté, D. C., catorce (14) de abril de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, compuesta por los
Magistrados 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

en el proceso de tutela identificado con el niimero de radicacién T-26324, adelan-
tado por Celedonio Cobos Tequia.

[. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto N© 2591 de
1991, la Sala de Seleccién correspondiente a la Corte Constitucional escogié, para
efectos de su revision, la accién de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondio el presente negocio a esta Sala, la cual recibi6é formal-
mente el expediente el dia once (11) de enero de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

De conformidad con el articulo 34 del Decreto N2 2591, esta Sala de Revision dela
Corte entra a dictar sentencia de revisién.

1. Solicitud.

Celedonio Cobos Tequia present6 solicitud de tutela contra la Beneficencia de
Cundinamarca, la cual quedé repartida al Juzgado 15 Laboral de Santafé de Bogota.

El apoderado del accionante considera que se le ha vulnerado a Cobos Tequia el
Derecho Fundamental al trabajo en igualdad de condiciones, invoca el principio de
favorabilidad y por eso solicita la aplicacién del régimen prestacional contenido en los
Decretos 1042 y 1045 de 1978 y, consecuencialmente, la inaplicabilidad de unas normas
del Acuerdo N*° 009 de 1991, originario de la Junta General de la Beneficencia de
Cundinamarca.

Parte de labase de que la Beneficencia de Cundinamarca integra el subsector oficial
del Sector Salud, afirma que sus empleados publicos estdn sujetos al articulo 30 de la
Ley 10 de 1990, luego se les debe reconocer como minimo el régimen prestacional del
orden nacional, es decir, las prestaciones sociales indicadas en los Decretos 1042 y 1045
de 1978.
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Demuestra la favorabilidad comparando el régimen prestacional del Acuerdo con
el Nacional, en cuanto tiene que ver con la prima de vacaciones, la prima de servicios,
la bonificacién por servicios prestados y la prima de navidad.

Adjunta el texto de la ley, los decretos y el acuerdo citado. Constancia de que
Celedonio Cobos Tequia labora en la Divisién Salud Mental del Refugio José Joaquin
Vargas, en Santafé de Bogota, desde el 29 de septiembre de 1980. Peticion formulada por
el actor al sindico gerente de la Beneficencia de Cundinamarca solicitando tanto la
liquidacion de sus derechos prestacionales de acuerdo con la Ley 10 de 1990, como la
iniciacién del proceso de inscripcion en la Carrera Administrativa.

En respuesta a lo anterior, la Beneficencia le dice que se le pagara segin el Acuerdo
009 de 1991 y que no se le resuelve lo demds que solicité hasta tanto el Ministerio del
Trabajo eleve consulta al Consejo de Estado respecto a la naturaleza juridica de la
Beneficencia.

Agrega ala solicitud: Conceptos del Ministerio de Salud, del Departamento Admi-
nistrative de la Funcion Pablica y de la Comisién Seccional del Servicio Civil de la
Gobernacién deCundinamarcaenlos cuales se consigné el criterio de que losempleados
que prestan sus servicios en la Beneficencia de Cundinamarca estan regidos en su
relacion laboral por las normas propias del Sistema Nacional de Salud.

2. Fallo.

El Juez de tutela en los considerandos de la sentencia acepta como premisa que la
Beneficencia de Cundinamarca forma parte del Sistema Nacional de Salud, especifica-
mente del subsector oficial, de ahf colige que los empleados de ese establecimiento
publico departamental se regirdn por el régimen establecido en el articulo 30 de la Ley
10 de 1990; en la parte resolutiva ordené que el “sefior Celedonio Cobos Tequia sea
incluido dentro del escalafén del régimen prestacional”.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia de revision dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamentos en
los articulos 86 inciso 3° y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademads, su examen se hace por
virtud de la seleccion que de dichas acciones practicé la Sala correspondiente, y del
reparto que se verificé en la forma senalada por el Reglamento de esta Corporacion.

2. Temas juridicos en estudio.

En el caso de estudio de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, se
desarrollaron los siguientes temas:

a. Alcance de laaccion de tutela en cuanto a la valoracién de normas contradictorias;

b. La accién de tutela frente a la negativa de iniciar el proceso de inscripcion de la
Carrera Administrativa;

c. Fallos de tutela, su cumplimiento.
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3. Alcance de la accion de tutela en cuanto a la valoracion de normas contradicto-
rias.

El articulo 2° del Decreto 306 de 1992 establece:
“De los derechos protegidos por la accién de tutela.

“De conformidad con el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela
protege exclusivamente los derechos constitucionales fundamentales y, por lo tanto, no
puede ser utilizada para hacer respetar derechos que sélo tienen rango legal, ni para
hacer cumplir las leyes, los decretos, los reglamentos o cualquiera otra norma de rango
inferior”.

Mediante la accién de tutela no se puede definir que un Acuerdo, norma de rango
inferior, no se debe aplicar aduciéndose que entra en contradiccion con un Decreto. En
la tutela el punto de comparacién es necesariamente el de los Derechos Fundamentales
consignados en la Constitucion.

Se podria argiiir que el trabajo es un derecho fundamental, que uno desus principios
rectores es el de buscar la “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho” (art. 53 C. P.), luego es
tutelablela favorabilidad. Para resolver esta objecion hay que recordar que la tutela sélo
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensajudicial, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicioirremediable. Cuando surge
discusion sobrecual régimende prestaciones sociales debeaplicarsealarelacion laboral
de un empleado publico, el medio adecuado para definir la controversia es la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Sila discrepancia es sobre la forma de liquidar unas prestaciones sociales (primade
servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacién por servicios prestados)
no hay el perjuicio irremediable que daria lugar a la tutela como mecanismo transitorio
porque la proteccion a la forma justa de liquidacion de una prestacion social puede
obtenerse mediante decision en un proceso contencioso administrativo o laboral, segtin
el caso.

4. La accion de tutela frente a la negativa de iniciar un proceso de inscripcién en
la Carrera Administrativa.

El Derecho al Trabajo es un valor fundamental. La proteccién especial que la Carta
le confiere comprende la estabilidad en el empleo (articulos 53 y 125 C. P.). Uno de los
objetivos de la Carrera Administrativa es precisamente proteger la permanencia. El
articulo 1° de la Ley 27 de 1992 dice:

“LaCarrera Administrativa es un sistema técnico deadministracion de personal que
tiene por objeto garantizar la eficacia de la administracion publica y ofrecer a todos los
colombianos igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico, la capacita-
cion, la estabilidad en sus empleos y la posibilidad de ascender en la carrera conforme
a las disposiciones mencionadas en el articulo 2¢ de la presente Ley.

”Para alcanzar estos objetivos el ingreso, permanencia y ascenso en Jos empleos que
no son de libre nombramiento y remocion se hara exclusivamente con base en el mérito,
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sin que en ellos la filiacion politica de una persona o consideraciones de otra indole
puedan tener influjo alguno”.

El respeto jurisprudencial a la Carrera Administrativa ha tenido numerosas expre-
siones en los fallos de la Corte Constitucional. En Ja sentencia que declaré inexequible
el Decreto 1660 de 1991 se determind:

“En este aspecto, la armonizacion de los dos principios analizados -la eficacia de la
funcién publica- con la proteccion de los derechos que corresponden a los servidores
estatales resulta de una carrera administrativa disenada y aplicada técnica y juridica-
mente, en la cual se contemplen los criterios con arreglo a los cuales sea precisamente
elrendimiento en el desempeno del cargo de cada trabajador (el cual garantiza eficiencia
y eficacia del conjunto) el que determineelingreso, laestabilidad en el empleo, el ascenso
y el retiro del servicio, tal como lo dispone el articulo 125 de la Constitucion. Estos
aspectos, en una auténtica carrera administrativa, deben guardar siempre directa
proporcion con el mérito demostrado objetiva y justamente.

“En este sentido se busca que la carrera administrativa permita al Estado contar con
servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con
mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas responsabi-
lidades confiadas alos entes ptblicos, a partir del concepto segtin el cual el Estado Social
de Derecho exige la aplicacion de criterios de excelencia en la administracion publica.

“Ello conduce a la instauracion de la carrera administrativa como sistema propicio
a la obtencion de eficiencia y eficacia y, por tanto, como técnica al servicio de los fines
primordiales del Estado Social de Derecho.

“En ese orden de ideas, los fines propios de la carrera resultan estropeados cuando
el ordenamiento juridico que la estructura pierde de vista el mérito como criterio de
seleccion y sostén del empleo, o cuando ignora la estabilidad de éste como presupuesto
indispensable para que el sistema opere”'.

Esta posicion juridica de integrar los principios de estabilidad, eficacia y eficiencia
dentro del concepto de carrera, es enriquecida con el criterio de que, ademas, la carrera
administrativa es una realizacion del principio de igualdad. Ha dicho la Corte:

“El principio de la estabilidad, que no debe confundirse con la inamovilidad
absoluta e injustificada, se encuentra recogido en la filosofia que inspira la carrera
adminsitrativa, que no sélo consagra Jos postulados de eficiencia y eficacia, sino que es
una realizacion de la igualdad y estabilidad. Por lo anterior, cualquier acto que
introduzca la desigualdad entre los empleados de carrera, o cualquier facultad de
discrecionalidad -plena al denominador-, se tienen como un atentado contra el conte-
nido esencial de la estabilidad laboral recogido por la filosofia que inspira la carrera
administrativa. Y es que uno de los mecanismos para lograr la eficacia y eficiencia es la
carrera administrativa, busca que hace estos factores, junto con el respeto al régimen
disciplinario, sean los determinantes de la estabilidad labvral, y no la discrecionalidad
plena del nominador. Es por ello que la carrera administrativa busca depurar a la

' Corte Constitucional, Sentencia C-479 de 1992, Ponente: Dr. Alejandro Martines Caballero, pag. 48.
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Administracién de factores ajenos al rendimiento laboral, para su vinculacion o exclu-
sion. Establece un proceso tendiente al logro de resultados, de forma gradual, donde la
capacidad real demostrada es el mecanismo de promocién y la ineficiencia comprobada
el motivo de retiro, evitando asi arbitrariedades por parte del nominador”2.

Respecto a lo planteado en esta tutela se tiene lo siguiente:

Para estar en la Carrera Administrativa los empleados de nivel territorial deberan
acreditar el cumplimiento de los requisitos a los cuales se refiere el articulo 22 de la Ley
27 de 1992, dentro del afio siguiente a la entrada en vigencia de la mencionada ley.
Tratdndose del Sistema Nacional de Salud, las entidades nominadoras eran responsa-
bles de la aplicacién del régimen de Carrera Administrativa, lo cual debieran haber
hecho antes del 30 de diciembre de 1990 (articulo 27-4 de la Ley 10 de 1990), salvo las
circunstancias especiales sefialadas en el articulo 62 de la Ley 61 de 1987.

En todos los casos hay un trdmite de solicitud de inscripcién previo a la Resolucién
de inclusi6n en la Carrera Administrativa y su escalafén. Esta solicitud es el punto de
partida de un procedimiento, es “levantar un expediente”.

Desde 1973 el Consejo de Estado habia conceptuado:

“Ademds puede agregarse que la no existencia de ese expediente, el no haberlo
levantado, conduce o puede conducir a que se desconozcan derechos que el funcionario
hubiera podido ejercer y colocar en una situacion desventajosa“>.

El trdmite estd sefialado concretamente en los articulos 42 y 52 del Decreto 1224 de
1993:

“Articulo 4°. Del tramite para la inscripcién en la Carrera Administrativa. Este trdmite se
inicia cuando el empleado interesado presenta la solicitud para la expedicion del
certificado sobre el cumplimiento de condiciones y requisitos para la inscripcion.

“Dicha certificacion se expedird de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de este
Decreto y lo exigido en el manual de funciones para el respectivo cargo o por aplicacion
delas equivalencias establecidas en el Decreto 583 de 1984, la Ley 61 de 1987 y el Decreto
573 de 1988,y con base en ella, podra solicitar la inscripcion en el escalafon de la Carrera
Administrativa, ante la respectiva Comisién Seccional del Servicio Civil. '

“Articulo 5°. De la certificacion sobre el cumplimiento de condiciones y requisitos. Corres-
ponde al jefe de personal, 0 a quien haga sus veces, de la entidad u 6rgano al cual el
empleado se encuentre vinculado, certificar bajo la gravedad del juramento, que
conforme a los documentos que obran en la hoja de vida, el empleado cumple con los
requisitos para el empleo y para la inscripcion en la Carrera Administrativa.

“Dicho juramento se entenderd prestado con la firma de la respectiva certificacion,
la cual deberd ser expedida dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la
presentacion de la solicitud. Copia de dicha certificacion se entregar al interesado”.

2 Corte Constitucional. Sentencia N® 023/ 94, Ponente: Dr. Vladimiro Na ranjo Mesa, pag. 15.

*  Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, noviembre 6 de 1973, Ponente: Dr. Mario Latorre Rueda.
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Sinose efectia ese tramite previo, los empleados pasan a ser considerados como de
libre nombramiento y remocion (art. Ley 61/87, art. 22 Ley 27/92).

Tiene, pues, el trimite de inscripcion una connotacién fundamental. Sila Adminis-
tracién omite, impide o retarda la iniciacion de tal proceso, estd ocasionando vulnera-
cién del derecho fundamental politico del empleado piiblico: su acceso a la funcién
ptblica (art. 40 C. P.).

Esta actitud ubica excepcionalmente a un acto de tramite como tutelable. Ello se
debe a lo siguiente:

a. Si no existe ese tramite de certificacién sobre el cumplimiento de condiciones y
requisitos, el empleado no puede obtener su escalafén en la Carrera Administrativa.

Es pues, un requisito sine qua non.

Y el derecho de los empleados publicos a tramitar su carrera es un derecho
constitucional y no simplemente legal. El constituyente no fue indiferente al tema dela
Carrera Administrativa. Su preocupacion fue la de convertirla en realidad porque sélo
asi se concretan los principios constitucionales del trabajo como valor y derechoy dela
eficaciaadministrativa. Una Carrerarealnoséloserespaldaenel articulo 125 dela Carta
Politica sino en el articulo transitorio 21 que dice:

“Lasnormas legales que desarrollen los principios consignados en el articulo 125 de
la Constitucién seran expedidas por el Congreso dentro del afio siguiente a su instala-
ci6n. Si en este plazo el Congreso no las dicta, el Presidente de la Repiblica queda
facultado para expedirlas en un término de tres meses.

“A partir de la expedicion de las normas legales que regulen la carrera, los
nominadores de los servidores ptiblicos la aplicaran en un término de seis meses.

“El incumplimiento de los términos sefialados en el inciso anterior serd causal de
mala conducta.

“Mientras se expiden las normas a que hace referencia este articulo, continuaran
vigentes las que regulan actualmente la materia en cuanto no contrarien la Constitu-

Aon bt

cién”.

b. La omisién del tramite, al no poder ser demandada antela jurisdiccién contencio-
so-administrativa, deja comotinica viadedefensaalatutela. Inclusive, el articulo49 del
C.C. A. dice que no hay recurso contra los actos de tramite.

Entonces, el criterio de que los actos de tramite no son susceptibles de la accion de
tutela admite en circunstancias muy especiales el recurso de amparo.

5. Fallos de Tutela, su cumplimiento.
Los articulos 27, 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991 disponen lo siguiente:

“Articulo 27. Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la
autoridad responsable del agravio debera cumplirlo sin demora.
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“Sino lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigird al
superior del responsabley le requerira para quelo haga cumplir y abrael correspondien-
te procedimiento disciplinario contra aquél.

“Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que
no hubiere procedido conformelo ordenadoy adoptara directamente todas las medidas
para el cabal cumplimiento del mismo. El jurz podra sancionar por desacato al
responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.

“Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso.

“En todo caso, el Juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y
mantendra la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o
eliminadas las causas de la amenaza.

“Articulo 52. Desacato. La persona que incumpliere una orden de unJuez proferida
con base en el presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de
seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este Decreto
yase hubiere senalado una consecuenciajuridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

“La sancion sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y serd
consultada al superior jerdrquico, quien decidira dentro de los tres dias siguientes si
debe revocarse la sancién. La consulta se hara en el efecto devolutivo.

“Articulo 53. Sanciones penales. El que incumpla el fallo de tutela o el juez que
incumpla las funciones que le son propias de conformidad con este Decreto incurrira,
segunel caso, en fraudea resolucién judicial, prevaricato por omision o en las sanciones
penales a que hubiere lugar.

“También incurriré en la responsabilidad penal a que hubiere lugar quien repita la
accion o la omision que motivé la tutela concedida mediante fallo ejecutoriado en
proceso en el cual haya sido parte”.

La Corte Constitucional en sentencia de 18 de febrero de 1994 dijo:

“Lasnormasantestranscritas, siguiendola orientacién de otros estatutos procesales,
establecen claramente la competencia del Juez que ha conocido de la accion de tutela en
primera instancia, para hacer cumplir la sentencia estimatoria de las prestaciones de
tutela y lo dotan de una serie de poderes, incluso la conservacion de su competencia,
para adoptar el repertorio de medidas que dichas normas contienen para el cabal
cumplimiento del fallo”".

El fallo de tutela es de cumplimiento obligatorio, no puede esperarse a una eventual
revision, con la esperanza, justificada o no, de que sea modificada la decision.

Se presume que el Juez de Tutela ha actuado con criterio juridico, buscando el
equilibrio entre la subordinacién del Juezala normay larespuesta a lajusticia concreta.
Es como si se actuara frente a tres auditorios: el de la seguridad juridica que se

*  Sentencia N° T-081/94, 28 de febrero de 1994. Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell,
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fundamenta en la coherencia cientifica (escenario pedagdgico), el de respeto a los
Derechos Fundamentales como expresion de la voluntad democratica (escenario poli-
tico) y la equidad del caso concreto (escenario de los usuarios). Especialmente en la
accion de tutela tiene fuerza esta triple tension, mas légica y humana que la invocacién
de la cosa juzgada como valor absoluto.

Entonces, no puede eludirse, con disculpas o juicios de valor, el camplimiento de un
fallo detutela. Y siesto ocurre, el juez debe hacerlo cumplir sin demora, asi el expediente
esté en tramite en la Corte Constitucional, iniciando el incidente de desacato y, si se
cometié algin delito por el infractor, comunicando a la Fiscalia para que haga la
correspondiente investigacion.

6. El caso concreto.

Eljuez detutelaordend que se inscribiera a Celedonio Cobos Tequia “en el escalafén
de régimen prestacional”. En realidad, una cosa es el escalafén y otra es el régimen
prestacional. De manera que habréa que distinguir entre el régimen prestacional y el
régimen de carrera.

Respecto al régimen prestacional, se han formulado dentro del expediente dos
interpretaciones: Para el sindico gerente de la Beneficencia de Cundinamarca, la
institucion que él representa no hace parte del Sistema Nacional de Salud y por tanto las
normas de la Ley 10 de 1990 no les son aplicables a sus servidores piblicos. Para el
solicitante de tutela, si se le deberian aplicar las disposiciones del régimen prestacional
nacional, criterio compartido por el Juzgado.

En este fallo de revision se haindicado que esta clase de controversias no correspon-
de dilucidarlas por la via de la tutela, luego la sentencia de primera instancia debera
revocarse por este aspecto. '

Respecto al régimen de Carrera Administrativa, hay algunos hechos que merecen
destacarse:

El 15 de septiembre de 1993, Celedonio Cobos solicité por escrito que se “ordene a
la Divisién de Relaciones Industriales proceder a iniciar el proceso de inscripcion de
Carrera Administrativa”. Es decir, la Beneficencia debia aplicar los articulos 4° y 5° del
Decreto 1224 de 1993.

E127 de septiembre de 1993 el sindico gerente le comunic6 a Cobos que seria elevada
una consulta al Consejo de Estado sobre la naturaleza juridica de la Beneficencia de
Cundinamarca.

Paralelamente, la Comisién Seccional del Servicio Civil de dicho Departamento
conceptué que a los empleados de la Beneficencia de Cundinamarca no se les podia
aplicar la Ley 27 de 1993 porque para ellos el régimen de Carrera es el establecido en la
Ley 10 de 1993.

Aunque el sindico gerente de la Beneficencia ha sostenido que a los empleados
publicos de tal Institucién no se les aplica la Ley 10 de 1990, adopta una posicion
contradictoria enlo querespectaala inscripcion en la carrera administrativa, puesto que
invocatal Ley como disculpa para no hacer los trémites delainscripcion, y, elapoderado
judicial de la Entidad, en extemporéneo escrito de impugnacién, argumenta que est
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precluida la oportunidad para inscribir al trabajador porque “el articulo 27, inciso 4° de
la Ley 10 de 1990 determiné perentoriamente que los empleados de las Entidades
Territoriales tenian plazo hasta el 30 de diciembre de 1990 para acogerse al régimen de
la Carrera Administrativa”. En otras palabras, se le dice al trabajador que esta haciendo
una peticién extemporanea, fundamentandose la Beneficencia de Cundinamarca en la
Ley 10, pero al mismo tiempo se le niega el régimen prestacional sefialado en tal Ley.

La situacién aparentemente no tenia salida para el trabajador: si se acepta la tesis de
que los empleados de la Beneficencia de Cundinamarca se rigen por la Ley 10 de 1990,
habria precluido el término para solicitar la inscripcion en la Carrera Administrativa
porque el articulo 27-4 fij6 para las Entidades Territoriales el 30 de diciembre de 1990
como fecha limite. Y si se piensa que a tales empleados no se les aplica el régimen de la
Ley 10 de 1990, sino el de la Ley 27 de 1992, articulo 22, habia plazo para acreditar
requisitos de inscripcion hasta el 23 de diciembre de 1993.

Sin embargo:

La Ley 10 de 1990, articulo 27-4, dio la orden de acogerse al régimen de carrera a los
Municipios y a las demas Entidades Territoriales. No pueden éstos invocar su descuido
para perjudicar a los trabajadores.

Menos atincuando el articulo 27 citado se remitealaLey 61 de 1987 que en su articulo
6%establece la posibilidad de solicitar lainscripcién en la carrera mésalla delos términos,
siempre y cuando se continte al servicio del mismo organismo sin soluciéon de
continuidad y cuando el empleado tenga mas de cinco (5) afos de servicio y no se exija
titulo profesional correspondiente a unacarrerareglamentada. Ambas circunstancias se
predican en favor de Celedonio Cobos, ya que principi6 a laborar el 29 de septiembre
de 1980 en el cargo de operador 111, Refugio José Joaquin Vargas. Cargo en que no se
requiere titulo profesional (como se colige del Acuerdo 009 de 1991).

Porotroaspecto, si se creequeel trabajador esté sujeto al sistema delaLey 27 de 1992,
ocurre que hizo su solicitud de inscripcion en término (escrito prestado el 15 de
septiembre de 1993), se le tutel6 el derecho a quedar incluido dentro del escalafén
(sentencia de tutela de 8 de noviembre de 1993) se comunicé tal orden al dia siguiente,
todo esto sucedié dentro del ano siguiente a la entrada en vigencia de la Ley 27. Ha
debido iniciarse el proceso de lainscripcion en el término de 48 horas y si ello no se hizo
no hay razén para que el trabajador se perjudique.

La confesién del incumplimiento de la tutela que hace Ia Beneficencia de Cundina-
marca, mediante comunicacion dirigida al Juez 15 Laboral de Santafé de Bogota, el 18
de noviembre de 1993, escrito obrante en el expediente, cerré aparentemente la oportu-
nidad de inscripcién de Celedonio Cobos Tequia en el escalafén.

En la aludida comunicacién se trata de justificar la omisién en los siguientes
términos:

“Asilas cosas, sefior juez, la Entidad no puede cumplir lo ordenado por usted en su
fallo del 8 de noviembre de 1993, ya que es el Departamento Administrativo de la
Funcién Puablica Nacional quien tiene la facultad de incluir en el escalafén de Carrera
Administrativa a todos los funcionarios publicos”.
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No hay constancia sobre el interés que debiera haber mostrado la Entidad para
iniciar el proceso de inscripcion, expidiendo la certificacién del lleno de los requisitos
del funcionario que crea tener derecho a su inscripcion en el escalafén de Carrera
Administrativa, ni menos hay prueba de cualquier actuacién posterior a la sentencia de
tutela encaminada al cumplimiento real de lo ordenado. La posible incongruencia
gramatical de la sentencia no justifica el incumplimiento y por esta raz6n debe el Juez
de Tutela iniciar el incidente de desacato.

En cuanto al interés del accionante y frente a la aparente preclusién de los términos
para tramitarse la inscripcién, es necesario agregar:

Ya se dijo que la Ley 61 de 1987, art. 6°, permite excepcionalmente los tramites de
inscripcion enlaCarrera Administrativamasalla delostérminos. En similar sentido esta
el inciso 2° del articulo 22 de la Ley 27 de 1992:

“Quienes no acrediten los requisitos dentro del término sefialado quedaran de libre
nombramiento y remocion. No obstante, si tales empleados contintian al servicio de la
Entidad u organismo, podrén solicitar su inscripcién cuando lleguen a poseer los
requisitos del cargo y los acrediten en debida forma”.

En el caso de Celedonio Cobos Tequia es conforme a derecho que se adelante el
tramite de solicitud de inscripcién y se remita la actuacion a la Entidad correspondiente
para que dicte laresolucién deinscripcién en la Carrera Administrativa, silos requisitos
reunidos lo permiten. Esa decisién se respalda en lo siguiente:

a. Elempleado tiene més de cinco (5) afios al servicio de la Entidad y para el ejercicio
de sus funciones no se exige titulo profesional, (art. 6°-2° Ley 61/87);

b. El empleado ha continuado al servicio del mismo organismo sin solucion de
continuidad (art. 6°-1° Ley 61/87, art. 22-2? Ley 27/92);

c. El empleado hizo la solicitud dentro del término de vigencia del art. 22 de la Ley
27 de 1992, se le tutel6 el derecho en noviembre de 1993, luego ha debido demostrarse
por la Beneficencia de Cundinamarca el cumplimiento de lo ordenado.

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

Primero. REVOCAR parcialmente el fallo proferido por el Juzgado Quince Laboral
de Santafé de Bogotd, por las razones expuestas en esta sentencia.

Segundo. TUTELAR el derecho de Celedonio Cobos Tequia a que se le tramite la
solicitud para inscripcién en la Carrera A dministrativa, ddndosele la certificacién sobre
el cumplimiento de condiciones y requisitos, sia ello hubiere lugar y teniendo en cuenta
las consideraciones de esta sentencia.

Tercero. La Beneficencia de Cundinamarca, en el plazo improrrogable de cuarenta
y ocho (48) horas dara cumplimiento a lo ordenado en el numeral anterior.

Cuarto. El Juez de Tutela iniciara el incidente de desacato segun el articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991 y el articulo 9° del Decreto 306 de 1992.
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Quinto. COMUNICAR a través de la Secretaria General de la Corte Constitucional
el contenido de lasentenciaal Juzgado Quince Laboral del Circuito de Santafé de Bogota,
alsindico gerente delaBeneficencia de Cundinamarca, al seior Celedonio Cobos Tequia
y al Defensor del Pueblo.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARAN]JO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-182
de abril 18 de 1994

NOTIFICACION DE TUTELA

Es importante el cumplimiento del debido proceso en el trdmite de las acciones de tutela. Se
ha senalado expresamente que la notificacion a la persona contra quien se dirige la demanda es
una de sus manifestaciones mds importantes. Su omision, si no se ha saneado oportunamente,
genera la nulidad del correspondiente proceso. La notificacion de la iniciacion de una accion de
tutela debe hacerse en la forma més expedita y eficaz.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS-Dolo

Noexiste en el expediente prueba de que la violacion al derecho de peticion sea consecuencia
de una accion clara e indiscutiblemente arbitraria, como lo exige Ia norma, de parte de la
Universidad. Existid lo que llamé la Universidad, al resolver la situacion de la actora, contradic-
cion entre dependencias de la Universidad, tales como Sindicatura y Oficina de Registro y
Control, pero no el dolo exigido por la norma. '

Ref.: Proceso N¢ T-25663.

Peticionaria: Eyiceth Avendano Curaca contra la Universidad Libre, Seccional
Santafé de Bogota.

Procedencia: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, Sala Penal.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Aprobada en sesion de la Sala Primera de Revision, celebrada a los dieciocho (18)
dias del mes de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Munoz, y por el Conjuez Jaime Vidal
Perdomo, pues el doctor Antonio Barrera Carbonell se declar6 impedido, decide sobre
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el fallo del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, Sala Penal, actora
Eyiceth Avendafio Curaca.

El expediente lleg6 a la Corte Constitucional, por remisién que hizo el Tribunal, en
virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala de Seleccién de la Corteeligi6, para surevisién, el expediente delareferencia.
I. ANTECEDENTES

La senorita Eyiceth Avendafio Curaca present6 el 9 de septiembre de 1993, ante el
Juzgado Penal del Circuito de esta ciudad, demanda de tutela contra la Universidad
Libre, Seccional Bogota, a fin de que le searesuelta su situacién académica, en la Facultad
de Derecho.

a. Hechos.

La actora relata en su escrito que el 14 de febrero de 1991 pagé a la Universidad
demandada la suma de $283.265.00, por concepto de matricula extraordinaria, autori-
zada por quien era Rector en ese entonces, doctor José Ramén Navarro Mojica, pues su
nombre estaba en la lista para el curso primero I, jornada de la manana. Pero la oficina
de Registro y Control de la Universidad, por decisién del Consejo Académico, no le
permitié sentar matricula.

El Secretario de la Facultad de Derecho, en memorando del 6 de junio de 1991,
dirigido a la oficina de kardex, autoriz6 devolverle a la actora el dinero consignado.
(Acta N°? 004 del 23 de mayo de 1991). Hasta el 11 de diciembre de 1992, la Universidad
no le habia hecho tal devolucién.

La actora se volvi6 a inscribir para ingresar a la Universidad, pasé el examen y la
entrevista y solicito que el dinero que le adeudaba dicho centro educativo, le fuera
abonado para cancelar la matricula del primer semestre de 1993, cubriendo ella la
diferencia que resultara. Esta solicitud se la hizo al Sindico, doctor Guillermo Pefia Péez.
El doctor Pefia se comprometi6 a que el dia en que se le entregara el recibo del abono del
dinero, se cancelaria matricula ordinaria, la cual vencia el dia 11 de diciembre de 1992.
Pero, la Universidad le entreg6 el recibo correspondiente sélo a principios de 1993,
cuando habia vencido todo plazo para las matriculas. Al ir a pagar el excedente
($114.281.00), correspondiente a la matricula ordinaria, la oficina competente, libre-
ahorro, no le recibi6 el dinero si no llevaba el visto bueno del sindico, doctor Pena. Sin
embargo, éste le manifesté que debia pagar matricula extraordinaria, es decir, la suma
de $68.179.00 adicionales, lo cual era contrario a lo convenido y representaba un
problema econémico para la actora, que ya no contaba con tiempo para conseguirlos,
pues faltaba media hora para el cierre definitivo de matriculas. El doctor Pefia le sefial 6
que eso no era problema de él.

Con posterioridad a estos hechos, la actora ha tratado por todos los medios de
conseguir que le solucionen su problema académico, aun arriesgando su trabajo en los
Seguros Sociales, pues ha tenido que solicitar permisos en muchas oportunidades.

Las solicitudes para la resolucién de su problema han sido verbales y escritas. Esta
tltima la realizé en carta dirigida al Rector Interventor de la Universidad, fechada el 5
de agosto de 1993, recibida por la rectoria el 6 de agosto, segiin consta en los sellos de
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la fotocopia que obra en el expediente. En esta carta la actora relata su situacion
académica y solicita solucién a su problema.

La actora, en el afio de 1993, asisti6 a clases en el curso primero H, presenté trabajos,
exposiciones y examenes parciales.

b. Derechos presuntamente vulnerados.

La actora sefnala que la actuacién de la Universidad ha vulnerado los siguientes
derechos de la Constitucion:

- Articulo 52 sobre los derechos inalienables, siendo la educacion uno de ellos.

- Articulo 12, pues “para todo individuo de la especie humana, es degradante estar
sometido a un problema como el que la Universidad me ha causado ya hoy en dia
deberfa estar en tercer ano y solamente estoy intentando hacer primero bajo una
incertidumbre total”.

- Articulo 13, en consideracién del abuso que se ha cometido con ella.

También senala como violados los articulos 15, 21, 26, 27, 67, 70, 71 y 83 de la
Constitucion. Y especialmente el 23, sobre el derecho de peticién.

c. Pretensiones.
La actora solicita:

“1.Que se ordene por los tramites legales que se me acepte sentar matricula, ya que
como lo anotaba anteriormente, estoy asistiendo a clases...

“2. Ya que me he visto perjudicada social, econémica, moral, psicolégica y Acade-
micamente (sic) que la Universidad me reconozca el dinero que a continuacion relacio-
no, y que dejo a consideracién del sefior juez para hacerlo valedero.

14-02-91 $283.265.00

14-02-92 419.232.00
14-02-93 620.463.00
14-08-93 769.371.00

“Lo anterior debido a que la Universidad no me ha devuelto el dinero y en lugar de
estarlo desvalorizando que me reconozca lo que es justo. I[gualmente con los danos
morales causados por la Universidad en mencién dejados a consideracién del senor
Juez”.

La actora aporté fotocopias de algunos documentos pertinentes.
II. ACTUACION PROCESAL

- El Juzgado cit6 a la actora para diligencia de ratificacién bajo juramento. En esta
diligencia, ampli6 los hechos de su accién.

La actora se refiri6 a la Resolucién 057 del 19 de mayo de 1993, mediante la cual se
autorizaaalgunos estudiantes lalegalizacion de la matricula, pero no aparece elnombre
de ella.
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En esta diligencia, la actora adjunt6 fotocopia de la carta dirigida al Rector Interven-
tor, fechada el 5 de agosto de 1993, en la que relata su situacion y solicita solucion a su
problema.

- Asi mismo, el Juzgado solicité al sindico, doctor Guillermo Pena, los antecedentes
académicos de la alumna, las solicitudes que ha hecho y copia del Acta N° 11 de 1993,
de la Consiliatura; ademas lo cit6 para oirlo en declaracion jurada. También cit6 al sefior
Camilo Atanache, como testigo.

-Encomunicacién de 15 de septiembre de 1993, el Jefe de Registro y Control de Notas
de la Universidad, remiti6 la documentacion solicitada y el reglamento interno de la
facultad. E informd lo siguiente:

“1. Revisada la correspondiente ficha académica de Eyicel (sic) Avendano Curaca,
c6digo 41900855, se verificd que no se encuentra matriculada ni aparece en ninguna lista
oficial, para el afio académico de 1993; ademas se observa que cursé primer afio de
derecho en el afio de 1990 el cual perdié. De conformidad con el Reglamento Organico
dela Facultad Acuerdo nimero 001 Bis de enero 28 de 1987, articulo 13 para primer afno
no se admiten alumnos repitentes.

“2. De otra parte en su hoja de vida se encuentra archivado un oficio de abril 19 de
1991, por medio del cual solicita se le permitan (sic) continuar las correspondientes
clases en el curso Primero I (12]) jornada diurna; en la parte final aparece una anotacion
que dice:'Negado devuelvasele el dinero consignado’. Considero que tal determinacion
se adopt6 en acatamiento a lo sefialado en el articulo 13 del Reglamento Organico.”

- En la declaracién del sefior Atanache manifiesta que conocid a la actora en la
Universidad, cuando ella averiguaba por un cheque, hace uno o dos afios. Para el ano
de 1993, él la ha acompanado a la mayoria de las gestiones que ha hecho en la
Universidad.

El Juzgado oficio al Rector para que en el plazo de 36 horas comunicara sobre el
tramite y decision dados a la carta que la actora dirigi6 el 5 de agosto de 1993, al Rector
Interventor de la Universidad.

Esta solicitud no fue atendida por la Universidad. Y tampoco acudié el doctor Pefia
a las dos citaciones del Juzgado.

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 74 Penal del Circuito, en sentencia del 27 de septiembre de 1993 tutel6 el
derecho de peticién de la actora, ordené al Rector que en el término de 48 horas se le
suministre la informacion requerida el 5 de agosto de 1993. La parte resolutiva de la
sentencia dice:

“Primero. TUTELAR el derecho de peticién invocado por la accionante sefiorita
Eyiceth Avendafio Curaca.

“Segundo. ORDENAR al doctor Miguel Angel Herrera Z., Rector de la Universidad
Libre de esta ciudad, que dentro del término maximo de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion del presente fallo le suministre la respuesta debida
a la sefiorita Eyiceth Avendano C. conforme a la solicitud que ésta le envio el dia cinco
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(5) de agosto de este ario referente a la modalidad de matricula que debe pagar y su
monto, entre otros aspectos.

“Tercero. CONDENAR en abstracto a la Universidad Libre de Santa Fé (sic) de
Bogot4, como a su rector el doctor Miguel Angel Herrera Z. y al doctor Guillermo Pena
Péaez en forma solidaria al pago de la indemnizacién correspondiente, la cual sera
liquidada ante este Juzgado o la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

“Cuarto. De acuerdo con lo normado en el articulo 18 del Decreto 2591 de 1991 al
sefior director del ICFES se le remitird copia de este fallo para que proceda de
conformidad tal como se determind en el numeral IV de la parte considerativa”.

Las consideraciones del Juzgado, para su decision, fueron:

- Las peticiones del 11 de diciembre de 1992 y del 5 de agosto de 1993 suscritas por
la actora, no fueron respondidas por la Universidad.

-Obran en el expediente copias de resoluciones de la Rectoria en las que se autoriza
lalegalizacién de las matriculas de otros estudiantes, perono seresuelve lasituacién de
laactora.

- El doctor Guillermo Pefia no atendi6 las citaciones del Juzgado para oirlo en
declaracién. El rector tampoco contestd el oficio del Juzgado en el cual solicitaba
informacién sobre el tramite dado a la peticion de la actora del 5 de agosto de 1993, “lo
que pone de manifiesto la poca o nada voluntad de cooperacién con la Administracion
de Justicia” de parte de la Universidad.

Dice el Juez:

“No podemos menos que censurar el comportamiento omisivo tanto del doctor Gui-
llermo Pefa Paez, sindico de la Universidad Libre, como de su actual rector, el doctor
Miguel Angel Herrera Z., desacatando nuestra solicitud respetuosa, por ello con
fundamento enel articulo 18 del Decreto 2591 de 1991 acarreandoresponsabilidad aquel
proceder, deberd ser puesto en conocimiento del ente respectivo para el fin (sic)
pertinente”.

- El numeral IV al que se refiere la parte resolutiva dice:

“IV.De acuerdo con el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 se condena en abstracto
ala Universidad Libre de Santa Fé (sic) de Bogota D. C., al doctor Guillermo Pefia Paez
y aldoctor Miguel Angel HerreraZ., Rector, solidariamente por laomisién injustificada
latente, al pago de la indemnizacién correspondiente, la cual seré liquidada ante el
Juzgado o lajurisdiccién de lo contencioso administrativo”.

Termina el Juzgado sefialando:

“VIII. Por sustraccién de materia, los demas derechos mencionados por la petente y
que se encuentran en los folios 3 y 4 no pueden ser materia de pronunciamiento, yaque
esta posibilidad a través de la tutela queda supeditada a la decisién que adopte el serior
rector de la Universidad Libre dentro del término que se le ha concedido precedente-
mente”.
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IV. IMPUGNACIONES

Esta decision fue impugnada tanto por la actora como por el Rector de la Universi-
dad.

La actora manifest6 su desacuerdo en razén de que ella, a través dela tutela, o que
pretendia era que se le legalizara la matricula en el curso primero H del afio 1993 y no
que solamente se le ordenara a la Universidad contestacién a la comunicacion del 5 de
agosto de 1993.

La Universidad, por medio de apoderada, interpuso el recurso en razon de que la
Universidad no fue notificada a través de su representante legal.

V.SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Antes de dictar sentencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de esta ciudad
recibio los siguientes memoriales:

- Comunicacién del 4 de octubre de 1993 suscrita por la actora, en la que solicita que
sea confirmada la sentencia del a quo, pues fue informada de que al dia siguiente se
produciria la resolucion que le permitiria sentar matricula, y “en el momento en que la
suscrita solucione la situacion académica, es decir me matricule, la apelacion hecha por
mi el dia 30 de septiembre, la declaren nula, por lo cual se seguiria el tramite normal sin
tener en cuenta la apelacién que efectué”.

- Comunicacién del 15 de octubre de 1993 suscrita por el seior Guillermo Peria Paez,
acompanada de documentos. Asi mismo, adjunt6 certificacién donde consta que desde
el 24 de junio de 1993 no es sindico de la Universidad.

- Nueva comunicacion de la actora, fechada el 14 de octubre de 1993, en la que
informa al Tribunal que no ha podido legalizar la matricula, pues el jefe de la Oficinade
Registro y Control no le permite hacerlo por no conocer el fallo de tutela. La actora se
encuentra en examenes finales.

El Tribunal, en oficio del 12 de octubre de 1993, solicit6 al rector informar si se ha
tomado alguna determinacién con respecto a la alumna con motivo de la decision del
fallo del Juzgado 74 Penal del Circuito.

Elrector, en comunicacidn del 13 de octubre de 1993, adjunto copia de la Resolucion
100 de octubre 8 de 1993, mediante la cual se autoriza registrar o legalizar la matricula
de la actora. Igualmente, el Jefe de Registro y Control envi6 al Tribunal fotocopia
auténtica de tal orden de matricula.

La Sala Penal del Tribunal, en sentencia del 26 de octubre de 1993, confirm¢ el fallo
del Juzgado 74 Penal del Circuito, modificandola exclusivamente “en lo relativo a la
condenacién al pago de perjuicios potencialmente causados, de lo cual deberia respon-
der tiinicamente la entidad Universidad Libre de Santafé de Bogota”.

El Tribunal considerd que realmente la Universidad no habia producido respuesta
concreta a las peticiones de la sefiorita Avendaiio y, especialmente, en lo que se refiere
a la exoneracién de pagar matricula extraordinaria, “puesto que por no haberle
respondido a tiempo el centro universitario, ella habia perdido la oportunidad de
matricularse dentro del término previsto para hacerlo en la forma ordinaria”“.
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Agreg6 el Tribunal:

“El propio ex sindico, doctor Guillermo Peia Paez, en escrito dirigido a esta
Corporaci6n practicamente reconoce laactitud omisiva dela Universidad, aunque salva
su responsabilidad, con el aporte del documento visible al folio 15 del cuaderno del
Tribunal, en el cual se aprecia que efectivamente en 15 de diciembre de 1992 el doctor
Pena Péez autorizé tener como abono para la matricula de 1993 la suma inicialmente
consignada por la aqui accionante”.

VL. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para decidir este asunto, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién, en concordancia con las normas
pertinentes del Decreto 2591 de 1991.

Segunda. Breve justificacién de la presente sentencia.

Elarticulo 35 del Decreto 2591 de 1991 establece que “Las decisiones de revision que
revoquen o modifiquen el fallo, unifiquen la jurisprudencia constitucional o aclaren el
alcance general de las normas constitucionales deberan ser motivadas. Las demds podiin
ser brevemente justificadas” (se resalta). En consecuencia, en este caso se hara s6lo unbreve
estudio de algunos elementos del presente asunto, pues esta sentencia no va a revocar
el fallo del Tribunal Superior del Distrito Judicial de esta ciudad, ni unificara jurispru-
dencia constitucional, ni el expediente bajo examen permite aclarar normas constitucio-
nales. S6lo modificara lo relativo a la condena en abstracto al pago de perjuicios.

La Salacomparte, entérminos generales, el analisisjuridico realizado porel Tribunal
y por el Juzgado 74 Penal del Circuito, en el presente proceso, que los llevé a concluir
que, alaactora, la Universidad demandada le viol6 el derecho fundamental de peticion.
Los argumentos principales ya se encuentran transcritos en esta sentencia.

Evidentemente, obra en el expediente fotocopia de la carta del 5 de agosto de 1993,
recibida por la Rectoria de la Universidad el dia 6 de agosto de 1993. Esta comunicaci6n
fue dirigida por la actora al Rector Interventor. En ella explica detalladamente su
situacién, acompana los documentos relativos al caso, y solicita en forma concreta lo
siguiente:

“Senor Rector, en estos momentos me preocupa el hecho de que se aproximan los
segundos parciales, y la Universidad nada que me ha dado una solucién, teniendo en
cuenta que lo unico que deseo es poder acabar mi ano en la facultad, sin ningin
inconveniente, ya que como lo manifesté anteriormente, y como se lo manifest6 el Dr.
Zuleta al sefior Atanache, por la tramitologia interna de la Universidad no se puede
perjudicar a un estudiante. Esperando una pronta solucién”.

Copia de esta comunicacidn, la estudiante la envié al ICFES, a la Presidencia de la
Universidad, a la Consiliatura y al Consejo Académico. Se observan sellos de recibido
de parte de la Rectorfa, de la Presidencia y de la Secretaria General de la Universidad.

175



T-182/94

Sinembargo, entre los documentos remitidos por la Universidad al Juzgado 74 Penal
del Circuito, contentivos de la hoja de vida de la actora, esta comunicacion no se
encuentra.

Por lo anterior, la Corte considera que realmente a la actora se le viol6 el derecho de
peticién de parte del centro universitario. Derecho de peticion contemplado en el
articulo 23 de la Constitucién, que dice:

“ Articulo 23. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucién.
El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garan-
tizar los derechos fundamentales”.

Como segun el articulo 85 de la misma Constitucién, el derecho de peticion es de
aplicacion inmediata, aunque no se hayareglamentado su ejercicio antelos particulares,
es menester tutelarlo, por su intima conexion, en este caso, con el derecho alaeducacion.

La situacién actual de la actora, segtin informg el Rector de la Universidad, doctor
Miguel Angel Herrera Z., en comunicacién del 13 de octubre de 1993, es la siguiente:

Mediante Resolucién numero 100, de fecha 8 de octubre de 1993, emanada de la
Rectoria, se dispuso que la Oficina de Registro y Control registre o legalice la matricula
de laactora; se abone lasuma que le adeudala Universidad; quelos profesores del curso
primero H, jornada nocturna, remitan las notas de los examenes practicados a la actora
y que se realicen los no efectuados.

También remitié la Universidad fotocopia de la Orden de Matricula firmada por la
actora.

Pero existen dos temas a los cuales la Sala considera oportuno referirse:
a. Notificacidn;

b. Improcedencia en el presente caso del pago de perjuicios de parte de la Univer-
sidad.

a. Notificacién.

En el escrito de impugnacién de la sentencia de primera instancia, la apoderada de
la Universidad Gnicamente alegd que “durante el curso del proceso no fue notificada la
Corporacion Universidad Libre, a través de su representante” (se destaca).

Pero el Tribunal, en su fallo, no se refirié a este aspecto de la impugnacién, solo
manifesté que la Universidad no habia expresado motivo alguno de inconformidad.

Al respecto, se hacen las siguientes consideraciones:

En muchas providencias, la Corte y, concretamente, esta Sala de Revision se han
referido a la importancia del cumplimiento del debido proceso en el tramite de las
acciones de tutela. Se ha sefialado expresamente que la notificacién a.la persona contra
quien se dirige la demanda es una de sus manifestaciones mas importantes. Su omision,
si no se ha saneado oportunamente, ha generado la nulidad del correspondiente
proceso.
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Asi mismo, la Corte ha dicho que la notificacién de la iniciacién de una accion de
tutela debe hacerseenlaforma masexpedita y eficaz, tal comolo dispone el Decreto 2591
de 1991, articulo 16, es decir, asi:

“ Articulo 16. Notificaciones. Las providencias que se dicten se notificardn a las partes
o intervinientes, por el medio que el juez considere mas expedito y eficaz”.

Observado el tramite seguido por ela quo en el presente caso, se tiene que antes de
emitir su sentencia, la Universidad demandada fue puesta en conocimiento, oportuna-
mente, sobre la accion de tutela que se habia iniciado en su contra.

Veamos las actuaciones que obran en el expediente:

- Providencia del 14 de septiembre de 1993, mediante la cual el Juzgado ordena citar
al doctor Guillermo Pefa Paez, como sindico de la Universidad, para oirlo en declara-
cién jurada y para que remita la carpeta correspondiente a la actora.

- Oficio namero 0725, de 15 de septiembre de 1993, dirigido al doctor Pena, en su
calidad de sindico de la Universidad, solicitdindole remitir informacién relacionada con
la actora, para lo cual se le otorga un plazo de 48 horas. Asi mismo, se le cita para el dia
20 de septiembre para oirlo en declaracion.

En respuesta a este oficio, el jefe de Registro y Control de Notas de la Universidad
remitio la documentacién solicitada. El doctor Pefia no acudi6 a la citacién.

- Providencia del 20 de septiembre de 1993 que dispone oficiar al Rector de la
Universidad para que en el término de 36 horas informe al Juzgado sobre el tramite y
decision dados a la carta que la actora dirigio a la Rectoria el 5 de agosto de 1993.

En la misma providencia se determino citar nuevamente al doctor Pefa para oirlo
en declaracion.

- Oficios nimeros 740 y 741 dirigidos al Rector de la Universidad y al doctor Pena, -
en cumplimiento de la providencia anterior.

Estos requerimientos del Juzgado no fueron atendidos por el rector ni por el doctor
Pena.

Como se puede observar, antes de la sentencia del 27 de septiembre de 1993, el
Juzgado 74 Penal del Circuito, mediante autos y oficios, puso en conocimiento de la
demandada que se estaba adelantando un proceso de tutela en su contra.

Por lo tanto, no acierta la Universidad al alegar, con posterioridad al fallo de tutela,
lafalta denotificacion, maxime que noatendié el rector alosolicitado en el oficio nimero
740, ni el doctor Pena acat6 las dos citaciones que le hizo el Juzgado. Ni la carpeta de la
alumna fue remitida en forma completa, pues, como se advirtio, no obra copia de la
comunicacién del 5 de agosto de 1993.

b. Improcedencia en el presente caso del pago de perjuicios por parte de la
Universidad.

El Juzgado 74 Penal del Circuito, en la sentencia del 27 de septiembre, decidio, sobre
la condena en abstracto, lo siguiente:
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“Tercero. CONDENAR en abstracto a la Universidad Libre de Santa Fé (sic) de
Bogota, como a surector, el doctor Miguel Angel Herrera Z., y al doctor Guillermo Pefa
Péez en forma solidaria al pago de la indemnizacién correspondiente, la cual sera
liquidada ante este Juzgado o la jurisdiccién contencioso administrativo”.

El Tribunal, en la sentencia del 26 de septiembre de 1993, confirmé el fallo del a quo,
pero modificé lo relativo ala condena en abstracto asi:

”..MODIFICANDOLA exclusivamente en lo relativo a la condenacién al pago de
perjuicios potencialmente causados, delo cual deberiaresponder inicamentelaentidad
Universidad Libre de Santafé de Bogota”.

Estas decisiones del Juzgado y el Tribunal se apoyan en lo dispuesto en el articulo
25 del Decreto 2591 de 1991, que dice:

” Articulo 25. Indemnizaciones y costas. Cuando el afectado no disponga de otro medio
judicial, y la violacién del derecho sea manifiesta y consecuencia de una accion clara e
indiscutiblemente arbitraria, ademas de lo dispuesto en los dos articulos anteriores, en
el fallo que conceda la tutela, el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar en abstracto
la indemnizacién del dafio emergente causado si ello fuere necesario para asegurar el
goce efectivo del derecho asi como el pago de las costas del proceso...”.

Esdecir, segtin este articulo, parala condena de que aqui se trata, se debenreunir los
siguientes requisitos:

- Que el afectado no disponga de otro medio judicial.

- Que la violacién del derecho sea consecuencia de una accion clara e indiscutible-
mente arbitraria.

- Que la condena sea necesaria ”para asegurar el goce efectivo del derecho”.

En relacion con el primer requisito, como ya se dijo, la Corte confirmara la decision
del Tribunal de tutelar el derecho de peticién de la actora, de acuerdo con lajurispru-
dencia que ha desarrollado esta Corporacion sobre la naturaleza fundamental de tal
derecho y su consecuente procedencia para ser protegido a través de la tutela.

Pero no ocurre lo mismo con el segundo requisito, pues no existe en el expediente
prueba de que la violacién al derecho de peticién sea consecuencia de una accién clara
e indiscutiblemente arbitraria, como lo exige lanorma, de parte de la Universidad. Existié
lo que llam¢ la Universidad, al resolver la situacién de la actora, contradiccién entre
dependencias de la Universidad, tales como Sindicatura y Oficina de Registro y Control,
pero no el dolo exigido por la norma.

Tampoco se observa, en el presente caso, que dicha condena sea necesaria para el
goce efectivo del derecho de la actora.

Por tales razones, se revocara lo relativo a la condena en abstracto.

También se revocaralo ordenado por ela quo de poner en conocimiento del Instituto
Colombiano de Fomento para la Educacion Superior, ICFES, la sentencia de tutela, por
las siguientes razones: la Jueza 74 cité, como norma para sustentar tal envio, el articulo
18 del Decreto 2591 de 1991. Pero este articulo se refiere a otro tema (restablecimiento
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inmediato del derecho fundamental); ademas, parala época en que se presenté la tutela,
el doctor Pefia ya habia dejado de ser sindico de la Universidad.

VI. DECISION

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

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
esta ciudad, Sala Penal, de 26 de octubre de 1993, pero solamente en lo que se refiere al
derecho de peticion. En consecuencia, se concede la tutela demandada por la seforita
Eyiceth Avendano Curaca frente a tal derecho.

Segundo. REVOCAR la condena en abstracto al pago de perjuicios y la orden de
enviar copia integra del fallo de primera instancia al Instituto Colombiano de Fomento
para la Educacién Superior, ICFES.

Tercero. Comunicar la presente sentencia al Juzgado 74 Penal del Circuito, de esta
ciudad, para que sea notificada a las partes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991. Asi mismo, al Instituto Colombiano de Fomento
para la Educaci6n Superior, ICFES.

Copiese, notifiquese, cimplase, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JAIME VIDAL PERDOMO, Conjuez
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-183
de abril 18 de 1994

REGLAMENTO DE HIGIENE Y SEGURIDAD-Control de Legalidad

Cuando el afectado o perjudicado en uno de sus derechos fundamentales tiene a su
disposicién otro medio de defensa judicial que para la proteccion de los mismos consagra el
ordenamiento constitucional o legal, es improcedente la accién de tutela. Por lo tanto, en el caso
en comento, si a juicio del accionante las normas contenidas en el Reglamento de Higiene y
Seguridad Industrial de la accionada vulneran sus derechos fundamentales convirtiéndose, en
su criterio, enilegitimas e inconstitucionales, noes la accion de tutela el mecanismo idéneo para
atacarlas, pues la jurisdiccién contencioso-administrativa consagra diversos medios para ello.

ACCION DE TUTELA-Ambito Restringido

La accién de tutela no se instituyd ni para invadir 6rbitas o asuntos que no son de su resorte
o0 competencia, ni para suspender sanciones o medidas de cardcter disciplinario impuestas al
trabajador que incumple con las obligaciones que en virtud del contrato de trabajo le han sido
impuestas, una de las cuales es la debida y estricta observancia de los reglamentos internos de
trabajo, establecidos por lasempresas.

PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL/
DERECHOS FUNDAMENTALES-Protecciér/
ACTIVIDAD DE ALTO RIESGO-Proteccién al Trabajador

No existe vulneracién a los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad e intimidad del
trabajador peticionariode tutela, por cuantoel objetivo que se pretendeconla normaacusada del
Reglamento es prever situaciones psiquico-orginicas de aquellos trabajadores que ocupen una
posicién considerada como de alto riesgo, en razén a las actividades que ejecutan y a los riesgos
que las mismas conllevan, de manera que se puedan evitar accidentes con consecuencias
personalesy materiales impredecibles.

Ref.: Expediente N¢ T-27560.

180



T-183/94

Peticionario: German Villa Jiménez contra la Empresa Esso Colombiana Ltd.
Procedencia: Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Cali.

Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA

Santafé de Bogota, D. C,, abril 18 de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Procede la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballeroy Fabio Morén
Diaz, a revisar el fallo proferido por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Cali, el
dfa 25 de noviembre de 1993, en el proceso de tutela de la referencia.

Elnegocio llegé al conocimiento de esta Sala de Revisién por la via ordinaria de la
remision que hizo el mencionado despacho judicial, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

Conforme alosarticulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991,
la Sala Novena de Seleccion de la Corte escogio para efectos de revision la presente
accién de tutela.

I. ANTECEDENTES

Elaccionante acude a la accién de tutela a través de apoderado, a fin de que le sean
protegidos sus derechos constitucionales fundamentales a la igualdad, ala dignidad, al
libre desarrollo de la personalidad, al trabajo y a la asociacion, los cuales, a su juicio,
estan siendo vulnerados por la Empresa Esso Colombiana Limited.

La anterior solicitud la fundamenta en los siguientes
Hechos.

- Elaccionante se encuentra vinculado hace aproximadamente 17 afios y medio a la
Empresa Esso Colombiana Limited, Seccional Cali. Inicié sus labores en la ciudad de
Barranquilla, de donde fue trasladado a Cali, con el cargo de operador de aviacion en
el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragén, desde hace aproximadamente once afos.
Adicionalmente, es miembro de la junta directiva del sindicato de dicha empresa.

- Mediante Resolucién N° 013 de marzo 23 de 1990, el Jefe de la Divisidn de Salud
Ocupacional del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social aprobé el Reglamento de
Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa Esso Colombiana Limited.

- “La Compania Esso Colombiana viene implementando, con fundamento en el
Reglamento mencionado, una politica de alcohol y droga, y en un comienzo se les dijo
alostrabajadores queeraparaayudaraaquellosque tuvieran problemas de alcoholismo
y drogadiccion. Inicialmente, tales pruebas se hacian por sorteo que se efectuaba en la
ciudad de Bogota; y en varias ocasiones se llamaba a los trabajadores (aun estando en
tiempo libre) para practicarles las pruebas, las cuales se hacian enviando al trabajador
a un laboratorio del departamento médico de la Empresa, en donde le sacaban sangre,
le tomaban una muestra de orina y de aliento, las cuales se remitian a Bogota.

-“Elarticulo 16 del Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de laEmpresala
faculta para requerir a sus empleados a fin de que se sometan a evaluaciones médicas
o examenes de laboratorio cuando existan motivos para sospechar la utilizacién
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indebida de alcohol, drogas, sustancias alucinégenas, enervantes o que creen depen-
dencia. En uno de sus apartes, dicha disposicion establece:

“...Seefectuardn pruebas en formaaleatoria o periodicay sin previo avisoa aquellos empleados
que se encuentran dentro de cualquiera de las siguientes circunstancias: Haber tenido
problemas comprobados de alcohol o drogadiccion; estar ocupando una posicion designada
por la Empresa como de alto riesgo; desempenar un cargo donde este tipo de examenes sean
legalmente obligatorios; ocupar posiciones ejecutivas especificas.

“El rechazo al (sic) empleado a someterse a las mencionadas pruebas, asi como su
resultado positivo, constituyen causal para sanciones disciplinarias incluyendo la
terminacion del contrato de trabajo, de acuerdo con el Reglamento Interno del Trabajo”.
(Cursivas fuera de texto).

- Segun el actor, “dichos exdmenes son practicados por personal de la Empresay los
resultados sélo los conoce el trabajador mucho tiempo después. La Empresa se ha valido
de estas pruebas para ejercer una persecucion indiscriminada a los trabajadores, en especial a los
1niembros del Sindicato, quienes por el solo hecho de pertenecer a la organizacién son requeridos
con frecuencia para la practica de los aludidos examenes médicos”. (Cursivas fuera de
texto).

- Sefiala elaccionante que “se han presentado casos de algunos compareros a los que
se les cancelo el contrato de trabajo con el argumento de que las pruebas dieron positivo
para estupefacientes, sin que se les permitiera controvertirlas y notificados de los
resultados de los anélisis tres meses después de tomadas las muestras.

- “Las anteriores son razones por las cuales los trabajadores adscritos al Aeropuerto
Bonilla Aragon de Cali, en calendas pretéritas, se han negado a la practica de los
examenes, dejando constancias de las objeciones ya mencionadas, hecho frente al cual
la Empresa guardé hasta hace poco tiempo un absoluto silencio.

- “Recientemente, el accionante se nego a someterse a los exdmenes aduciendo las
razones ya conocidas, lo cual motivé que la Empresa lo sancionara con 60 dias de
suspension, los que cumple en la actualidad.

- “La Empresa ha hecho caso omiso alas observaciones que los trabajadores insisten
en formular, respecto a la aplicacion del articulo 16 del Reglamento de Higiene y
Seguridad, amparada en que dicho instrumento es perfectamente legal en virtud de la
aprobacion que le otorgara la Division Ocupacional del Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social”.

-Finalmente, indica“quelaformacomolaEmpresallevaacabolasreferidas pruebas
constituye una violacién de los derechos humanos de los trabajadores, en cuanto
resultan lesionados su dignidad, la igualdad ante la ley, la libertad de expresion, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho al trabajo y a la asociacion”.

A su juicio, “con base en la legalidad del Reglamento de Higiene y Seguridad, y
especificamente de su articulo 16, la Empresa pretende justificar las arbitrariedades
cometidas en aplicacion de esanorma, la cual en apariencia es un instrumento de control
sobre comportamientos que pueden afectar los intereses de la Empresa, y que ademas,
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por su vaguedad e imprecisin, se ha convertido en fuente de atropellos, gracias a una
interpretacién errénea y malintencionada.

- Concluye el accionante manifestando “que ha sido objeto de una drastica sancion,
por exigirle a la Empresa respeto a sus derechos fundamentales y condiciones de
imparcialidad enla elaboracién delos analisis de laboratorio, ademas de criterios claros
y precisos en las prohibiciones del articulo 16 del Reglamento de Higiene y Seguridad.
La negativa de la Empresa que motivé la sancion que se le impuso es una respuesta
légica, razonable, coherente de quien siente lesionada su dignidad y presiente una
amenaza real sobre su estabilidad laboral”.

Pretensiones.
En virtud de los hechos expuestos, el peticionario solicita que:

a. “Se ordene a la Empresa Esso Colombiana Ltd. la adecuacién de su Reglamento
de Higiene y Seguridad Industrial a los postulados de la Constitucién Politica de
Colombia”;

b. “Seordene ala Empresa Esso Colombiana Ltd. abstenerse de practicar cualquier
tipo de examenes, pruebas clinicas o de laboratorio que puedan constituir una violacién
del derecho a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
humana”;

c. "Los exdmenes exigidos por la Empresa se ajusten al respeto por la persona
humana, y que sean practicados por un laboratorio que asegure confiabilidad al
trabajador”, y

d.”Quela EmpresaEsso Colombiana Ltd. levante lasanciénimpuestaal accionante,
por negarse a la practica de las pruebas de laboratorio”.

II. LA DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA

El Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Cali, mediante sentencia fechada 25 de
noviembre de 1993, resolvi6 declarar que, por improcedente, no prospera la tutela
instaurada por el ciudadano Germdn Villa Jiménez, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

- “Frente alanegativa del trabajador German Villa Jiménez para someterse a latoma
de las muestras exigidas por la politica sobre uso de alcohol y droga, la Empresa dio
aplicacion al procedimiento disciplinario de que trata el art. 34 de la Convencién
Colectiva de Trabajo vigente, que culminé con la suspensién laboral por 60 dias.

- “Las normas relacionadas con la politica sobre uso de alcohol y drogas (arts. 13 y ss. del
Reglamento de Higiene y Seguridad) encuentra la Oficina que en modo alguno estin
inculcando, vulnerando o amenazando derechos constitucionales fundamentales de las personas
que laboran para la Empresa Esso Colombiana Limited, y menos aiin de los Directivos del
Sindicato, como se plantea en el escrito de accién pablica de tutela que dio origen a este
procedimiento.

- “Si para la Directiva del Sindicato Esso Colombiana Limited -de la cual hace parte
el tutelante- el Reglamento y mas concretamente (...) el art. 16 es violatorio a la Nueva
Constitucion, debio hacer uso de las acciones ordinarias ante el Ministerio de Trabajo o, en su
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defecto, frenteala Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, habida cuenta quela Resolucion N*
103 demarzo 23 de 1990, aprobatoria del Reglamento de Higieney Seguridad Industrial parala
Empresa EssoColombiana Limited, es un acto Administrativocontentivo decuestioneslaborales
sujetas al control de Legalidad.

- “Con el Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial, l]a Compariia Esso
Colombiana Limited, en primer término, busca prever tales situaciones psiquico-
organicas (poder dereaccion, condiciones generales de salud, etc.) de aquellos emplea-
dos o trabajadores que estdn ocupando una posicién designada como de alto riesgo y
asi poder prever y evitar que de parte de estos trabajadores se cause un accidente o
puedan sufrirlo con consecuencias personales y materiales impredecibles. En modo
alguno seestd buscando con ellovulnerar oamenazar sus derechos constitucionales fundamen-
tales”. (Cursivas fuera de texto).

No habiendo sido impugnado el anterior fallo, el expediente fue remitidoa la Corte
Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 del Decreto 2591 de
1991, para su eventual revision, y habiendo sido seleccionado, entra la Sala a resolver.

I1I. CONSIDERACIONESDELA CORTECONSTITUCIONAL
Primera. La competencia.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 86, inciso tercero, y 241 numeral
noveno de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del
Decreto 2591 de 1991, esta Sala es competente para conocer de larevision de la sentencia
proferida en tinica instancia por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Cali.

Segundo. Observaciones preliminares.

Encuentra la Sala que la solicitud formulada por el accionante en el asunto sub
examine se dirige a obtener que a través del fallo de tutela se ordene la inaplicacion de
una de las cldusulas del Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa
Esso Colombiana Limited -especificamente el articulo 16-, aprobado mediante Resolu-
ci6n N2013 de marzo 23 de 1990, emanada deljefe de la Division de Salud Ocupacional
delMinisterio del Trabajoy Seguridad Social, y que, de otra parte, selevante una sancién
impuesta al trabajador por negarse a la préctica de unas pruebas de laboratorio.

Las peticiones radican en que tanto las normas del Reglamento de la Empresa como
las acciones desplegadas por ésta vulneran los derechos fundamentales del accionante
a la igualdad, dignidad, intimidad, libre desarrollo de la personalidad y al trabajo.

Por lo tanto, estima la Sala que su pronunciamiento debe centrarse en definir dos
cuestiones esenciales:

a.Sieslaaccién de tutela el instrumentoapropiado para lograr lainaplicacién de una
norma del reglamento interno de una empresa, aprobado por las autoridades adminis-
trativas laborales correspondientes; o si, por el contrario, existen otros mecanismos
idéneos, con igual o mayor efectividad. Asi mismo, se debera determinar si con ella se
puede lograr dejar sin efecto una medida disciplinaria de cardcter sancionatorio,
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impuesta al trabajador por el incumplimiento o desacato a las érdenes y reglas
impuestas en el Reglamento interno de la Empresa;

b. Si en el caso particular prevalece el interés particular del trabajador que se dice
afectado por una medida establecida en el Reglamento de Higiene y Seguridad Indus-
trial, osi, por el contrario, debe predominar el interés dela colectividad, que puede verse
afectado por una conducta o actuacion derivada del trabajador.

DESARROLLO DEL ANALISIS PROPUESTO POR LA SALA

a. Improcedencia de la Accion de Tutela por existir otros medios de defensa
judicial.

Como se anotd en el primer punto de las observaciones preliminares, debe analizar
laSalasi enel caso particular es procedente la accién de tutela cuando lo que se persigue
con ella es cuestionar la legalidad y aun la constitucionalidad de una norma que hace
parte del Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa Esso Colombia-
na Limited, aprobado debidamente en el ano de 1990 por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

Sobre el particular, debe manifestarse que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
86 de la Carta Politica y en el Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela es un mecanismo
excepcional de defensa judicial de los derechos constitucionales fundamentales de las
personas, cuando éstos son vulnerados o amenazados por la accién u omision de una
autoridad publica o de un particular, en un caso concreto. De ello se deduce que uno de
los elementos esenciales de esta accion es su caracter subsidiario oresidual, segin el cual
el amparo no procede cuando existen otros medios de defensa judicial, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Por lo tanto,
cuando el afectado o perjudicado en uno de sus derechos fundamentales tiene a su
disposicion otro medio de defensa judicial que para la proteccion de los mismos
consagra el ordenamiento constitucional o legal, razon por la cual es improcedente la
accion de tutela, con la excepcion anotada. Asi lo dispone expresamente el numeral
primero del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha senalado que:

“La accién de tutela ha sido concebida Ginicamente para dar solucién eficiente a
situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresion o la
amenaza de un derecho fundamental, respecto de los cuales el sistema juridico no tiene
previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr
la proteccion del derecho... De alli que, como lo senala el art. 86 de la Constitucion, tal
accion no es procedente cuandoexista un mediojudicial apto parala defensa del derecho
transgredido o amenazado, a menos que se utilice como mecanismo transitorio (...)

“ Asi, pues, la tutela no puede converger con vias judiciales diversas por cuanto no
esun mecanismo que sea factible de elegir segiinla discrecionalidad del interesado, para
esquivar el que de modo especifico hareguladolaley; no se dalaconcurrencia entre éste
y la Accion de Tutela porque siempre prevalece -con la excepcion dicha- la accion
ordinaria.
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“La accion de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o
complementario para alcanzar el fin propuesto (...)"".

Por lo tanto, de acuerdo con lo manifestado, si a juicio del accionante las normas
contenidas en el Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de la accionada
-concretamente el articulo 16- vulneran sus derechos fundamentales, convirtiéndose en
su criterio en ilegitimas e inconstitucionales, no es la accién de tutela el mecanismo
idéneo para atacarlas, pues la jurisdiccién contencioso-administrativa consagra diver-
sos medios para ello.

Teniendo en cuenta que el Reglamento en mencién fue aprobado mediante
Resolucion N° 103 de 1990, emanada del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
adquirid el caracter de acto administrativo, el cual contiene cuestiones laborales, que
por ende quedan sujetas al control de legalidad, y pueden ser controvertidas por los
ciudadanos o por quienes se dicen afectados por éste, a través de los mecanismos que
para el efecto establece el Cédigo Contencioso Administrativo.

Asi, para queel control de legalidad sobre los actos administrativos sea plenamente
eficaz; para que los administrados puedan lograr que unjuez administrativo impida la
continuacién de validez y de eficacia de los actos estimados como ilegales, las leyes han
ido trazando caminos que el vocabulario juridico colombiano ha denominado acciones.
Son vias que en esencia pretenden que el juez declare la nulidad del pronunciamiento
de laadministracién. Estdn consagradas en losarticulos 84 y 85 del C. C. A., Decreto-ley
01 de 1984, subrogado por el Decreto-ley 2304 de 1989, y se conocen como la accién de
nulidad y la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

Conforme a lo anterior, debe avalar la Sala el pronunciamiento que sobre el
particular emiti6 el a quo, segtin el cual,

“Si al tutelante le preocupa el art. 16 del aludido Reglamento, por cuanto fue una
reforma que sehizo enla Empresa en el afio de 1990 y que es violatorio a la Constitucién
Nacional, debe recurrir a los mecanismos o acciones ptiblicas de legalidad de los actos
administrativos y no a la accion de tutela como desacertadamente lo hizo. Existen un
procedimiento y una competencia plenamente reglamentados en el C6digo Contencio-
so Administrativo y las acciones contencioso-administrativas pertinentes”.

En conclusién, ante la existencia de otros medios de defensa judicial en cabeza del
peticionario, y no ddndose la existencia del perjuicio irremediable, es improcedente la
accién de tutela, por lo que habrad de confirmarse en este punto el fallo materia de
revision.

De otra parte, en cuanto a la solicitud formulada tendiente a que el juez de tutela
ordene a la accionada “levantar la sancién impuesta al accionante por negarse a la
practica de las pruebas de laboratorio”, ésta se debe rechazar, por cuanto a la luz del
articulo 86 constitucional y del Decreto 2591 de 1991 la accién de tutela no se instituyé
ni para invadir 6rbitas o asuntos que no son de su resorte o competencia, ni para

' Cfr. Corte Constitucional. Sentencia N° C-543 de octubre 1° de 1992. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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suspender sanciones o medidas de cardcter disciplinario impuestas al trabajador que
incumple con las obligaciones que en virtud del contrato de trabajo le han sido
impuestas, una de las cuales es la debida y estricta observancia de los reglamentos
internos de trabajo, establecidos por las empresas.

Para sustentar lo anterior, debe senalarse lo siguiente:

a. E1Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa Esso Colombiana
Limited fue aprobado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, mediante
Resolucion N2 103 de 1990, previo el concepto de la Seccion de Higiene y Seguridad
Industrial y la confrontacién de dicho reglamento con los articulos 349 y siguientes del
Caodigo Sustantivo del Trabajo.

Dicho Reglamento, en su articulo 16 establece que

“en todas las instalaciones de la Empresa se podran llevar a cabo inspecciones no
anunciadas en busca de bebidas alcohdlicas, drogas, sustancias alucindgenas, enervan-
tes o que creen dependencia, y que se podid requerir a sus empleados para que se sometan a
evaluaciones médicas o exdmenes de laboratorio, siendo obligatorio lo iiltimo para el personal que
seencuentre dentrode las siguientes circunstancias: ... b) Estar ocupando una posicion designada
por la Empresa como de alto riesgo...”. (Cursivas fuera de texto);

b.Dado queelaccionante ostentala calidad de trabajac »r cuya labor o misiéon hasido
catalogada de alto riesgo -operador de aviacion en el Aeropuerto Alfonso Bonilla
Aragén de Cali-, como asi se le notificé por la Empresa mediante comunicacion fechada
30deabril de 1990, debe someterse a lo establecido en el articulo 16 del Reglamento, por
loque el trabajador puede serrequerido en cualquier momento para que se le practiquen
evaluaciones médicas o examenes de laboratorio, dirigidas a determinar si ha ingerido
bebidas alcohélicas o drogas alucindgenas, que puedan afectar su trabajo, por lo que
estara en la obligacion de someterse a dichas pruebas, y su negligencia o impedimento
a la practica de las mismas le acarreard las sanciones establecidas para el efecto;

c. Frente a la negativa del trabajador de someterse a los eximenes mencionados,
exigidos por la politica sobre uso de alcohol y droga adoptada por la Empresa en el
mencionado Reglamento, ésta dio aplicacidn al procedimiento disciplinario de que trata
el articulo 34 de la Convencion Colectiva de Trabajo vigente, que culminé con la
suspension laboral por 60 dias.

Por lo tanto, debe concluirse que si lo que pretendia el accionante de tutela era que
eljuez del conocimiento dejara sin efectos dicha sancion, no era la tutela el procedimien-
to apropiado, pues para ello existen otros mecanismos juridico-legales que el ordena-
miento ha establecido. Eran expresas y precisas las consecuencias que al trabajador le
produciria el desacato o incumplimiento de sus obligaciones: no s6lo el Reglamento de
Higiene y Seguridad de la Empresa, sino la misma Convencién Colectiva senalan
claramente cuales son los efectos de negarse a la practica de los mencionados examenes.

No encuentra la Corte justificacion alguna respecto al hecho de que habiéndose
notificado desde el ano de 1990 a los trabajadores el contenido del Reglamento de
Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa, no lo hubiesen controvertido en su
momento. Tampoco es valido, ajuicio dela Corte, el argumento que esgrime el actor para

187



T-183/94

atacar el articulo 16 de dicho reglamento, segun el cual éste desconoce la Constitucion
Nacional, y concretamente los articulos 13,15, 16, 25, 38 y 53, por las siguientes razones:

1. Han transcurrido cerca de tres (3) afos desde la promulgacion de la nueva
Constitucién Politica de Colombia, y tan s6lo a finales del afio 93 el actor encontré que
existian argumentos para cuestionar la constitucionalidad de la norma contenida en el
articulo 16 del Reglamento: cuando se le notifico la sancion equivalente a 60 dias de
suspension de sus actividades laborales.

Cabria preguntarse por qué ningun otro trabajador, que se dice en la demanda de
tutela han sido despedidos por causas derivadas de este tipo de pruebas médicas, o el
mismo Sindicato a través de sus directivas, han formulado o cuestionado la legalidad
o constitucionalidad de esta disposicién ante las autoridades competentes.

2. Del puntoanterior se deduce que lo que pretende el peticionario es dejar sin efectos
una norma de caracter general, que en el caso particular afecta los intereses personales
del mismo. Para ello, como se anoté en el acipite respectivo, existen medios apropiados
para su impugnacion, por lo que es improcedente en el presente asunto la accion de
tutela.

b. Prevalencia del interés de la colectividad sobre el interés particular.

Un segundo aspecto de especial relevancia que debe analizar la Sala en elasunto sub
examine es el que se refiere a la situacion expresada por el accionante, segin el cual se
dice afectado por una medida establecida en el Reglamento de Higiene y Seguridad
Industrial de la Empresa Esso Colombiana Limited -articulo 16-, la cual, en su parecer,
constituye un ataque directo a la dignidad humana de los trabajadores, al tratar de
someterlos a pruebas indebidas, que invaden sus vidas privadas y en condiciones que no
garantizan transparencia e imparcialidad en la obtencion de los resultados.

Ademas, segun el actor, ellogenera un trato discriminatorio paralos trabajadores dela Esso
en relacion con los demds trabajadores colombianos que no deben someterse a los rigores de este
tipo de pruebas que violan la dignidad humana, al prohibirles de plano el consumo de licor, aun
durante el tiempo libre, y el de drogas en general; y produce, igualmente, una afectacion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad al interferir mediante prohibiciones de comporta-
mientos de sus trabajadores, que solo afectan la vida privada de los individuos.

Sobreel particular, debe manifestar la Sala que no es viablela peticién formulada por
el actor para que a través del fallo de tutela se deje sin efectos la norma contenida en el
articulo 16 del Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa Esso
Colombiana Limited, en cuanto a la facultad que ésta tiene de practicar examenes
médicos o de laboratorio a los trabajadores, relacionados con el uso de alcohol o
sustancias alucinGgenas, enervantes o que produzcan dependencdia. Ello, por las si-
guientes razones:

a. Con la disposicion acusada, se busca prevenir situaciones psiquico-organicas,
como afectacionesal poder dereaccién oa las condiciones generales de salud de aquellos
empleados o trabajadores que estan ocupando una posicién designada como de alto
riesgo, que puedan producir graves consecuencias personales al trabajador, al igual que
danos materialesimpredecibles tanto parala Empresa como para aquellas personas que
laboran en las instalaciones del Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragon.
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Las normas relacionadas con la politica adoptada por la Empresa sobre uso de
alcohol y drogas no atentan, entonces, contra los derechos de los trabajadores de la
misma, sino que, por el contrario, tienden a beneficiarlos y a proteger su vida e
integridad fisica, al igual que la de las personas que los rodean en las actividades “de
altoriesgo que éstos desarrollan”. Ademas, debe enfatizarse que las pruebas que efectia
la Empresa en forma aleatoria o periodica y sin previo aviso, con fundamento en la
facultad que le otorga el articulo 16 del Reglamento, no se practican a todos los
trabajadores, sino a un grupo determinado que se encuentra dentro de cualquiera de las
siguientes circunstancias: “haber tenido problemas comprobados de alcoholismo o de
drogadiccion, estar ocupando una posicién designada por la Empresa como de alto riesgo,
desempenar un cargo dondeeste tipo de examenes sean legalmente obligatorios, ocupar
posiciones ejecutivas especificas...”.

Se observa que el objetivo de las normas contenidas en el Reglamento de Seguridad
e Higiene es que, deacuerdo con el mandato constitucional relacionado con los derechos
a la seguridad social y al trabajo, se adopten las medidas de cardcter preventivo que
aseguren la proteccion a la vida e integridad fisica de los trabajadores.

Al respecto, la Corte estima acertadas y validas las afirmaciones del a quo para
concluir la vigencia y legitimidad de este tipo de medidas, segtin las cuales:

“...si parece indiscutible que la participacion en el trdfico vehicular pesado es en
especial y marcada medida una actividad de alto riesgo. Riesgos que consisten en
lesionar, causar la muerte a personas, o daitar muebles o inmuebles, sufrir dafios en el
propio cuerpo aun la muerte, ocasionar dafos al propio o ajeno vehiculo; en pocas
palabras, causar un accidente o sufrirlo; ser condenado a sanciones negativas, verbigra-
cia, penas privativas de la libertad y patrimoniales, suspension o privacion delalicencia
de conduccién de automotores, etc., por un comportamiento defectuoso o torpe. El
conductor de un movil, y especialmente de una maquina pesada, puede y debe calcular
dentro de ciertos parametros o riesgos.

“(..)

“Si de pronto un conductor, Germén Villa Jiménez tiene bajo su responsabilidad un
carrocisterna de la Empresa Esso Colombiana Ltd. que en el Aeropuerto AlfonsoBonilla
Aragon de Cali abastece las aeronaves que alli llegan, encuentra en la via un obstaculo
0 se presenta ante €l un peligro subito, lo primero que hace después de una rapida
valuacion de las circunstancias es decidirse por la maniobra que le parezca mas
conveniente a fin de sortear la emergencia. Con todo, la fase ejecutiva dela maniobra no
la realiza instantdneamente, porque entre el momento de la advertencia de la situacion
critica y el de ejecucion del acto defensivo transcurre un tiempo muy breve pero no por
eso carente de importancia, que se llama tiempo psicotécnico.

()

“Es incuestionable de ello que el tiempo psicotécnico depende del grado de emoti-
vidad, inteligencia, experiencia, edad, frescura o cansancio fisico-mental y, naturalmen-
te, del grado de atencion policiva prestada por el conductor o motorista involucrado en
ese obstdculo o en ese peligro subito.
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”Son de vital importancia las condiciones generales de salud: del estado de cansan-
cio, fatiga, suenio, lo mismo que siel conductor se encuentra o nobajolaaccién dealguna
sustancia estupefaciente, asi como de bebidas embriagantes, nuncase podré esperar que
se obre en conciencia, con rapidez y exactitud ante un obstaculo o un peligro sibito.

“Las intoxicaciones por ingesta etilica o uso de drogas o farmacos que producen
dependencia dejan como secuela pequenas alteraciones de la mente consideradas
"'normales’ dentro de la nocion de salud mental. Son cualquier perturbacién o disturbio
o alteracién del funcionamiento psiquico que altera en forma leve, ya sea permanente
o transitoria, el area intelectivo-cognoscitivo, afectivo-emocional y/ o volitivo-conativo
dela personalidad delindividuo, al punto de impedirle, enun momento dado, gozar del
pleno uso de sus facultades mentales superiores y tener el pleno conocimiento de un
obstaculo o un peligro sibito, hacer una rapida valuaciéon de las circunstancias, y
decidirse por la maniobra mas conveniente a efectos de sortear la emergencia”.

Por lotanto, debe inferirse de las consideraciones precedentes que el Reglamento de
Higiene y Seguridad Industrial de la Empresa Esso Colombiana Limited busca prever
tales situaciones psiquico-organicas de aquellos empleados o trabajadores que estan
ocupando una posicion designada como de alto riesgo, en razon a las actividades que
ejecutan y a los riesgos que las mismas conllevan, de manera que se pueda evitar que
estos trabajadores causen un accidente o puedan sufrirlo con consecuencias personales
y materiales impredecibles.

Igualmente, se pretende que cuando se observe 0 deduzca una conducta extrana o
inducida por los efectos del alcohol o de alguna sustancia alucinégena, enervante o que
cause dependencia en el trabajador, sea remitido a los laboratorios que para ello tiene
previsto la Empresa, a efectos de someterlo a los eximenes de rigor, remitirlos luego a
los laboratorios especializados en Bogotd, y si se comprueba la existencia de elementos
que permitan deducir la presencia de una de estas sustancias en su sangre, separarlo
temporalmente de las actividades que viene desempenando, con el objeto de prevenir
posibles accidentes o riesgos a la vida e integridad fisica del trabajador, al igual que a
la de quienes en razon de sus actividades laboran en el mismo lugar -Aeropuerto
Alfonso Bonilla Aragdn de la ciudad de Cali-.

Enmodoalguno puede aceptar la Sala el razonamiento del accionante, segin el cual,
con la medida contenida en el reglamento de la Empresa, se estan vulnerando o
amenazando sus derechos constitucionales fundamentales, por cuanto:

-De una parte, no se desconoce el derecho alaigualdad del trabajador, pues no existe
un trato discriminatorio en relacién con los demas trabajadores, no obstante sélo
algunos deellos sonsometidos alas pruebas a que serefiere elarticulo 16 del Reglamento
de Higiene y Seguridad, lo cual se realiza con fundamento en la naturaleza del trabajo
y en la actividad que el peticionario realiza, que se denomina de "alto riesgo”. Debe
sefalarse, que como lo ha sostenido esta Corporacion, el concepto de igualdad que
consagra el articulo 13 de la Carta Politica no debe entenderse en sentido material, sino
en sentido formal.

- En relacién con los derechos a la dignidad e intimidad, no existe vulneracion ni
amenaza por la realizacion de este tipo de exdmenes, pues de una parte existe reserva
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delosresultados de los mismos, que sélo conocen en su caso la Empresa -a través de las
personas autorizadas paraelloy quienes adoptan las sanciones de rigor- y el trabajador,
y respecto de los cuales no se produce ningtin tipo de publicidad o divulgacién, y de la
otra, la practica de dichas pruebas se hace indispensable para la proteccion de los
intereses de la colectividad, que en determinados casos, por la eventualidad en que el
trabajador haya ingerido bebidas alcohdlicas o consumido sustancias alucinogenas o
enervantes que puedan afectar sus capacidades laborales, necesarias en una labor que
demanda alto riesgo, pueden verse amenazados.

De esa manera, no obstante exista el interés legitimo del trabajador de que los
examenes médicos y de laboratorio no se realicen sino con su consentimiento y bajo su
autorizacion, que se enmarca en los conceptos de los derechos ala intimidad y dignidad,
no es menos cierto que si se aceptara la tesis de que sélo si el trabajador accede a ser
sometido a este tipo de examenes los mismos puedan practicarse, se llegariaalaabsurda
conclusién que en ningtn caso el trabajador, encontrandose bajo los efectos del alcohol
o la droga, autorizarfa o permitiria dichos examenes, pues conoceria las consecuencias
que ello le acarrearia.

Es necesario, a juicio de la Corte, hacer prevalecer los derechos fundamentales del
accionante y de la colectividad, que pueden verse seria y gravemente amenazados por
la conducta irresponsable de aquel trabajador que, no obstante conoce los altos riesgos
queconllevasu actividad laboral, ingiere bebidas alcohélicas o sustancias alucindgenas.
No puede ser ajenala Corporacién ala realidad por la que atraviesa el pais, que a diario
se ve afectado por trabajadores que, sin tomar en consideracién con la debida respon-
sabilidad que le merece las consecuencias de sus acciones irresponsables, causan graves
accidentes y perjuicios no sélo a su propia integridad fisica, sino a la de tercerosy a la
de sus familiares. No se pueden dejar de lado los lamentables y dolorosos sucesos que
como consecuencia del grado de ebriedad o de consumo de diversas sustancias que
causan dependencia, de parte de trabajadores en ejercicio de actividades de alto riesgo,
han conmovido los diversos estratos de la sociedad colombiana.

Por ello, medidas como las contempladas en el Reglamento de Higiene y Seguridad
de la Esso no deben entenderse en ningun caso como violatorias de los derechos
fundamentales, sino, por el contrario, como sanas y necesarias parala debida proteccién
de la sociedad y de la comunidad en general.

Por tanto, dentro de una sana interpretacion constitucional, entendiendo que el
objetivo principal y el propésito de la norma que hace parte del Reglamento de Higiene
y Seguridad Industrial de la Empresa Esso Colombiana Limited es evitar o prevenir
consecuencias graves y nefastas tanto para el trabajador como para la Empresa y la
colectividad en general, no encuentra méritos la Sala para considerar que con ella se
produzca una vulneracién de la dignidad e intimidad del trabajador, ni menos atn del
desarrollo de la libre personalidad e igualdad del mismo.

Tercero. Conclusion.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, habra de confirmarse el fallo
materia de revision, en cuanto a la improcedencia en el caso particular de la accion de
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tutela, como asf se har4 en la parte resolutiva de esta providencia, por las siguientes
razones:

12.Sj el accionante estima que el articulo 16 del Reglamento de Higiene y Seguridad
Industrial de la Empresa Esso Colombiana Limited no se ajusta ala nueva Constitucion
Politica, y por ende vulnera sus derechos constitucionales fundamentales, teniendo en
cuenta su naturaleza de acto administrativo, es susceptible de ser atacado o controver-
tido ante las autoridades administrativas, mediante las acciones de nulidad o nulidad
y restablecimiento del derecho, que consagran los articulos 84 y 85 del C6digo Conten-
cioso Administrativo, y no a través de la accion de tutela, como erroneamente lo hizo el
actor.

Por lo tanto, si en el asunto sub examine el senor German Villa Jiménez dispone de
otros instrumentos idoneos para lograr su proposito de proteccion de sus derechos
fundamentales, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Carta Politica y 6*,
numeral 12 del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela no es procedente.

22. Con el Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial, la accionada viene, desde
el ano de 1990, adoptando medidas tendientes a la proteccion de sus trabajadores y de
lacolectividad, mediante evaluaciones, pruebas y exdimenesa determinados empleados
para determinar si han ingerido bebidas alcohélicas o consumido sustancias alucin6ge-
nas, enervantes o que creen dependencia. Dichas pruebas podran practicarse en
cualquier momento, requiriendo al trabajador a someterse a evaluaciones médicas o
examenes de laboratorio, siendo obligatorio lo Gltimo para el personal que ocupe una
posicion designada por la Empresa de alto riesgo, como la que ejerce el accionante.

Porlotanto, encriterio delaSala, no existe vulneracién a los derechos fundamentales
alaigualdad, dignidad e intimidad del trabajador peticionario de tutela, por cuanto el
objetivo que se pretende con la norma acusada del Reglamento es prever situaciones
psiquico-organicas de aquellos trabajadores que ocupen una posicion considerada
como de altoriesgo, enrazénalasactividades que ejecutany a los riesgos que las mismas
conllevan, de manera que se puedan evitar accidentes con consecuencias personales y
materiales impredecibles.

1V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de Tutelas de la Corte Constitu-
cional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR, por las razones expuestas, el fallo proferido por el Juzgado
Veintitrés Penal del Circuito de Cali, el dia 25 de noviembre de 1993, en relacion con la
accion de tutela instaurada por German Villa Jiménez.

Segundo. ORDENAR que por Secretaria se comunique esta providencia al Juzgado

Veintitrés Penal del Circuito de Cali, enlaformay paralos efectos previstos en el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.
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Copiese, publiquese, comuniquese a quien corresponda, e insértese en la Gaceta de
la Corte Constitucional.
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado Ponente
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

GACETA CONST. 1 4,942 PARTE-13



SENTENCIA No. T-184
de abril 18 de 1994

DERECHOS DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD/
PENSION DE JUBILACION-Pago/
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Improcedencia/MESADA PENSIONAL-Pago

En cuanto a la eficacia que deben tener los medios alternativos de defensa judicial llamados
a “sustituir” la tutela, es claro que el otro medio de defensa judicial debe poseer necesariamente
la misma eficacia en materia de proteccién inmediata de derechos constitucionales fundamentales
que por su naturaleza tiene la accion de tutela. En el caso de las pensiones de jubilacion, la accién
ejecutiva laboral ha resultado inoperante para la defensa efectiva de los derechos de los pensiona-
dos, debidoa laexistencia de la norma legal que prohibe la inembargabilidad de los bienes y rentas
del presupuesto. En este sentido, son improcedentes los argumentos sobre el “otro mecanismo de
defensa”. El Juez de tutela nopuede ser indiferente ante la situacion delos pensionados y no puede,
por tanto, dejar de considerar las condiciones especificas de debilidad en las que se encuentran las
personas de la tercera edad y la proteccion especial que los Convenios Internacionales y la
Constitucion les conceden. El simple reconocimiento de las pensiones no implica que el derecho
haya sido satisfecho en debida forma. Para ello es indispensable, en aras de darle eficacia material,
que al pensionado no sélo se le reconozca su derecho al cumplir con los requisitos legales, sino que
adicionalmente se le cancelen las mesadas atrasadas o futuras a que tiene derecho. Obligacion que
debe hacerse efectiva dentro de los términos legales previstos para ello, en aras a no afectar ni
desmejorar los derechos ni la calidad de vida de los pensionados.

DERECHO DE PETICION-Pronta Resolucién/
DERECHO DE PETICION-Vulneracién/SILENCIO ADMINISTRATIVO

El derecho de peticién que la Constitucién consagra no queda satisfecho con el silencio
administrativo que algunas normas disponen, pues esto es apenas un mecanismo que la ley
establece para que el adelantamiento de la actuacion sea posible y no sea bloqueada por la
administracion. Por ello, no contestar o responder solicitudes o peticiones que conlleva a la
configuracion del silencio administrativo no debe entenderse ni interpretarse como via expedita
para el desconocimiento del niicleo esencial del derecho fundamental de peticién, en cuanto al
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derecho que asiste a toda persona de que su solicitud sea resuelta dentro de los plazos legales, bien
de una manera favorable o desfavorable a sus intenciones. Lo que hace efectivo el derecho es que
la peticion elevada sea resuelta rapidamente.

Ref.: Expediente N® T-10433.

Peticionario: Jesis Antonio Alzate Ceballos contra la Caja Nacional de Prevision
Social.

Procedencia: H. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Temas: Derecho a la Seguridad Social y Derecho de Peticién.

Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.

Santafé de Bogota, D. C., abril 18 de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Procede la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén
Diaz, a revisar los fallos proferidos por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
el dia 18 de diciembre de 1992, y por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
H. Consejo de Estado, el 7 de diciembre de 1993, en el proceso de tutela de la referencia.

El negocio lleg6 al conocimiento de esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional,
por la via ordinaria de la remisién que hizo el Consejo de Estado, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

I. INFORMACION PRELIMINAR

Elciudadano Jesiis Antonio Alzate Ceballos solicitd, por medio delaaccion detutela,
la proteccién de su derecho de peticién, que afirma fue violado por la Directora General
de la Caja Nacional de Previsién Social, al no responder la solicitud formulada en el -
sentido de que se le cancele su pensi6n de jubilacion, a la que tiene derecho, por haber
acreditado los requisitos de ley.

El accionante fundamenta la demanda en los siguientes
Hechos.

“El 17 de septiembre de 1990, presenté ante Cajanal mi documentacién para el
tramite de mi pensién de jubilacién a que tengo derecho, por haber trabajado durante
veintidés (22) anos al servicio de la Rama Jurisdiccional del Poder Publico y haber
cumplido enelmomento delasolicitud laedad de sesentay seis afios. Hoy tengo 68 anos.

“E130 de mayo de 1990, me retiré definitivamente del servicio ptblico, en el cargo
de citador del Juzgado Primero de Instruccién Penal de Aduanas de Medellin.

“Soy una persona muy pobre, que no tengo medios para subsistir, y desde el diaque
me retiré no he vuelto a percibir un solo centavo, y a pesar de que visito ala caja seccional
de Antioquia, dos meses (sic) al mes, no ha sido posible de que me se (sic) oiga mi
solicitud.

“Esta mora me esta causando muchos perjuicios personales y familiares. Tuve que
entregar mi apartamento donde vivia porque no tenia dinero para pagar el canon de
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arrendamiento. Mi hija estudiaba enfermeria en el primer semestre enla universiad (sic)
y la tuve que reirar (sic) porque no tenia con qué pagar”.

Pretensiones.

“Pido que se proteja el derecho fundamental de peticién que consagra el art. 23 C.
N. Pido el derecho a la subsistencia y a la proteccion de la seguridad para las personas
de la tercera edad. Pido que Cajanal emita la Resolucion de mi jubilacién y me inclyya
(sic) inmediatamente en la ndmina de los jubilados. Pido que se condene a Cajanal al
pago de dafios y perjuicios econémicos, que me causado (sic) con la mora y a la
correcciéon monetaria de las adeudadas”.

II. LASDECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN
a. Sentencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca por sentencia de diciem-
bre18 de 1992, denegd la solicitud de tutela invocada, con fundamento en los siguientes
argumentos:

“Deduce el Tribunal dela demanda que lo que se pretende con ella es que se atienda
de inmediato su solicitud de pensién de jubilacién con todas las consecuencias econémi-
cas que ello implica. Pretension que no puede ser despachada favorablemente al accio-
nantesisetienenen cuentalanaturalezadelaaccion propuesta, lamodalidad auténoma
como se presentd y la reiterada jurisprudencia que al respecto ha expuesto, para casos
similares, el H. Consejo de Estado.

“En efecto, para la Sala es claro que para lograr los propositos que persigue el
accionante con la tutela instaurada existen otros recursos o medios de defensajudiciales.
Para obtener que la entidad de Prevision contra la cual se dirigié la accion reconozea y
pague el derecho prestacional a que aspira y que, dice, adquiri¢ legalmente, cuenta el
accionante, aun contra el silencio de la administracion, con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C. C. A.

“Existiria pues recurso o medio de defensa judicial para proteger los derechos cuya
tutela se demanda, haciendo que la accién propuesta resulte improcedente en los
términos del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

“Entonces, tal como lo ha resuelto el H. Consejo de Estado en situaciones similares,
la accion de tutela intentada no puede prosperar por cuanto, en primer lugar, no seria
posible ordenar a la administracion que tome una decision que ya existiria presunta-
mente negativa en virtud delaley y por motivo del silencio guardado y en segundo (sic)
porque al existir esa decision ficta negativa el interesado tendria otro recurso o medio
de defensa judicial contra ella como seria la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho”.

b. La impugnacién.

La decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, notificada el dia 18 de
diciembre de 1992, fue impugnada por el accionante, mediante telegrama recibido por
la Secretaria de esa Corporacion, el dia 12 de enero de 1993.
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c. Sentencia del H. Consejo de Estado.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado, por
sentencia de febrero9 de 1993, resolvi6 tener por noimpugnada la providencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por cuanto:

“Teniendo en cuenta que quien interpuso la impugnacion se limité a manifestar,
mediante memorial presentado por conducto de apoderado el 12 de enero de 1993, que
“interpongo el recurso de apelacidn contra la decision que negé la accion de tutela’ (folio
33), sin que aparezca en el expediente sustentacion alguna que contenga los motivos de
tal actuacion, es del caso considerarla desierta o no interpuesta y en consecuencia
proceder a su remision a la Corte Constitucional para efectos de la revisiéon”.

Enviado el expedientea la Corte Constitucional, ésta, a través de su Sala de Seleccion
N¢1, medianteauto N°2 del 12de marzo de 1993, dispuso ordenar a la Secretaria General
delaCorporacion devolver los expedientes de tutela N*~... T-10433 a los juzgados de origen para
que se dé curso a las impugnaciones presentadas.

Remitido el expediente al H. Consejo de Estado, éste, por providencia de mayo 4 de
1993, resolvié devolver el expediente nuevamente a la Corte Constitucional para su
eventual revision,

“pues de acuerdo con los antecedentes precisados, es claro para la Sala Plena
Contenciosa del Consejo de Estado, que a la solicitud del accionante se le dio curso, ya
que aunque €l se refirié al recurso de apelacion, tanto el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca como esta Sala consideraron que se trataba de la impugnacion prevista
paralasaccionesde tutela. Por elio el Tribunal procedié a remitirlo al Consejo de Estado,
Corporacion en la cual se recibid, se repartid, se estudid, se llevo proyecto de decision
a la Sala Plena Contenciosa, Sala que decidié tener por no impugnada la decisién dela
quo, en razén a que no habia ningin planteamiento del interesado que permitiera dar
cumplimiento al articulo 32, inciso 22 del Decreto 2591 de 1991, haciendo el cotejo de la
inconformidad con el acervo probatorio y con el fallo.

“Por lo anterior llama la atencién de la Sala la orden administrativa impartida por
una Sala de Seleccion, que como tal no gjerce funcién judicial y que por lo tanto no puede
modificar decisiones de caracter judicial proferidas por el Consejo de Estado o por los
juzgados que conforman la Rama Judicial del Poder Pablico”.

Enviado nuevamente el expediente a la Corte Constitucional, y habiendo sido
seleccionado para los efectos de su revisidn, la Sala Sexta de Revisién, por auto de 8 de
noviembre de 1993, resolvi6 remitir el expediente de tutela al Honorable Consejo de
Estado para que resuelva sobre la impugnacion presentada contra la decisién del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el argumento de que:

“La exigencia de una rigurosa sustentacion carece de todo sustentojuridico y lesiona
el derecho fundamental de acceso a la justicia. Ninguna disposicion, constitucional o
legal, autoriza una interpretacion orientada a convertir en requisito ineludible la
presentacion de una argumentacién precisa y ‘técnica’ al momento de impugnar. Todo
lo contrario y tal como lo ha destacado la jurisprudencia de esta Corporacion, ninguna
norma constitucional ni legal exige que quien impugne sustente la impugnacion. La expresién
‘debidamente’, utilizada porelarticulo 32 ..., debe entenderse referida al término para impugnar,
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iinico requisito de indole formal previsto en el Decreto 2591 de 1991, al lado del relativo a ln
competencia del juez, establecido por la propia Constitucion. Este cardcter simple de la impug-
nacién es concordante con la naturaleza preferente y sumarin que la Constitucion atribuye a ln
accion de tutela y con la informalidad que, en consecuencia, subraya el articulo 14 del Decreto
2591 para la presentacion de la solicitud”.

Con base en el pronunciamiento de la Corte Constitucional, el H. Consejo de Estado
resolvi¢ por sentencia fechada 7 de diciembre de 1993, confirmar la providencia
apelada, por cuanto:

“La sala comparte plenamente lo decidido por el tribuna a quo en el sentido de
considerar la accién de tutela en cuestion improcedente, toda vez que el reconocimiento
de una pensién de jubilacién o su negativa se hace a través de un acto administrativo
expreso o presunto, respecto del cual proceden las acciones judiciales ante lajurisdiccién
contencioso-administrativa, ademas de que el derecho a una pensién no esun derecho
fundamental constitucional, ni de aplicacién inmediata sino que depende del cumpli-
miento de los requisitos de caracter legal exigidos para tal efecto.

”Lo anterior, a la luz del articulo 86 de la Constituciéon Nacional es suficiente para
confirmar la providencia apelada”.

I1I. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia.

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia en relacidon con la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86 inciso tercero y 241 numeral noveno de la Constitucién Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto N° 2591 de 1991.

Segunda. Consideraciones relativas al caso examinado.

Estima la Sala que los temas de estudio en este caso concreto son el derecho a la
seguridad social -en cuanto al reconocimiento de una pensién dejubilacién- y el derecho
de petici6n, presuntamente vulnerados por la actuacién omisiva de la Caja Nacional de
Previsién Social.

Delaseguridad social y la pension de jubilacién como derechos constitucionales
fundamentales.

Debe la Sala iniciar el examen de revision, citando la afirmacién del H. Consejo de
Estado en su condicion de juez de segunda instancia en el asunto sub examine, que no
comparte esta Corporacion, segtin la cual:

“...el derecho a una pensién no es un derecho fundamental constitucional, ni de aplicacién
inmediata sino que depende del cumplimiento de los requisitos de caracter legal
exigidos para tal efecto”. (Cursivas fuera de texto).

La Corte Constitucional ha reconocido en reiteradas ocasiones el caracter de funda-
mental del derecho a la seguridad social y en especial, el derecho a la pensién de
jubilacién que de él se desprende.
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Asi por ejemplo, en Sentencia nimero T-453 de 1992, la Sala Séptima de Revision de
la Corte Constitucional se refiri6 al tema de la per:sién de jubilacion, sefialando que si
bien esta consagrado en el articulo 48 de la Constitucién, dentro del Capitulo de los
“Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, ello no significa que se trate de una
norma programatica de desarrollo progresivo por parte del legislador:

“La Seguridad Social que se reclama mediante el reconocimiento de la pensién de
vejez no puede verse como algo independiente o desligado a la proteccién al trabajo, el
cual es garantizado de manera especial en la Constitucién, por considerar que es un
principio fundante del Estado social de derecho que ella organiza. Como el derecho
controvertido nace y se consolida ligado a una relacién laboral, en cuyo desarrollo la persona
cumplié los requisitos de modo, tiempo de cotizacién y edad a los cuales se condiciond su
nacimiento, es necesariamente derivacion del derecho al trabajo”. (Cursivas fuera de texto).

En el mismo sentido se pronuncié la Sala Segunda de Revisién deesta Corte, cuando
manifesté en su oportunidad:

“El derecho a la seguridad social no estd consagrado expresamente en la Constitu-
cién como un derecho fundamental. Sin embargo, este derechoestablecido en forma genérica
en el articulo 48 de la Constitucion, y de manera especifica respecto de las personas de la tercera
edad (C. P. articulo 46, inciso 2°), adquiere el cardcter de fundamental cuando, segin las
circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros
derechos y principios fundamentales como la vida (C. P. articulo 11), la dignidad humana (C.
P. articulo 19), la integridad fisica y moral (C. P. articulo 12) o el libre desarrollo de la
personalidad (C. P.articulo 16) de las personas de la terceraedad (C.P. articulo46)™. (Cursivas
fuera de texto).

Por su parte, en relacién con el derecho al pago de las pensiones, sefialé la Sentencia
N¢ C-546 de 1992, proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional, que:

“El pago de las pensiones, como todo pago de orden laboral, se funda en la idea de
retribucién por el trabajo de que tratan los articulos 25 y 53 de la Constitucién.

“(..)

“En efecto, la pension es una prestacion del trabajador regulada inicialmente por la
Ley 6° de 1945, articulo 17 literal b), en donde se definié la pensién vitalicia de jubilacion
como una prestacién de ‘los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente’.

“En el articulo 18 de aquella misma Ley se creé la Caja de Previsién Social, ‘a cuyo
cargo estara el reconocimiento y pago de las prestaciones’. Y en el articulo 19 ibidem, se
afirma que ‘la Nacién garantiza todas las obligaciones de la Caja’.

" Asi pues, desde sus origenes, fue claro que al crearse la Caja de Prevision Social, y
establecerse la solidaridad de la Nacién con ella, lo que se busco fue proteger al
trabajador mediante la no restriccion del patrimonio sobre el cual él podia hacer valer
sus acreencias de orden prestacional.

! Cfr. Corte Constitucional. Sentencia N° T-426. Sala Séptima de Revision. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo
Cifuentes Munoz.
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“(..)

“Unagravante adicional resulta también de manifiesto si se considera la naturaleza
juridica de la pension. En efecto, ésta constituye un salario diferido del trabajador, fruto
de su ahorro durante toda una vida de trabajo -20 afos-.

“En otras palabras, el pago de una pensién no es una dadiva siibita de la Nacion, sino
el simple reintegroque del ahorro constante durante largos anos es debido al trabajador.

“De ahi que el pago inoportuno de una pensién y, peor aun, el no pago de la misma,
sea asimilable a las conductas punibles que tipifican los delitos de abuso de confianza
yaotrostipos penales de orden patrimonial y financiero como quiera que en tal hipotesis
la Nacién deviene en una especie de banco de la seguridad social que rehtisa devolver
asus legitimos propietarios las sumas que éstos forzosa y penosamente han depositado.

“(..)

“Para la tercera edad es necesario proteger, en particular, el pago oportuno de la
pension, ya que su no pago, habida cuenta de su imposibilidad para devengar otros
ingresosantela pérdida de la capacidad laboral, terminaatentando directamente contra
el derecho a la vida”.

En el asunto que se examina, el derecho constitucional fundamental que se vulnera
es el derecho a la seguridad social (C. P. articulo 48), representado concretamente en el
reconocimiento de la pension de jubilacién del actor (C. P. articulo 53, inciso 3%),
prestacion ésta comprendida dentro de las cubiertas por tal seguridad, sistema que
mediante el mecanismo de la contribucién econémica forzosa y periédica de trabajado-
res y empleadores a un fondo comiin (Cajas de Prevision, etc.) dispone de los recursos
necesarios para atender contingencias de la vida de los primeros (enfermedades,
incapacidades laborales, etc.) en el desarrollo de su quehacer laboral.

Asi, el articulo 53, inciso 39, establece:

“El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales” . (Cursivas fuera de texto).

Respectoalos mecanismos juridicos y legales para hacer efectivos tales derechos, en
principio puede decirse, como lo indicaron los jueces de instancia, que quien asi
encuentre afectados o lesionados sus derechos fundamentales dispone de medios de
defensa judicial para reclamar el pago de las mesadas pensionales adeudadas, al igual
que el reajuste de las mismas, como lo son las acciones ejecutivas laborales o lasacciones
ante lajurisdiccion de lo contencioso administrativo. Sobre el particular, el a quo sefalé:

“Laaccién de tutela en cuestion es improcedente, toda vez que el reconocimiento de
una pension de jubilacién o su negativa se hace a través de un acto administrativo
expreso o presunto, respecto del cual proceden lasaccionesjudicialesantelajurisdiccion
contencioso-administrativa”.

El concepto de “existencia de otro medio de defensa judicial” a que hace referencia
el juez de primera instancia como argumento para denegar la peticion de tutela ha sido
reiteradamente explicado por esta Corte, en el sentido de que no siempre que se
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presenten varios mecanismos de defensa la tutela resulta improcedente. Es necesario,
ademads, una ponderacion de la eficacia de los mismos a partir de la cual se concluya que
alguno de los otros medios existentes es tan eficaz para la proteccion del derecho
fundamental, como la accién de tutela misma.

En cuanto a la eficacia que deben tener los medios alternativos de defensa judicial
llamados a” sustituir” la tutela, es claro que el otro medio de defensa judicial aque alude
el articulo 86 debe poseer necesariamente la misma eficacia en materia de protecciéon
inmediata de derechos constitucionales fundamentales que por su naturaleza tiene la
accion de tutela.

Agréguese a lo anterior que seguin la jurisprudencia de la Corte Constitucional?, en
el caso delas pensiones dejubilacion, la accion ejecutiva laboral haresultado inoperante
para la defensa efectiva de los derechos de los pensionados, debido a la existencia de la
norma legal que prohibe la inembargabilidad de los bienes y rentas del presupuesto. En
este sentido, son improcedentes los argumentos sobre el ”otro mecanismo de defensa”, |
sostenidos por los jueces de instancia.

Debe afirmar la Sala que el juez de tutela no puede ser indiferente ante la situacion
delos pensionados y no puede, por tanto, dejar de considerarlas condiciones especificas
de debilidad en las que se encuentran las personas de la tercera edad y la proteccion
especial que los Convenios Internacionales y la Constitucién les conceden en su articulo
46. No pueden desconocerse las condiciones en las que vive el peticionario, quien
después de un largo proceso de servicio en beneficio del Estado, concretamente larama
judicial, donde laboré por mas de 22 afos como citador del Juzgado Primero de
Instruccién Penal de Aduanas de Medellin, se encuentra actualmente en unas condicio-
nes de pobreza extrema, que le dificultan su subsistencia y la de su familia.

Asi mismo, el actor ha sufrido, como consecuencia de la morosidad de la adminis-
tracion en resolver lo relacionado con su derecho legitimamente adquirido de gozar de
su pension de jubilacion, graves perjuicios econdmicos, como tener que entregar su
apartamento donde residia, por falta de medios econdmicos para cancelar el canon de
arrendamiento, y dejar de suministrarle lo necesario a su hija para tener acceso efectivo
a su educacion.

Y fueron precisamente situaciones como las descritas las que motivaron al constitu-
yente de 1991 a elevar a canon constitucional -articulo 53 de la Carta- la obligacién en
cabeza del Estado de garantizar a los pensionados el pago oportuno de sus mesadas, de
lo cual se deduce la obligacion del Estado de resolver con prontitud, eficacia y celeridad
las peticiones que formulen los pensionados en relacién con el derecho que les asiste
-C. P. articulos 23 y 53-. Con ello se quiso, ademds, no desamparar a las personas que
habiendo acreditado una serie de requisitos legales, entre ellos la edad y el tiempo de
servicio, pudiesen tener efectivamente acceso al disfrute de su pension.

Se busca entonces que el Estado promueva y garantice, en la medida de sus
posibilidades, las condiciones para que laigualdad seareal y efectiva (C. P. articulo 13),
y nada mas apropiado para ello que se proteja efectivamente a las personas de la tercera

Cfr. Corte Constitucional. Sentencia N° T-526 de 18 de septiembre de 1992.
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edad, quienes por sus condiciones constituyen un sector de la poblacion que merece y
requiere una especial proteccion de parte del Estado -como obligacién constitucional-
y de la sociedad, dentro del principio de la solidaridad social en que éste se cimienta
(C. P. articulo 48).

En consideracién delo anterior, esta Corporacién considera que laconducta omisiva
de la entidad encargada de la seguridad social -en este caso de la Caja Nacional de
Previsién Social en atender y cumplir debida y prontamente con sus obligaciones frente
a los pensionados, y especificamente en cuanto a resolver acerca de si se tiene o no el
derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion- atenta contra el principio
fundamental querige nuestro Estado Social deDerechoy que constituye uno de sus fines
esenciales, consistente en la eficacia real y no formal de los derechos fundamentales de
los asociados.

En efecto, el simple reconocimiento de las pensiones no implica que el derecho haya
sido satisfecho en debida forma. Para ello es indispensable, en aras de darle eficacia
material, que al pensionado no s6lo se le reconozca su derecho al cumplir con los
requisitos legales, sino que adicionalmente se le cancelen las mesadas atrasadas o
futuras a que tiene derecho. Obligacién que debe hacerse efectiva dentro delos términos
legales previstos para ello, en aras de no afectar ni desmejorar los derechos ni la calidad
de vida de los pensionados.

Del derecho de peticion y la obligacién constitucional a una pronta respuesta.

En relacion con el derecho de peticion a que se hace referencia en la demanda como
vulnerado por la accionada, se encuentra que este derecho ha sido desconocido por la
Caja Nacional de Prevision al no responder la solicitud de reconocimiento dela pension
de jubilacion del actor, elevada ante esa entidad el 17 de septiembre de 1990, y radicada
con el niimero 3018 de fecha febrero 19 de 1991, dentro de un plazo razonable, como lo
exige la Constitucion. Hasta la fecha, el peticionario no conoce respuesta alguna de la
Caja de Prevision Social, ni consta dentro de los documentos y pruebas que obran en el
expediente que la misma se haya producido.

Sobre el particular, debe anotar la Corte, contrario alo manifestado por el H. Consejo
de Estado y por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que el derecho de
peticién que la Constitucion consagra no queda satisfecho con el silencio administrativo
que algunas normas disponen, pues esto es apenas un mecanismo que la ley establece
para que el adelantamiento de la actuacién sea posible y no sea bloqueada por la
administracion.

Por ello, no contestar o responder solicitudes o peticiones que conlleva a la configu-
racion delsilencio administrativono debe entenderse ni interpretarse como viaexpedita
para el desconocimiento del niicleo esencial del derecho fundamental de peticion, en
cuanto al derecho que asiste a toda persona de que su solicitud sea resuelta dentro de
los plazos legales, bien de una manera favorable o desfavorable a sus intenciones.

Lo que hace efectivo el derecho es que la peticion elevada sea resuelta rapidamente:
en el presente asunto ello no ha sucedido, pues han transcurrido mas de tres afios y
medio desde la presentacién de la solicitud de reconocimiento de la pensién de
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jubilacion del actor, y hasta la fecha se desconoce pronunciamiento alguno por parte de
la Caja de Prevision Social.

Por lo tanto, si habiendo transcurrido mds de tres anos desde la presentacién de los
documentos ante la entidad de previsién respectiva solicitando la pension -el 17 de
septiembre de 1990 en la Caja Nacional de Prevision, Seccional de Antioquia- atin no se
ha proferido la resolucién de reconocimiento o rechazo de la pensién, estima la Corte
que se ha vulnerado el derecho fundamental del accionante, no sélo a que la peticién
formulada sea resuelta -bien sea negando la pensién o reconociéndola-.

En virtud de lo anterior, teniendo como vulnerado el derecho fundamental del
peticionario al derecho de peticion de parte de la Caja Nacional de Prevision Social, se
ordenard en la parte resolutiva de esta providencia, a la Caja Nacional de Previsién
Social, resolver la solicitud formulada en el presente asunto por el sefor Jestis Antonio
Alzate Ceballos, en cuanto al reconocimiento o no de su pensién de jubilacién, dentro
del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contado a partir de la
notificacién de esta sentencia, si para la fecha de esta Gltima no ha sido resuelta la
solicitud.

IV.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de Tutelas de la Corte Constitu-
cional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR el fallo proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del H. Consejo de Estado, el dia 7 de diciembre de 1993, y en su lugar conceder
la tutela solicitada por el sefior Jestis Antonio Alzate Ceballos, porla vulneracion de los
derechos de peticién y seguridad social, por las razones expuestas en esta sentencia.

Segundo. ORDENAR a la Caja de Prevision Social, para que dentro del término de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del presente fallo, resuelvala
solicitud formulada por el senor Jestis Antonio Alzate Ceballos, en cuanto al reconoci-
miento de su pension de jubilacion.

Tercero. ORDENAR que por Secretaria se comunique esta providencia al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la formay para los efectos previstos en el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, publiquese, comuniquese a quien corresponda, e insértese en la Gaceta de
la Corte Constitucional.

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado Ponente
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-185
de abril 18 de 1994

PRUEBAS EN TUTELA-Alcance/
DERECHO FUNDAMENTAL-Incertidumbre sobre su Violacion

En el expediente no hay ninguna prueba que indique que las dolencias de los nifios sean el
efecto de los malos oloves, la proliferacién de moscas u otras causas vinculadas con la operacion
de la granja porcicola. Es mds: ni siquiera estd probada la identidad de los nifios que se dice son
las victimas. Como, entonces, no puede afirmarse que hay una relacion de causalidad entre las
anomalias denunciadas y los problemas de salud de personas claramente identificadas, no cabe
acceder ala tutela impetrada. La incertidumbre sobre la real violacién de un derecho fundamental
no es fuente de derecho.

CONTAMINACION AMBIENTAL-Granja Porcicola/
MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE

Como se desprende del peritazgo efectuado por el delegado del Ministerio de Salud, la finca
tiene un canal de desagiie “que vaa desembocar a la Quebrada Grande, causando molestias a todos
los habitantes . Y si bien es ciertoque el experticio no dice por qué el desagiie produce las molestias,
nienquéconsisten éstas, puede pensarse que enesa situacion puede haber una afectacion del medio
ambiente. Ademds, es claro que el perito indica que la granja es causa de malos olores y
proliferacién de moscas. Como el peritazgo efectuado por este iltimo Ministerio no da cuenta del
resultado final de la investigacion adelantada en la granja porcicola, la Sala presume que tal
actuacién no ha terminado todavia. En consecuencia, ordenaré al Ministerio del Medio Ambiente
-en virtud de la Ley 99 de 1993- asumir su continuacion, examinando la posible contaminacion
de la Quebrada Grande, el problema de los malos olores y el de la proliferacién de moscas, siempre
y cuando para ello cuente con el correspondiente reglamento o, de no existir éste, considere que
1o es necesario.

Ref.: Proceso N2 T-23702.

Peticionaria: Ana Sael Osorio Rubiano.
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Procedencia: Juzgado Civil del Circuito de Fusagasuga (Cundinamarca).
Magistrado ponente: Dr. Jorge Arango Mejia.

Aprobada en sesién de abril dieciocho (18) de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistra-
dosJorge Arango Mejia, AntonioBarrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Munoz, decide
sobre la sentencia del Juzgado Civil del Circuito de Fusagasuga (Cundinamarca), de
fecha septiembre dos (2) de mil novecientos noventa y tres (1993).

I. ANTECEDENTES
a. Hechos.

La reclamante, en su doble calidad de ciudadana y Vicepresidenta de la Junta de
Accién Comunal de la Vereda El Caucho (municipio de Pandi, Cundinamarca), con la
coadyuvancia del Personero Municipal de Pandi, el 26 de julio de 1993 instaur6 la
presente accién de tutela contra la Secretarfa de Salud de Cundinamarca y la Division
Regional de Saneamiento Ambiental de Fusagasugd, por una supuesta violacién a su
“derecho de proteccién ala salud”, el cual, en su opinién, esta consagrado en el articulo
49 de la Constitucion, y debe surtir sus efectos no s6lo en su propio beneficio, sino en el
de toda la comunidad de la citada vereda, particularmente en favor de los nifos.

El27 dejunio de 1993, la mencionada junta solicit6 al Inspector Municipal de Policia
de Pandi la toma de las medidas pertinentes para la defensa de la salud de los vecinos,
especialmente los del sector de La Hermita (sic), puesto que, con algunos meses de
antelacion, enlascercanias deljardininfantil dela vereda habfa un criadero de animales,
especialmente porcinos, que, por desaseo y mal manejo de las materias fecales (ausencia
de pozos sépticos, contaminacion de aguas), generaba malos olores, facilitaba la
proliferacion de moscas y zancudos y afectaba la salud de ninos y mayores.

Trasladada la solicitud, el 8 dejulio de 1993 el Promotor de Saneamiento Ambiental
de San Bernardo-Pandi, con el visto bueno del Jefe Regional de Saneamiento del Servicio
de Salud de Cundinamarca, elaboré el Acta de Obras Sanitarias N2016. Alli recomendd
al propietario de la finca -sefior Alberto Acuna- proceder a la reubicacion de la granja
en la parte superior de la finca, disenar un sistema adecuado y técnico para las aguas
servidas y la porquinaza, y mantener permanentemente fumigadas y desinfectadas
todaslasinstalaciones dela granja. Para estas obras se otorgd plazo hasta el 18 de agosto
de 1993.

De otra parte, eljefe regional de saneamiento informo que la granja no tiene licencia
sanitaria, ni permiso alguno.

En la inspeccion judicial, adelantada por el juzgador de primer grado el 5 de agosto
de 1993 en la finca objeto de este asunto, se aprecia que el administrador de la granja,
teniendo en cuenta la solicitud de manejar las aguas adecuadamente -y, en consecuen-
cia, reconociendo laimpropiedad con la que venia enfrentando este problema-, dijo que
a partir del 27 de julio inicié las obras correspondientes. Inclusive anotdé que la
construccion de la porqueriza estaba establecida para el siguiente 8 de agosto.
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De otra parte, el Juzgado encontré que dos pozos sépticos de manejo de sdlidos
habian sido cubiertos recientemente, y en ellos no se notaba el vertimiento de desechos.
Determind, igualmente, que habia otro pozo con liquido fétido, respecto del cual el
administrador dijo que iba a ser tapado, porque los liquidos se vertirian en la parte
superior de la finca en un criadero de lombrices, y se usarfan para el riego de la misma
granja.

Ela quotambién constaté que la quebrada que pasa al pie de la porqueriza “esté sin
ningtintipo de contaminacion, segtin parece porlaclaridad delagua, lo que muestra que
no se estan vertiendo liquidos”.

Sin embargo, en la parte baja habfa “un pequeno estanque en donde el agua se ve
bastante oscura, de mal olor y con zancudos”. La jueza dej6 constancia de “que en el
momento es imposible establecer si hay filtracién de liquidos a la quebrada por cuanto
el agua se encuentra estancada, situacion ésta que podra corroborarse tan pronto se
destruya el pequefio estanque para que el agua empiece a correr”.

Presente la médica directora del puesto de salud de la localidad, manifesté que los
vecinos, teniendo derecho a ello, no podian gozar del medio ambiente circundante
porque los olores eran nauseabundos. Dijo, ademads, que el estancamiento de aguas de
los pozos sépticos podria ocasionar “una epidemia de dengue clasico, ya que en esta
region existe el zancudo Aedes Aegypti, el cual es el transmisor de esta enfermedad, y su
principal medio de reproduccién son las aguas estancadas”, y que de los 16 nifos del
jardin infantil que estd ubicado al frente de la finca, 4 tuvieron infecciones de la piel
originadas en picaduras de zancudos. En cuantoa esto iltimo, la doctora dijo que podria
atribuirse a que tales insectos, luego de contaminarse con las aguas del pozo séptico,
picaban e infectaban a los ninos. Otro de los infantes tuvo una enfermedad diarreica
aguda que, en su opinién, pudo ser ocasionada por moscas infectadas en las aguas
estancadas.

Como, durante la inspeccién, la actora se hizo presente, fue inquirida por el
despacho sobresi la situacion denunciada habia mejorado. Entonces, la peticionariadijo
que “los olores han aminorado un poquito posiblemente porque el sefior ha mandado
a hacer algunos trabajos ahi en las porquerizas”, pero agregé que “hay un nifio que
estuvo enfermo de diarrea y otro nifio que ha presentado ronchitas o alergia”.

Cuando se le dio el uso de la palabra, el Personero, entre otras cosas, dijo: “En mi
condicién de agente del Ministerio Piblico me corresponde velar por la salud de los
habitantes y, como consecuencia, por el derecho fundamental a la vida, que puede ser
vulnerado sise debilitala salud. En primer orden, quiero anotar que las obrasrealizadas
conentereza y buena voluntad de parte del propietario han contribuido en gran manera
a restablecer la salud de los habitantes del sector, que se venia quebrantando en forma
instantanea...”.

b. Peticiones.

La actora pide que, sin perjuicio de las sanciones de ley, se ordene a las autoridades
demandadas retirar inmediatamente la porqueriza, y cancelar sus permisos y licencias.
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c. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Promiscuo Municipal de Pandi, con fecha agosto 9 de 1993, no tutel6 el
derecho a la salud. No obstante, tutel6 el derecho a la vida y ordend al Jefe Regional de
Saneamiento Ambiental de Fusagasugd, de llegar el dia 18 de agosto del citado afio sin
efectuarse la adecuacién de la finca, clausurar temporalmente el funcionamiento de la
porqueriza, mientras “se termina el respectivo procedimiento” y se toma la decision
definitiva.

El a quo fundamentd su decisién en las siguientes consideraciones:
- El derecho a la salud no es constitucional fundamental.
- Sin embargo, la salud y el medio ambiente sano hacen parte del derecho a la vida.

- Los funcionarios sanitarios, para lo que tiene que ver con la vigilancia del
cumplimiento de normas y la imposiciéon de medidas y sanciones, se consideran como
de policia.

- Conforme a las pruebas, se sabe que se ha iniciado el respectivo procedimiento
respecto de las eventuales medidas sanitarias de seguridad -dentro de las que se
encuentra la clausura temporal-, y de las sanciones que pueda merecer el duefio de la
porqueriza.

- No obstante lo anterior, cuando el juzgado hizo la inspeccion judicial, y segin el
concepto delamédica del puesto de salud dePandji, “secomprobé que seestan causando
graves perjuicios en la salud no sélo de la invocante de la accién, sino especialmente
entre los nifios que ocupan eljardin infantil que estd al frente de la granja”, lo cual pone
en peligro sus vidas.

- El plazo para queel duefio dela fincarealice las sugerencias del ] efe de Saneamijento
Ambiental se cumple el 18 de agosto de 1993.

-Paraampararel derechoalavida delosafectados, se ordenara al citado funcionario
que si, dentro del plazo anotado, no se reubica la porqueriza, debe clausurarla tempo-
ralmente mientras se termina el respectivo procedimiento.

d. La sentencia de segunda instancia.

Habiendo sido impugnado el fallo de la primera instancia, tanto por el duefio de la
porqueriza como por el Jefe Regional de Saneamiento Ambiental de Fusagasugd, el
Juzgado Civil del Circuito de Fusagasugd, el 2 de septiembre de 1993, opté por revocar
el fallo impugnado.

El ad quem sostuvo que la accién no procedia porque “una de las causales de
improcedencia de la accién de tutela es la de existir medios de defensa judicial y en el
caso concreto existen, entre otras, las siguientes: acciones posesorias, acciones popula-
res, acciones de nulidad del acto administrativo que dio lugar alacreacion y explotacién
de laindustria porcicola, en caso de que se haya emitido. Existiendo otras vias de defensa
judicial, el accionante en tutela debié agotar primero esos mecanismos o invocar la tutela
como mecanismo transitorio”.
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II. CONSIDERACIONES
a. Competencia.

La Sala es competente para revisar la sentencia que se revisa, por lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion, ylos articulos 33 y 34 del Decreto 2591
de 1991.

b. La tutela no puede prosperar porque no esta probado que los danos alegados
sean producto de la actividad de la finca porcicola.

En el expediente no hay ninguna prueba que indique que las dolencias de los nifios
sean el efecto de los malos olores, la proliferacion de moscas u otras causas vinculadas
con la operacion de la granja porcicola. Es mds: ni siquiera estd probada la identidad de
los nifos que se dice son las victimas. Como, entonces, no puede afirmarse que hay una
relacion de causalidad entre las anomalias denunciadas y los problemas de salud de
personas claramenteidentificadas, nocabeaccederala tutelaimpetrada. Laincertidum-
bre sobre la real violaciéon de un derecho fundamental no es fuente de derecho.

Es importante anotar que, por iniciativa de la Sala, el Ministerio de Salud rindié un
peritazgo que confirma la pobreza probatoria anotada. En efecto, alli aparece:

1. Que segun informacion de la Auxiliar de Enfermeria del Centro de Salud, el
Promotor de Saneamiento y la Promotora Rural, en la vereda Los Cauchos no se han
registrado casos de dengue cldsico, hemorrigico o malaria.

2. Que, ademas, el estudio entomoldgico de la localidad muestra un indice aédico muy bajo
(4.5%), es decir, que alli no se presenta ningiin riesgo por el vector Aedes Aegypti.

Esto, anota la Sala, hace que los temores expresados en la inspeccién judicial por la
médica del puesto de salud en relacion con el peligro del dengue sean infundados.

3. Queenla granja porcicola “los lugares de crianza estdn construidos en ladrillo y con techo,
en condiciones lavables”, notindose que “esta construccion fue corregida debido a la visita
practicada por el Jefe de Saneamiento de In Regional y el Promotor de Saneaniento del Municipio,
realizando ademds ln construccion de pozos sépticos con sus correspondientes filtros”.

4. Que, “el desagiie de la finca forma un canal que va a desembocar a la Quebrada
Grande, causando molestias a todos los habitantes”.

5. Que, segiininformacion de la seora Beatriz Vega, Madre Comunitaria del Jardin
Infantil, “la molestia de la mosca continda a pesar de las reformas que hizo el dueno a
la porqueriza”.

6. Que, en altimas, fuera del comentario sobre las aguas, “las consecuencias que
origina la ubicacién de la porqueriza son el mal olor y la proliferacién de moscas”.

b. Como pese a las recomendaciones del Jefe Regional de Saneamiento Ambiental y del
Promotor de Saneamiento Ambiental de San Bernardo-Pandi parece ser que el ambiente que
circunda a la finca muestra cierto grado de afectacion, se informard del caso a la autoridad
administrativa correspondiente.
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Comose desprende del peritazgo efectuado por el delegado del Ministerio deSalud,
lafincatiene un canal de desagiie“que vaa desembocarala Quebrada Grande, causando
molestias a todos los habitantes” . (Se destaca).

Y sibien es cierto que el experticio no dice por qué el desagiie produce las molestias,
ni en qué consisten éstas, puede pensarse que en esa situacién puede haber una
afectacién del medio ambiente.

Ademas, es claro que el perito indica que la granja es causa de malos olores y
proliferacién de moscas.

Enesteordendeideas, seobservaquelaLey99 de 1993, porla cual, entre otras cosas,
se cre6 el Ministerio del Medio Ambiente, en el pardgrafo segundo del articulo 5%,
dedicado a la fijacién de las funciones del Ministerio, dijo:

“El Ministerio del Medio Ambiente, en cuanto sea compatible con las competencias
asignadas por la presente Ley, ejercerd en adelante las demds funciones que, en materia
de proteccién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, venian desem-
penando el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente,
Inderena; el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Minas y
Energia y el Departamento Nacional de Planeacién. El Ministro del Medio Ambiente
sustituird al Gerente del Inderena en las Juntas y Consejos Directivos de que éste haga
parte en virtud de lo dispuesto por la ley, los reglamentos o los estatutos”. (Se destaca).

Y lamisma Ley, vigente desde el 22 de diciembre de 1993, ordené en su articulo 117:

“Transicion de Procedimientos. Los permisos y licencias concedidos continuaran
vigentes por el tiempo de su expedicién. Lasactuaciones administrativas iniciadas continua-
r@nsu tramiteante las autoridades queasuman su competenciaen el estadoen que seencuentren.
Las normas y competencias establecidas en la presente Ley son de vigencia inmediata y se
aplicardn una vez se expidan los correspondientes reglamentos, cuando sean necesarios” . (Se
destaca).

Con arreglo a estos textos, el Ministerio del Medio Ambiente debe, en las materias
propias de su campo, continuar las actuaciones iniciadas por otras autoridades admi-
nistrativas, como lo son Ministerio de Salud'y sus dependencias de saneamiento
ambiental en Cundinamarca.

En el presente caso, como el peritazgo efectuado por este altimo Ministerio no da
cuenta del resultado final de la investigacion adelantada en la granja porcicola, la Sala
presume que tal actuacién no ha terminado todavia. En consecuencia, ordenara al
Ministerio del Medio Ambiente -en virtud dela Ley 99 de 1993- asumir su continuacién,
examinando la posible contaminacién delaQuebrada Grande, el problema delos malos
olores y el de la proliferaciéon de moscas, siempre y cuando para ello cuente con el
correspondiente reglamento o, de no existir éste, considere que no es necesario.

En el evento de que el Ministerio de Salud hubiere terminado la investigacion, se
instruird al Ministerio del Medio Ambiente para que inicie otra a fin de determinar lo
que se debe hacer respecto de la sefialada contaminacién de aguas, los malos olores y
la excesiva cantidad de moscas. Como en el caso anterior, si, en relacion con esta nueva
investigacion, el Ministerio del Medio Ambiente considera que no cuenta con los
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reglamentos necesarios, se le ordenara trasladar la respectiva solicitud al Ministerio de
Salud.

I1I. DECISION

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

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR elfallo proferido el dos (2) de septiembre de milnovecientos
noventa y tres (1993), por el Juzgado Civil del Circuito de Fusagasugg, el cual, a su vez,
revoco la sentencia dictada el nueve (9) de agosto del mismo afio, por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Pandi (Cundinamarca).

Segundo. ORDENAR al Ministerio del Medio Ambiente, con arreglo a las disposi-
ciones de la Ley 99 de 1993 y para que tome las medidas técnicas y sancionatorias del
caso, asumir la continuacién de la investigaciéon que inicié el Ministerio de Salud
respecto de la finca que explota una porqueriza en el sector de La Ermita, vereda El
Caucho, municipio de Pandi (Cundinamarca), administrada por Luis Alberto Acuna
Ruiz, identificado con la cédula de ciudadanianiimero 79.388.264 de Bogoté, o por quien
haga sus veces, examinando la posible contaminacién de la Quebrada Grande, el
problema de los malos olores y el de la proliferacién de moscas, siempre y cuando para
ello cuente con el correspondiente reglamento o, de no existir éste, considere que no es
necesario.

En el evento de que el Ministerio de Salud hubiere terminado la mencionada
investigacion, el Ministerio del Medio Ambiente iniciara otra, a fin de determinar,
conforme a la ley, lo que técnica y sancionatoriamente se debe hacer respecto de la
sefialada contaminacién de aguas, los malos olores y la excesiva cantidad de moscas,
fenémenos que conforme a los antecedentes, provienen de la anotada finca. Si el
Ministerio del Medio Ambiente considera que para esta nueva investigacién no cuenta
con los reglamentos necesarios, inmediatamente dara traslado de la presente orden al
Ministerio de Salud, el cual, consiguientemente, se hara responsable.

Tercero. COMUNICAR esta providencia al Juzgado Promiscuo Municipal de Pandi
(Cundinamarca), para los efectos previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, copiese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte.
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado Ponente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-186
de abril 18 de 1994

TUTELA CONTRA CONYUGE/
TUTELA CONTRA DEFENSORES DE MENORES

Procesalmente la accion de tutela procede contra la defensora de menores, como sujeto pasivo,
por tratarse de una autoridad pitblica, e igualmente, contra el particular YY, cényuge del petente
ymadre de la menor cuyo derecho se pretende amparar, por cuanto se trata de un particular frente
al cual la menor se encuentra en estado de indefension.

TUTELA TEMERARIA-Advertencia de Haber Presentado Otra

La temeridad vulnera los principios de buena fe, la economia y la eficacia procesales, porque
desconoce los criterios de probidad que exige un debate honorable, dilata maliciosamente la
actuacion judicial e impide alcanzar los resultados que el Estado busca con la actuacién procesal.
Si bien no puede juzgarse, en principio, como temeraria la actuacion del petente, porque advirtié
el hecho de haber presentado una tutela con anterioridad a la instaurada ante la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, estima que tanto el Tribunal
como la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia debieron pronunciarse desfavo-
rablemente enrelacion conla segunda accion de tutela promovida por el petente, pues el serior XX,
sin justificacion razonable y objetiva alguna promovié ante distintos funcionarios judiciales dos
acciones de tutela respecto a los mismos hechos y derechos, y con identidad activa y pasiva de
partes.

REGIMEN DE VISITAS/JURISDICCION DE FAMILIA

Frente a los problemas surgidos con ocasién de las visitas, lo procedente es que el petente
instaure un proceso de reglamentacion de visitas, que es de competencia del Juez de Familia del
domiciliode la menor, en este caso, de Santafé de Bogotd; proceso que se surtird en tinica instancia
y mediante el procedimiento verbal sumario.

Ref.: Expedientes N T-17426 y T-28217.
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Tema:

Pronunciamiento desfavorable cuando la segunda accion de tutela respecto a los
mismos hechos y derechos y con identidad activa y pasiva de partes se promueve sin
justificacion razonable y objetiva alguna.

El proceso de reglamentacién de visitas y la accion de tutela.
Peticionario: XX.

Procedencia: Juzgado 59 Penal del Circuito de Bogota (T-17426) y Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia (T-28217).

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Santafé de Bogotd, D. C,, abril dieciocho (18) de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Segunda de Revision dela Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz y Carlos Gaviria Diaz, revisa
los procesos de las acciones de tutela instauradas, en ambas oportunidades, por XX
contra su esposa YY y contra la funcionaria del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar CC.

1. ANTECEDENTES
A.T-17426.
Los hechos.

Ante el JuezPenal Municipal de Reparto, el senor XX seiiala como supuestos facticos
de la accién de tutela lo siguiente:

“Hace aproximadamente ano y diez meses contraje matrimonio por lo catélico con
YY, de cuya unién nacié una bebita a quien se le dio el nombre de AA, quien en la
actualidad tiene un ano y cuatro meses de edad.

“Presento a usted esta peticion, a fin de que se le consideren o respeten los derechos
fundamentales consagrados en los tratados internacionales referentes al menor, acep-
tados y aprobados por nuestra Constitucion y leyes colombianas; como también los
indican el Codigo del Menor, entendiéndolos como derechos de caracter irrenunciable,
que protegen en su bienestar fisico, moral y social a mi menor hijita. Puesto que su
progenitora ha incurrido en la retencion y ocultamiento agravado de la nina ante sus
padres y familiares durante un periodo de diez meses, antes y después de la sentencia
proferida por el Juez de Familia; en fraudea resoluciénjudicial; en incumplimiento alos
requerimientos hechos por la comisaria de familia respectiva y por el Juzgado Trece de
Familia, donde se dict6 sentencia referente a la separacion de cuerpos y se reglamenta-
ron las visitas a la nifa.

“Tambiénacudial ICBF, donde se empezd a diligenciar este caso, pero encontrando
parcialidad, abuso de autoridad en accién y omision de sus funciones de parte de la
defensora segunda de menores, del Centro Zonal N° 11 de Engativ4, carrera 103 N2 73-
18, a quien al solicitarle la Gltima vez un requerimiento a la progenitora y empezar un
proceso independiente de regulacién de visitas que no atentara contra la honra, la
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dignidad e intimidad de la familia, se neg6 de plano a tener en cuenta a la nifa, ni en su
entorno familiar quienes tenemos derechos consagrados en nuestra Constitucion. Al
manifestarle mi desacuerdo ante la parcialidad y su omisién en lo solicitado me
amenaz6 en forma temeraria con una demanda penal por calumnia.

“ Ante estas circunstancias me he visto impedido de recurrir al ICBF, por la desfavo-
rabilidad y parcialidad con que se pueda desarrollar el nuevo proceso, de tal forma que
la Ginica opcidn es hacerlo en forma particular acarreandome gastos economicos que el
ICBF me evitaria como servicio que oficialmente y en forma gratuita éste le ofrece a la
comunidad.

“Estos inconvenientes han sido puestos en conocimiento entre 1992 y 1993 ante
funcionarios del Departamento Juridico de la Direccién General Regional del ICBF,
como también en la Procuraduria Delegada para la Defensa del Menor y la Familia”.

La pretension.

Elaccionante de la tutela solicita “se tomen las medidas y sanciones necesarias como
también las medidas preventivas en caso de repetirse dichas faltas sobre este caso”;
igualmente, pide “sele permitabrindar afecto, cuidados y companiaalaninaenlaforma
debida (ejercer la Patria Potestad)”.

El fallo que se revisa.

ElJuzgado 59 Penal Municipal de Santafé de Bogota, D. C., en providencia de junio
veintitrés (23) de mil novecientos noventa y tres, resolvié negar por improcedente la
tutela solicitada por XX exponiendo, entre otras, las siguientes consideraciones:

En primer lugar y refiriéndose a los sujetos contra quienes se dirige la accion de
tutela, el Juzgado manifesto que”...noresultajuridicamente procedente que laaccion de
tutela se instaure en contra de la esposa del actor, puesto que no se halla en ninguno de
los casos excepcionales de la tutela contra particulares, que haga susceptible este
mecanismo”.

De otra parte, se senala que ”..de la relacion de los hechos efectuada por el
peticionario y del estudio de las demds probanzas, se extrae efectivamente que (...) en
pretérita oportunidad, esto es, el 6 de agosto de 1992, ya habia atendido a la pareja de
esposos quienes acudian a consulta solicitando la custodia y cuidado personal de la
menor AA; por lo que en dicha ocasion la defensora procedi6 a abrir la correspondiente
historia, remitié a los padres a psicologia y solicit6 historia clinica del sefior XX a la
Clinica de la Paz como obra a folio 69. Posteriormente se advierte que los usuarios no
regresaron al Instituto, sino hasta el dia cinco de noviembre de 1992, pero tan sélo el
senor XX, oportunidad en la que la defensora considera que sin acudir la esposa del
usuario no podia llevar a cabo ninguna conciliacién, por lo que el sefior XX no fue
atendido. Seguidamente, el 23 de febrero de 1993, los esposos obtienen del Juzgado
Trece de Familia de esta ciudad, sentencia de separacion de cuerpos y de bienes de
manera accesoria, reglamentacion de visitas y fijacion de cuota alimentaria para la
menor en febrero 23 de 1993, para luego acudir nuevamente al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar el dia primero de abril de los corrientes solicitdndole a la defensora
segunda de familia, que les solucionen los problemas surgidos, razén por la que la
defensora deja constancia de la amonestacién que les hace de zanjar sus diferencias y
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ventilarlas dentro de la mayor cordialidad, velando por el interés de la menor.
Igualmente deja constancia la defensora que los padres por su propia cuenta buscaron
un abogado para tramitar un proceso de separacién y de reglamentacion de visitas en
unjuzgado, motivopor el que la defensorales aclara que deben cumplir dicha sentencia
yen casodeincumplimiento debenaportar las pruebas para poder iniciaruna demanda,
pues de otra manera se trataria de una demanda temeraria que ocasionaria perjuicios.
Al sefior XX se le exigen pruebas del incumplimiento al régimen de visitas de parte de
suesposa y a ésta se le exige que formule por escrito la queja de que el padre esenfermo
mentaly por ello siente temor de entregarle la nifia, pero se le hace énfasis en que debe
permitir las visitas entre tanto.

“Asi las cosas, ninguna autoridad ha violado los derechos fundamentales del
peticionario XX, sino que son los mismos padres quienes estdn contribuyendo al
desmoronamiento de la comunidad familiar; y siendo ello asi no puede este juzgador,
mediante el mecanismo de la tutela, ordenar que la menor sea entregada a su padre,
como losolicita el peticionario al invocar que le sea concedida la patria potestad, puesto
que semejante decision, aparte de serarbitraria, estaria irrumpiendo ilegitimamente en
esferas que competen a jurisdicciones legalmente establecidas”.

Intervencion del peticionario de la tutela ante la Corte Constitucional.

Elsefior XX, medianteescrito presentadoa esta Corporacion en noviembre 3 delafio
en curso, presentd un informe en el cual expresa los motivos por los que present6 otra
accién de tutela ante el Tribunal Superior del Distrito Sala de Familia.

Manifiesta el accionante que una vez conocido el fallo del Juzgado 59 Penal
Municipal solicité alaDefensoria del Pueblo que promoviera surevision, pero que “ por
descuido no se le impugnd”. Anota “que de este modo, presenté la segunda accién de
tutela, en nombre y representacién de la nifia como mecanismo transitorio para
defender los derechos fundamentales de su hija, dejando testimonio de que ya se habia
presentado una primera tutela”. Por altimo sefiala que”...el falloemitido porel Tribunal
Superior de Santafé de Bogota fue favorablea mimenor hijitaen defensa de sus derechos

fundamentales, decision que me exonera de haber incurrido en alguna posible falta”.
B. T-28217.
Loshechos.

Enaccidn de tutelaejercida en esta oportunidad antela Sala de Familia del Tribunal
Superior de Santafé de Bogotd, D. C., el sefior XX expone los siguientes hechos:

“1.a.Lasenora YY, madre de la nifia, no ha dado fiel cumplimiento a lo dispuesto
mediante sentencia proferida el 23 de febrero de 1993 por el Juzgado Trece de Familia

referente a la regulacion de visitas, mediante proceso de separacién de cuerpos;

“b. No ha dado cumplimiento y desobedeciendo alos requerimientos hechos porel
Juzgado Trece de Familia, por el ICBF, ni por la Comisaria de Familia respectiva;
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“c. Ha retenido y ocultado a mi menor hijita, durante un periodo de doce meses,
impidiéndole compartir yrecibir amor y afecto de su padre enlaformadebida, en épocas
comolas fiestas navidefas, su primer cumpleanios, el Dia del Padre y comosi fuera poco
la bautiz6 sin la presencia y el conocimiento de su padre.

“2. a. La doctora (...) ha incurrido en abuso de autoridad demostrando clara
parcialidad en favor de la sefiora YY desde agosto de 1992; tratamiento ofensivo en
formaverbaltilddndome de loco; entorpecimiento delos derechos fundamentales de mi
menor hijita y de su padre; abuso de autoridad en proceso administrativo;

“b. Omisién de sus funciones como autoridad publica en desmedro de la unidad
familiar al momento de solicitarle proceso de regulacién de visitas de parte de los
progenitores de la nifia, ya que la existente era incompleta y violaba los derechos
fundamentales de la nifia y su entorno familiar;

“c. Asesoramiento indebido ala sefiora YY al hacerle clara invitacién a que siguiera
incumpliendo hasta tantono pasa tres meses, luego dosy por Gltimo mesy medio, al cual
dio inmediato entendimiento dicha sefiora, como efectivamente quiero denunciarlo,
transcurridos cinco meses hasta el dia de hoy, pues también la asesor6 de que esperara
aquesu esposo entablarala demanda de regulacién de visitas después de presentar dos
testigos a tal incumplimiento;

“3.a.Como padre he dado cumplimiento en forma oportuna a la cuota alimentaria
fijada por el Juzgado de Familia;

“b. Presenté accién de tutelaen mi nombre ante un Juzgado Penal Municipal, la cual
fue declarada improcedente por ser dirigida contra mi ex esposa, como también el no
haber utilizado el mecanismo penal. Quiero indicar que la actual accién de tutela esen
nombre propioy en nombre de mimenor hijitabaséndome en Sentencias de tutela 523/
92y 290/93 proferidas por la Corte Constitucional”.

La pretension.
La formula el petente, asi:

“Es debido aclarar que el objetivo basico en esta accién de tutela es que se haga
respetar lo convenido en la sentencia del Juzgado Trece de Familia, referente a la
regulacién de visitas, que se me permita brindarle amor y afecto a mi hijita en la forma
debida (ejercer la Patria Potestad). Por lo antes expuesto, solicito comedidamente al
sefior Magistrado se digne tomar las medidas y sanciones necesarias para que no se
violenen formaintencional los derechos fundamentales de caracter irrenunciableaque
tiene derecho mi menor hijita, consagradosenlos tratados internacionalesaprobadosy
ratificados por nuestra Constitucion; los derechos establecidos enel Cédigo del Menor,
como también los derechos de la Familia”.

Informacion sobre el hecho de haberse presentado con anterioridad otra tutela.

Alpresentar el escrito por el cual promovié laaccién de tutela ante laSalade Familia
del Tribunal Superior de Santafé de Bogota. D. C., el sefior XX sefial6 lo siguiente: “Dejo
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constancia de que ya habia instaurado una accién de tutela por el mismo caso, en el
Juzgado 59 Penal Municipal. La diferencia con la otra tutela consiste en que ésta vaa
nombre de la menor AA”.

Los fallos que se revisan.

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Santafé de Bogota, D. C., en
providencia de septiembre 21 de 1993, ordené que “la menor AA reciba la visita de su
padrebajola orientacion y asesoria de los funcionarios que el ICBF sefiale para este caso
concreto y mientras se dicta sentencia en proceso de reglamentacion de visitas”; para
ello, expuso, entre otras, las siguientes consideraciones:

"De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es compe-
tente para conocer de la presente accion de tutela, advirtiéndose que solamente se
decidira lo relativo a la peticion elevada por la menor AA, representada por su padre,
como quiera que éste en su propio nombre instauré la misma accién ante el Juzgado
Cincuenta y Nueve Penal Municipal.

"Los hechos y la prueba pertinenteindicada enla presenteaccién demuestran como
al separarse de cuerpos los padresde AA, enla sentenciarespectiva se dispuso también
lo referente a las visitas, senalando el horario que de mutuo acuerdo fijaron aquéllos y
atendiendo a la corta edad de la nifia. Determinacion que por su naturaleza no hace
transito a cosa juzgada material, puesto que con el transcurso del tiempo pueden
cambiar las situaciones que incidieron para fijar los pardmetros sobre los cuales qued6
reglamentada la manera como el padre visitaria a su hija.

“La sala no encuentra irregularidad en el manejo del caso de parte de la sefiora
Defensora que pueda ubicarse como una conducta atentatoria de los derechos funda-
mentales de la nifia. Lo que si se aprecia es que frente al conflicto surgido entre los
conyuges y el aiio y medio de edad que tiene la menor, debi6 producirse una asesoria
en el sentido de modificar lareglamentacion de visitas ordenada dentro dela sentencia
de separacién de cuerpos de los esposos.

”Lo cierto es que todo nifo tiene derecho a tener una familia y no ser separado de
ella; arecibir amor, educaciény cultura, y quienes en primer término deben ofrecerle esa
seguridad sonsus padres, y jen qué forma podra cada uno cumplir con ese cometidosi
el padre con quien el niflo vive no permite el desempenio de los deberes del otro, porque
lo limita, coloca inconvenientes y hace imposible la relacién filial respecto de su otro
progenitor, al tiempo en que el visitante exige solo la satisfaccion de sus intereses, de la
forma en que cree deben serle atendidos?

“Una situaci6n asi lleva a pensar que los intereses del nifio no se han tomado en
cuentay que sélo sebusca el logro particular de cada uno de los padres, que por lotanto
ninguno de los dos estd cumpliendo con los deberes encaminados a dar una formacion
integral equilibrada y seria a su hijo; es lo que se observa en el asunto materia de esta
tutela, en donde parece que solamente hasta ahora se recordé que la nifia AA también
tiene derecho a recibir las visitas de su papa.

“Emana de lo anterior la necesidad de buscar asesoria del ICBF para que se preste
la colaboracion pertinente con la presencia de un psicélogoy una defensora de familia,
quienes orientaran las visitas que el sefior XX haga a su menor hija, con la advertencia
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de iniciar su labor en un término no superior a veinticuatro horas contadas a partir de
lafecha del recibo de lacomunicacion, mientras se regulan en proceso determinado cuya
demanda debera presentarse dentro del término de veinte (20) dias contados a partir de
la notificacion de esta providencia; para tal efecto debera oficiarse a la Direccion del
Centro Zonal -Centro- de esta ciudad”.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en providencia del 9 de
diciembre de 1993, confirmé el fallo del Tribunal Superior, para lo cual hizo las
siguientes consideraciones:

“Considerala Corte que todo intento de frustrar enlos nifios las naturales tendencias
del afecto, respeto y consideracion hacia ambos padres, en igualdad de condiciones y
posibilidades, constituye grave atentado contra los mds sagrados principios morales y
juridicos. A juicio de esta Corporacion, el padre o la madre influyen en su hijo contra el
otro de los progenitores asi como el que crea entre ellos barreras distanciadas -fisicas o
morales- obra contra la naturaleza y cercena la mas genuina expresion espiritual de la
persona, por lo cual comete una incalificable falta contra la familia y contra la sociedad
que no puede quedar impune ante el Derecho.

“Obligante resulta concluir, de acuerdo con las precedentes doctrinas jurispruden-
ciales, que los derechos consagrados en los articulos 13, 42 y 44 de la Constitucion
Nacional de que deben gozar no sélo el petente XX, sino, lo que es mas, su menor hija
AA, resultaron vulnerados en el presente caso, pues como quiera que estando vigente
elacto conciliatoriocelebradoentre YY y XX, alque seleimprimié fuerza de cosajuzgada
formal en pronunciamiento del 23 de febrero de 1993 y no habiendo sufrido modifica-
ciones legales en proceso posterior, o en acuerdo de los progenitores, no consta en autos
que la menor AA, a partir de la fecha de la citada sentencia pronunciada por el Juzgado
13 de Familia de Santafé de Bogota (23 de febrero de 1993) y hasta la fecha de la
presentacion de esta accion de tutela (7 de septiembre de 1993) hubiese gozado durante
todo ese tiempo de la visita dominical de su padre en las horas a que tal convenio se
refiere ya que a contrario de lo dicho, han sido escasas las oportunidades de encuentro
de padre e hija, ora porque la madre en contra de lo acordado supedita las visitas a un
aviso previo, ya porque la misma situaciéon de distanciamiento en que se hallan los
conyuges, las dificulta, esl6gico que al accionante no le quedaba otro camino que acudir
alaaccion detutela, en proteccion de sus derechos fundamentales y delos queala menor
se le estan vulnerando, en los términos de los articulos 42 y 44 de la Constitucion
Nacional. '

“ Ahora bien, como la impugnante se refirio al proceso de divorcio que cursa en el
Juzgado 16 de Familia de Bogota, en el cual YY impetrd la privacion o suspension de la
patria potestad de XX, es lo cierto que en esta actuacion no hay prueba de la existencia
de ese proceso, luego cabe concluir que el fundamento de la impugnacion carece de
asidero legal en orden a la informacion de la sentencia censurada.

“Por lo demas, si es la sentencia de divorcio, segun la causal que se pruebe, la que
define si hay lugar o no ala privacion de la patria potestad, es de 1ogica convenir que
la simple presentacion de la demanda y su admision no tienen esos efectos anticipados,
amén de que en nuestro derecho de familiala potestad parental es distinta dela custodia
y cuidado.
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“Finalmente, y como la Sala coincide con lo dicho por el Tribunal, en el sentido de
que noseencuentra irregularidad en el manejo del caso de parte de la sefora Defensora
de Familia que pueda ubicarse como una conducta atentatoria de los derechos funda-
mentales de la nifa, en raz6n de que orient6 su actividad dentro de las medidas que la
ley le da para desarrollar sus actividades, la tutela que contra ella se presenté no esta
llamada a prosperar”.

[I. COMPETENCIA

De conformidad conlo dispuesto por los articulos 86, inciso tercero, y 241, numeral
noveno de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del
Decreto2591 de 1991, esta Sala es competente pararevisar lassentencias que resolvieron
las acciones de tutela dela referencia, cuya acumulacion fue ordenada porlaSala Plena
de la Corte Constitucional, segtin auto de diciembre 7 de 1993.

[IT. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. En el presente caso se ha dirigido la accion de tutela contra la defensora segunda
de menores y contra el particular, la sefiora YY, madre de la menor AA, a quien se le
pretende proteger su derecho a “tener una familia”.

Procesalmente la accién de tutela procede contra la defensora de menores como
sujeto pasivo, por tratarse de una autoridad ptblica (art. 5° del Decreto 2591 de 1991),
e igualmente contra el particular YY, cényuge del petente y madre de la menor cuyo
derechose pretendeamparar, por cuanto se trata de un particular frente al cuallamenor
seencuentra en estado de indefension (numeral 9° del art. 42 del Decreto 2591 de 1991).

2. Sin embargo, del examen a los escritos de demanda presentados por el sefior XX
ante el Juzgado Penal Municipal Reparto, en la primera accién de tutela, y ante la Sala
deFamilia del Tribunal Superior de Santafé de Bogota, con ocasion de la segunda accion
de tutela, se establece que ella se presenta por iguales hechos, esto es, incumplimiento
de un fallojudicial sobre reglamentacion de visitas, se dirige contra idénticas personas,
es decir contra su conyuge YY y la defensora segunda de familia por la supuesta
violacién de los mismos derechos, a saber, los consagrados en los articulos 13, 42 y 44
de la norma superior, todo ello, en ambas oportunidades, en aras de proteger los
derechos tanto del accionante como de la menor, y con base en similares argumentos
juridicos.

Evidentemente, noobstante queelaccionanteal presentar por segunda vezlaaccién
detutela, manifiesta que “la diferencia conla otra tutela consiste en que ésta vaanombre
de la menor AA”, del contenido del escrito de demanda correspondiente a la primera
accién instaurada, se colige que ella fue incoada con el objeto de amparar los derechos
fundamentales de la menor. En efecto, no otra cosa se puede deducir de las siguientes
expresiones: “Presento a usted esta peticion, a fin de que se le consideren o respeten los
derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales referentes al
menor, aceptados y aprobados por nuestra Constitucién y leyes colombianas; como
también lo indican el Cédigo del Menor, entendiéndolos como derechos de carécter
irrenunciable, que protegen en su bienestar fisico, moral y social a mi menor hijita”, o
”...ladefensora segunda de menores, quien al solicitarle la iltima vez un requerimiento
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a la progenitora y empezar un proceso independiente de regulacién de visitas que no
atentara contra la honra, la dignidad e intimidad de la familia, se negé de plano a tener
en cuenta a la nina, ni en su entorno familiar quienes tenemos derechos consagrados en
nuestra Constitucion”.

El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 regula la hipétesis de la presentacion por la
misma persona de dos 0 mds tutelas ante diferentes jueces o tribunales, en los siguientes
términos:

” Actuacion temeraria. Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma
accion de tutela se presente por la misma persona o su representante ante varios jueces
o tribunales, se rechazaran o decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes..

“Elabogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela respecto de
los mismos hechos y derechos serd sancionado con la suspension dela tarjeta profesional
al menos por dos anos. En caso de reincidencia, se le cancelard su tarjeta profesional, sin
perjuicio de las demds sanciones a que haya lugar”.

En punto ala actuacion temeraria que regula la norma transcrita, esta mismaSala de
Revision, en Sentencia T-327 de 1993, sefialé que aquélla “vulnera los principios de
buena fe, laeconomiay la eficacia procesales, porque desconoce los criterios de probidad
que exige un debate honorable, dilata maliciosamente "1 actuacién judicial e impide
alcanzar los resultados que el Estado busca con la actuz “ion procesal”.

Esta Sala de Revision considera que si bien no puede juzgarse, en principio, como
temeraria la actuacién del petente, porque advirtié el hecho de haber presentado una
tutela con anterioridad a la instaurada ante la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, estima que tanto el Tribunal como la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia debieron pronunciarse desfavorable-
mente en relacion con la segunda accién de tutela promovida por el petente, pues el
sefior XX, sin justificacion razonable y objetiva alguna, promovié ante distintos funcio-
narios judiciales dos acciones de tutela respecto a los mismos hechos y derechos, y con
identidad activa y pasiva de partes.

Consecuente con lo anterior, procederd esta Sala deRevision a negarlas pretensiones
de las demandas, en razon de que en el presente caso se dan los supuestos de hecho
esenciales a que se refiere la norma antes transcrita.

3. No obstante que las pretensiones de tutela del demandante serdn resueltas
desfavorablemente, considera la Corte que, al existir otro medio alternativo de defensa
judicial, como se verd mds adelante, quedan incélumes los principios y garantias
fundamentales constitucionales de que tratan losarticulos 5% 42 y 44 dela Carta Politica,
los cuales son connaturales con el derecho que tiene la menor a ser visitada, orientada,
amada y educada por su padre, y compartir con éste momentos de sano esparcimiento
y recreacion.

A pesar de la separacion de sus padres, el menor conserva el derecho fundamental
a “tener una familia”, y para el Estado, la sociedad y los padres, surge la obligacion de
brindar y poner en funcionamiento todos los mecanismos posibles para lograr dicho
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objetivo; por ello, el legislador no sélo se limita a reconocer a los padres el derecho de
visitar a sus hijos cuando éstos se hallan separados y nologran ponerse de acuerdo sobre
la manera como pueden efectuarse las visitas (articulo 256 del Cédigo Civil), sino que
instituye instrumentos procesales con dicha finalidad, como son: la reglamentacion de
visitas, a través de un proceso auténomo, o dentro de los procesos de separacion de
cuerpos o de divorcio.

Frente a los problemas surgidos con ocasién de las visitas de que tratan los
antecedentes, lo procedente es que el petente instaure un proceso de reglamentacién de
visitas, que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5° del Decreto 2272 de 1989
(Jurisdiccién de Familia), es de eompetencia del Juez de Familia del domicilio de la
menor, en este caso, de Santafé de Bogota; proceso que, segin el numeral 5° del articulo
435 del C. de P. C, se surtird en Gnica instancia y mediante el procedimiento verbal
sumario.

Elindicado medio de defensajudicial sejuzga idoneoy eficaz, puesel Juez de Familia
que conozca del proceso, simultdneamente con la admisién de la demanda o antes, si
hubiere urgencia, puede tomar las medidas que estime mas convenientes para la
proteccién de los intereses superiores de los nifios, como lo disponen los articulos 44 de
laC.P., 32 delaLey 12 de 1991 (Convencién sobre los Derechos de los Nifos aplicable
conforme al art. 93 de la C. P.) y 20 del Decreto 2737 de 1989 (Cédigo del Menor).

IV. DECISION

Porlas razones que anteceden, la Corte Constitucional en Sala de Revision, adminis-
trando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR, en los términos senalados en esta providencia, la sentencia
del Juzgado Cincuenta y Nueve Penal Municipal de Santafé de Bogota, de fecha junio
veintitrés (23) de mil novecientos noventa y tres (1993), que denegd la tutela solicitada
por XX.

Segundo. REVOCAR, enlos términos y por las razones expuestos en los consideran-
dos de esta providencia, la sentencia de septiembre 21 de 1993, proferida por la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd y la sentencia
de diciembre 9 de 1993, proferida por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia.

Tercero. ORDENAR, en guarda del derecho delaintimidad de la familia, que entoda
publicacién de la presente decisién, se omitan sus nombres.

Cuarto. LIBRAR comunicacién al Juzgado Cincuenta y Nueve Penal Municipal y a
la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogot4, para
que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,
notifique esta sentencia a las partes y adopten las decisiones necesarias para adecuar su
fallo a lo dispuesto por esta Sala.
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Notifiquese, copiese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
camplase.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-190
de abril 19 de 1994

TUTELA CONTRA PADRE DE FAMILIA-Indefension/
ACCION DE TUTELA-Improcedencia/MENORES DE EDAD/
PRESUNCION DE INDEFENSION

Debe existir una relacion de subordinacién o de indefensién del petente en relacion con la
persona contra quien se dirige la accién. Salvo en los casos de menores, en los que esa calificacién
delarelacion se presume, deberd siempre probarse ese cardcter (indefension osubordinacion), para
que prospere la tutela. La situacion de indefensién a que alude el numeral noveno del articulo42,
significa que la persona que interpone la tutela carezca de medios de defensa contra los ataques
0agravios que, a sus derechos constitucionales fundamentales, sean realizados por el particular
contrael cual se impetra. El concepto de indefension es relacional. Esto significa que el estado de
indefension en que se encuentra el ciudadano en relacién con otro particular habrd que
determinarlo de acuerdo con el tipo de vinculo que exista entre ambos. En el caso en comento
existen circunstancias de indefensién respecto al padre. Esto es evidente. Esposa e hijos son
mayores de edad. Ningu node ellos estd impedido para trabajar. La dependencia respectodel padre
yanoexistey nohay ningunaclase de subordinacion. Si nose dan los presupuestos de indefension
o subordinacion, no puede hablarse de tutela contra particulares.

Ref.: Expediente N° T-16341.

Peticionario: Maria Margarita Marin Zuleta.

Procedencia: Juzgado 22 Penal del Circuito de Cali.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogotd, D. C., abril diecinueve (19) de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa,
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EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

en proceso de tutela identificado con el nimero de radicacién T-16341, adelantado
por Maria Margarita Marin Zuleta.

I. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto N° 2591 de
1991, la Sala de Seleccién correspondiente de la Corte Constitucional escogid, para
efectos de su revision, la accion de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondié el presente negocio a esta Sala, la cual lo recibid
formalmente para sentencia el 14 de enero de 1994.

1. Solicitud.

Maria Margarita Marin Zuleta, dice actuar en representacion de su madre -Maria
Ofelia Zuleta- y de si misma, interpuso accion de tutela contra su padre, Aicardo Marin
Saldarriaga, fundamentada en los siguientes hechos:

a. El Sr. Aicardo Marin Saldarriaga regresé hace tres (3) afos a Cali, al Barrio
Repiblica de Israel, carrera 45 N°45-54, a la casa que habitan su esposay sus hijos. Marin
habia abandonado el hogar hacia 15 afios cuando se fue a vivir con otra mujer.

b. El mencionado sefnor desencadend contra sus familiares una serie de humillacio-
nes y ofensas verbales, en especial cuando se encontraba en estado de ebriedad. Los
improperios eran motivados entre otras causas por el hecho de que sus hijas son madres
solteras.

c. Asi mismo se han presentando amenazas “de sacarnos a la calle”. Presunto
desalojo basado en que el Sr. Marin Saldarriaga desea vender el inmueble antes citado,
por ser de su propiedad.

Concretamente exigia la solicitante que se le respetara la dignidad humana. Como
la Juez de Tutela crey6é que “no esta claro el derecho constitucional que considera
vulnerado o amenazado” y que la solicitante no es la representante de su madre, pidi6
correccion delasolicitud y, entonces, la propia madre de Maria Margarita Marin Zuleta,
la sefiora Ofelia Zuleta, quien es analfabeta, dijo que los derechos afectados eran: “a la
vida, a la tranquilidad, a la igualdad de derechos, a la intimidad”.
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2. Fallo.

2.1. Sentencia del Juzgado 13 Penal Municipal de Cali, del 19 de mayo de 1993.

El juzgado negé por improcedente la accién de tutela porque “la Corte se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones de que la accién de tutela concebida en defensa de
los derechos fundamentales procede solamente en caso de inexistencia de otros medios
de defensa judiciales, salvo cuando se trate de evitar perjuicios irremediables y bien en
claro se ha dejado anotado anteriormente la ausencia de ese perjuicio irremediable”.

Eljuzgado pone de presente la congestion de los despachos judiciales debido a la
accién de tutelay resalta que la accionante deja entrever el poco conocimiento acerca de
los efectos de la tutela. Le endilga a Maria Margarita Marin Zuleta “ desgastar lajusticia
en un procedimiento que a la postre no podria ofrecer proteccion real”.

Indica que se debe acudir a las inspecciones de policia y a la jurisdiccion civil.
Impugnacién.

Dentro del término legal, la peticionaria presenté escrito donde impugné la provi-
dencia de 19 de mayo de 1993, por considerar que su madre, sus hermanos y ella son
“victimas del atropello verbal de parte de mi padre... nos vemos vulnerados en la
intimidad y la tranquilidad desde la llegada de nuestro padre al hogar”.

2.2. Auto del Juzgado 22 Penal del Circuito de Cali, de junio 7 de 1993.

ElJuzgado 22 Penal del Circuito de Cali, al cual le correspondia surtir la segunda
instancia, aplicé el art.213 del Cédigo de Procedimiento Penal, fij6 el negocio enlista por
5dias, yel 7 dejunio de 1993 argumenté que “no habiéndose sustentado oportunamente
el recurso de apelacioén por la impugnante Maria Margarita Marin Zuleta, declarese
desierto, por cuanto el Despacho desconoce los motivos de su disenso”, por lo tanto, se
envio a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

2.3. Auto de la Corte Constitucional de 20 de octubre de 1993.

LaSalaSéptimadeRevision consideré que el Juez 22 Penal del Circuito de Calidebia
tramitar la impugnacion, dictar el fallo y que mientras eso no ocurriera no procederia
larevisién, motivo por el cual el expediente regresé al Juez de Segunda Instancia.

2.4. Fallo del Juzgado 22 Penal del Circuito de Cali del 12 de diciembre de 1993.
Presenta como argumentos para su decisién:

a. Tratandose de tutela contra particulares, art. 42, num. 9° del Decreto 2591 de 1991,
la tutela se encamina a la proteccion de la vida o la integridad de quien se encuentra en
situacién de subordinacién o indefensién respecto al particular contra el cual se dirige
la accién. Considera que esta situacién no se da en el presente caso;

b.Cree el Juzgado que el derecho ala paz domésticanoes derecho fundamentalsino
social y cultural al tenor de los arts. 42y 43 de laC. P,

c. Opina que las ofensas no vulneran derechos fundamentales y que los hijos en vida
de sus padres no tienen ningtn derecho sobre los bienes de éstos. Para el ad quem hay
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mecanismos judiciales diferentes a la tutela para que los solicitantes de ésta hagan uso
de aquéllos (separacién de bienes, divorcio, liquidacion de la sociedad conyugal) y, con
sustento en tales razonamientos, confirma la sentencia impugnada.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia. .

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia de revision dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en
los articulos 86 inciso 3° y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademads su examen se hace en
virtud de la seleccién que de dichas acciones practicé la Sala correspondiente, y del
reparto que se verifico en la forma sefialada por el Reglamento de esta Corporacién.

2. Tema juridico.
Tutela contra particulares.
Dice el articulo 86 de la Constitucion Politica:

“ Articulo 86. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
o por quien actiie a sunombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

“La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actte o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podréa impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

“Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensajudicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

“En ninguin caso podrén transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucién.

“Laley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio piblico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacién o indefension”.

Respecto a la tutela contra particulares, ha habido numerosos pronunciamientos de
esta Corporacion. Valga éste al respecto:

“El particular es destinatario de la accién de tutela porque, al lado del poder piblico,
se encuentran conductas desplegadas por los administrados desde una condicién de
superioridad frente a los demas, o actividades que afectan grave y directamente el
interés colectivo generando la necesidad de una medida de defensa eficaz y agil. Las
situaciones que el constituyente estima como generadoras de la mencionada necesidad
son: la prestacién de un servicio pablico (...).
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“Es de mérito anotar que el particular puede ser autoridad publica, como por
ejemplo cuando est4 encargado de un servicio piblico y ejecuta, en virtud deloanterior,
acto de poder o de autoridad, sin embargo, el mismo articulo 86 Constitucional
determiné someterlo a una consideracion diferente (...).

“El servicio publico de interés general prestado por un particular -como en el caso
de servicio de correos-, hace que éste adquiera el cardcter de autoridad, pues existe un
gjercicio del poder publicoy la caracteristica fundamental del servicio publico, como se
menciond anteriormente, es que tiene un régimen especial en atencién al servicio (C. P.
art. 365)"*.

Esindispensable, en latutela contra particulares que exista subordinacién oindefen-
sion. Ha dicho la Corte Constitucional:

“Debe existir una relacién de subordinacién o deindefension del petente en relacién
con la persona contra quien se dirigela accién. Salvo en los casos de menores, en los que
esa calificacién de la relacién se presume, deberd siempre probarse ese cardcter
(indefensién o subordinacign), para que prospere la tutela.

“La situacién deindefensién aque alude el numeral noveno del articulo 42, significa
que la persona que interpone la tutela carezca de medios de defensa contra los ataques
0 agravios que, a sus derechos constitucionales fundamentales, sean realizados por el
particular contra el cual se impetra (...).

“Evidentemente, el concepto de indefension es relacional. Esto significa que el
estado de indefensi6n en que se encuentra el ciudadano en relacién con otro particular
habra que determinarlo de acuerdo al tipo de vinculo que exista entre ambos (...).

“En casos como el presente, la labor del juez, consiste, entonces, en evaluar si existe
una amenaza de vulneracién del derechoala viday ala integridad. Una vez establecido
esto, el juez deberd considerar el caréacter de la relacién que existe entre el peticionario
y la persona contra la cual se formula la tutela: sélo cuando la relacién se caracterice por
una subordinacién o indefensién, procederé la tutela™.

LT

Y agrega la Corporacién, en una de sus tiltimas sentencias: .

“Finalmente, la accién de tutela procede contra particulares cuando se trata de
proteger un interés colectivo, esto es, un interés que abarca a un niimero plural de
personasquese ven afectadas respectodela conducta desplegada por un particular. Por
lo demais, de acuerdo con los pardmetros establecidos por el inciso quinto del articulo
86 superior, en el caso en comento se requiere de la presencia concomitante de dos
elementos: que se afecte gravey directamente el interés colectivo. Es decir, quela situacion
bajo la cual procede la acci6n de tutela contra el particular atente en forma personal e
inmediata el interés de los perjudicados. No sobra recordar que esta Corporacién ya se

! Corte Constitucional. Sala de Revisién N®7. Sentencia N® T-507/93 del 5 de noviembre de 1993. Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

2 Corte Constitucional. Sala de Revisién N 1. Sentencia N° T-573/92 del 28 de octubre de 1992. Magistrado
Ponente: Dr. Ciro Angarita Bar6n.
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hareferidoalascaracteristicas que deberevestir la gravedad de unasituacién particular.
En efecto, ha manifestado:

“La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a
determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivode actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades priblicas. Luego
nose trata de cualquier tipo deirreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un
bien de gran significacién parala persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por
cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente®.

“Por otra parte, resulta pertinente sefialar que la accion de tutela, comoenreiteradas
oportunidades lo ha reconocido esta Corporacién, procede adicionalmente cuando se
trate de la protecci6n de los derechos fundamentales de una persona que se encuentra,
a su vez, inmersa en una situacién que afecta un intéres o un derecho colectivo de
personas indeterminadas, siempre y cuando el amparo del derecho fundamental se
requieracon el fin de evitarun perjuicioirremediable. Loanterior, porquelassituaciones
enlas que se encuentra de por medio un derechocolectivo, son objeto de una proteccién
especial, como es el caso delas acciones populares de que trata el articulo 88 dela Carta
Politica, y diversas disposiciones de orden legal”*.

Esta mismasentencia, que declaro exequible elnumeral 9° del articulo 42 del Decreto
2591 de 1991, salvo la expresion “la vida o la integridad de”, respald6 esta decision
argumentando:

“LaCorte considera que, de acuerdo con el inciso quinto del articulo 86 Superior, al
legislador le corresponde sefialar los casos, esto es, las situaciones o las circunstancias
en los que procede la tutela contra particulares. Por ende, no era atribucién de la ley, so
pretexto de dar cumplimiento a un mandato constitucional, determinar los derechos
fundamentales que pueden ser invocados por el solicitante cuando el sujeto pasivo de
la tutela es un particular, pues, conviene sefialarlo, los derechos fundamentales son la
base, el sustento de toda legislacion, y no su efecto.

” Ahora bien, si, como se determing, la accién de tutela procede para proteger los
derechos fundamentales de las personas, entonces no resulta l6gico realizar una
diferenciacién respecto de cuéles derechos pueden ser amparados y cudles no. Valga
reiterar que esta Corporacién ya ha determinado que el mecanismo consagrado en el
articulo 86 constitucional, es aplicable a fodos los derechos fundamentales, esto es, los
que se encuentran consagrados en la Constituci6n, los que determinen los tratados
internacionales (art. 94 C. P.), y los que reconozca la Corte Constitucional al realizar la
correspondiente revision delosfallos detutela, teniendoen consideracion la naturaleza
del derecho y el caso en concreto (art. 22Decreto 2591 de 1991). Siendo ello asi, entonces
laacci6n de tutela contra particulares es viable cuand ose intente proteger, dentrodelas

*  Corte Constitucional. Sala de Revisién N® 9. Sentencia N® T-225/93 del 15 de junio de 1993. Magistrado
Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

¢ Sentencia N® C-134 de 17 de mayo de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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tres situaciones facticas que contempla la norma constitucional, cualquier derecho
constitucional fundamental, sin discriminacion alguna”>.

Losanteriores parametrosilustran, sobre los alcances dela tutela contra particulares.
III. EL CASO CONCRETO

Aicardo Marin y Ofelia Zuleta vivian en provincia, contrajeron matrimonio en
Marsella (Caldas) y emigraron a la ciudad de Cali. Se instalaron en el Barrio Repiiblica
delsrael, en unacasa comprada por Marin, la N®45-54 dela carrera 45. El marido trabajo
en albaileria y la esposa de aseadora. Ofelia trajo a vivir con ella a su hermana Diosa,
paraque le cuidara los nifios pequefios. Aicardo Marin termin6 peleando con su cuiada,
le plante6 a Ofelia Zuleta la alternativa de vivir “;con su hermana o conmigo?”, Ofelia
prefiri6 “masbiena la hermana para que le cuidara el nifo”. Aicardo Marin dej6 su casa,
su familia y se fue con otra mujer.

El hogar se disgreg6. Afios después la compafiera de Aicardo Marin lo abandoné y
éste regresé a su casa en el barrio Repiiblica de Israel.

Sin mayor complicacién se adoptaron unas formas de comportamiento: Marin
ocuparia una habitacion, comeria donde una hermana y Ofelia Zuleta con algunos de
sus hijos continuarian su vida sin contacto con su esposo y padre.

En un ambiente de subdesarrollo, tarde o temprano iban a aflorar las contradiccio-
nes. Las continuas borracheras de Marin afectaban puntos sensibles de sus familiares:

Para Ofelia Zuleta lo més grave es quedarse sin casa, en efecto, Marin anuncia su
venta.

Margarita Marin Zuleta considera afectada su dignidad porque su pap4 le endilga
ser madre soltera.

Reinaldo Marin Zuleta rechaza que su propio padre diga que ellos no son hijos de
aquél.

Como se ve, cada quien valora lo que mas lo afecta.

Lo concreto es que la precaria situaci6n de ese nicleo de personas se ve afectada por
conflictos que llevan a una situacién de inseguridad, porque se corre el peligro de fla
destruccidn total del niicleo humano por ahora ubicado en un espacio reducido.

¢Es la tutela el mecanismo adecuado para que esto no ocurra?

Ya el Juzgado de Segunda Instancia habia analizado que no existian circunstancias
de indefension respecto a Aicardo Marin. Esto es evidente. Esposa e hijos son mayores
de edad. Ninguno de ellos estd impedido para trabajar.

La dependencia respecto del padre ya no existe y no hay ninguna clase de subordi-
nacion.

5 Ibidem.
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Sino se dan los presupuestos de indefension o subordinacién, no puede hablarse de
tutela contra particulares.

Otros serdn los caminos para salir del peligro de la desintegracion de ese grupo,
unido por la sangre, pero dislocado por la estructura social del medio en que han tenido
que vivir. Esta la formulacion de la separacion de bienes y de cuerpos y, si los esposos
no tienen dinero para pagar honorarios de abogado, se insiniia que acudan a un
consultorio juridico, no s6lo para el tramite del juicio respectivo, sino para que les
colaboren en la consecucion de medios policivos que permitan sostener la armonia
mientras hay una solucién judicial definitiva.

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

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR la sentencia del Juzgado 22 Penal del Circuito de Cali del 1°
de diciembre de 1993, la cual a su vez confirmo el fallo de primera instancia denega-
torio de la tutela, proferido por el Juzgado 13 Penal Municipal de Cali, con fecha 19 de
mayo de 1993, por las razones expuestas en la presente sentencia.

Segundo. COMUNICAR esta providencia al Juzgado 13 Penal Municipal de Cali
para los efectos previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, a la solicitante, al
acusado y al Defensor del Pueblo.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-191
de abril 20 de 1994

NOTIFICACION POR TELEGRAMA-Término/TERMINO PARA IMPUGNAR

La impugnacion tinicamente puede ejercerse dentro de un término preclusivo: los tres dias
siguientes a la notificacién del fallo de primera instancia. Desde luego, cuando la notificacion se
surta por el medio telegrifico-comoen este caso- los tres dias aludidos se principian a contar desde
elsiguienteaaquel en que efectivamente se haya introducidoel marconien las oficinas de Telecom.
Si la impugnacion no se presenta dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la
providencia objeto dela misma, ésta se tiene por noimpugnada. En consecuencia, el juez o tribunal
de segunda instancia no tendré competencia para pronunciarse sobre el fondo del asuntoy deberd
remitir el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

PRINCIPIO DE LA BUENA FE/DERECHO A LA EDUCACION-Violacién/
ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO-Matricula Negada

Uno de los pilares sobre los cuales se edifica la Constitucién de 1991 es el principiode la buena
fe, que inspira las relaciones de los particulares con el Estado y de éstos entre si. En el caso del
estudiante, la Corte Constitucional encuentra que el establecimiento no respeté el aludido
principio y, pese a que el alumno obré de buena fe, la institucion traiciond luego su confianza y
le negé la matricula en virtud de un acto extempordineo que desconocié lo acordado. La negativa
de la matricula, al haberse desconocido el postulado de la buena fe, dado el estado de indefension
del estudiante frente a la institucion educativa, implicé la violacion de su derecho a la educacion
y rompié la igualdad de oportunidades a que tenia derecho el quejoso.

Sala Quinta de Revision.
Ref.: Expediente N° T-29257.

Accion detutelainstaurada por Julio César Jaramillo Ramos contra el Colegio “ Liceo
Nacional Almirante Padilla” de Riohacha.

Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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Sentenciaaprobada en Santafé de Bogot4, D. C., mediante acta del veinte (20) de abril
de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Por insistencia del Defensor del Pueblo, ha sido seleccionado el caso en referencia y
repartido aestaSala paralarevision delassentencias detutela proferidas por el Juzgado
Civil del Circuito de Riohacha y por la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior de
la misma ciudad.

I. INFORMACION PRELIMINAR

Julio César Jaramillo Ramos, alumno de jornada nocturna del Colegio “Liceo
Nacional Almirante Padilla” de Riohacha, dice haber cursado en forma consecutiva
todos los grados de secundaria, pero afirma que en el afio 1993 no le fue posible
matricularse para el grado 11 por problemas econémicos.

Senala que el Coordinador de la jornada nocturna lo autorizé a asistir a clases y le
manifesté que cuando consiguiera dinero podria matricularse.

Indica que a la fecha en la cual ejerce la accion de tutela, ya para culminar el afio
lectivo, se le ha venido dilatando la matricula pues se le dice que deben reunir a los
profesores y no se le informa si ello ha ocurrido.

Agrega:

“Asisto a clases normalmente, aparezco registrado en las planillas de todos los
profesores en manuscritoy tengo todaslasnotas, que tienen todoslos alumnos del grado
11 de la misma jornada.

“No obstante de tantas solicitudes verbales al Coordinador de la jornada nocturna
del Colegio, el dia 23 de septiembre del presente afio acudi a la Defensoria del Pueblo,
Seccional Riohacha, quien mediante oficio N® 147A, de la misma fecha, remitié mi
solicitud al Rector del Colegio Licenciado Cayo Mario Sanchez. Este contesté mediante
oficio de fecha octubre 12 de 1993, donde entre otros expresa: ‘Le comunico, que la
Resoluciéon N° 2624 de 1951 emanada del Ministerio de Educacién Nacional, mas
exactamente en los libros reglamentarios, en los articulos 5% 62y 7°el literal C, establecen
que las matriculas quedaran cerradas quince (15) dias después de iniciadas las tareas’.
Es decir, me niega la matricula”.

El accionante alega que le han sido violados sus derechos a la educacién y a la
igualdad y que se ha desconocido la norma constitucional a cuyo tenor el adolescente
tiene derecho a la proteccién y a la formacién integral, pues carece hoy de posibilidades
educativas.

II. DECISIONES JUDICIALES

El Juez Civil de Circuito de Riochacha, mediante fallo del nueve (9) de noviembre de
mil novecientos noventa y tres (1993), declaré improcedente la accién de tutelaincoada
por los siguientes motivos:

“Es una verdadera lastima que el accionante no hubiera podido matricularse
oportunamente para continuar sus estudios, por falta de dinero, pero no puede
olvidarse que en cualquier pais civilizado el ejercicio de los derechos y el cumplimiento
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de los deberes estan sujetos a normas que tienen como finalidad, primordialmente,
evitar el caos y la anarquia.

“El derecho alaeducacién no esta consagrado en nuestra Constitucién Politica como
un derecho fundamental. El articulo 27 de la misma garantiza las libertades de
ensefianza, aprendizaje, investigacién y catedra. Es obvio que una cosa son los derechos
y otra muy distinta las libertades.

“Pero aun cuando la educacién fuera un derecho fundamental, estaria su ejercicio
sujeto a normas, conforme lo dicho anteriormente. Por manera que nadie podria
pretender con éxito que se le matriculara en cualquier época, segtin sus necesidades o
apetencias, porque, como queda expuesto, se generaria el desorden en la prestacién del
servicio educativo. Y si lo pretende, y se le niega, mal podria estimar viclados algunos
de sus derechos fundamentales”.

Impugnada la decisi6n, la impugnacién fue declarada inadmisible por la Sala Civil
del Tribunal Superior de Richacha, en providencia del seis (6) de diciembre de mil
novecientos noventa y tres (1993), con apoyo en las consideraciones que a continuacion
transcribe la Corte:

“Elinciso 1°del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, sefiala la oportunidad que tiene

el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad ptiblica o el representante del 6rgano

-correspondiente, paraimpugnar el fallo de tutela. Los tres dias de que trata lanormaen

comento, comienzan a correr al dia siguiente de haberse surtido la notificacién de la

providencia, la que conforme al articulo 30 puede hacerse ‘por telegrama o por otro
medio expedito que asegure su cumplimiento’.

“En el asunto que se revisa, notificada la providencia que declaré improcedente la
tutela incoada por el sefor Julio César Jaramillo, a través de marconigrama enviado el
10 de noviembre del afio en curso, aquél impugna el fallo mediante escrito presentado
el dia 17 de noviembre ante la secretaria deljuez de conocimiento. Claramente se observa
que fue extempordnea la impugnacién, puesto que se interpuso al cuarto dia hébil
siguiente a la notificacién y, no es valedera la excusa alegada por el impugnante en el
sentido de que no recibié el telegrama, puesto que para efecto de notificacién ésta se
entiende surtida con la introduccién del marconigrama en la oficina correspondiente y
las copias tienen fecha noviembre 10 con el sello de Telecom; lo contrario, seria admitir
interpretaciones que ala postre convertirian eninterminable el término de ejecutoria del
fallo de tutela”.

El Tribunal estimd, pues, que no podia tramitar la impugnacién por ser ello
extemporanea.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia.

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar las
providencias que anteceden, segiin lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la
Constitucién y en el Decreto 2591 de 1991.
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El fallo impugnado extemporaneamente se tiene por no impugnado.

Observa la Corte en primer término que el motivo por el cual el Tribunal Superior
de Riohacha no entr6 a conocer de fondo sobre la impugnacién presentada consisti6 en
la extemporaneidad de la misma.

Dice el articulo 86 de la Constitucion que el fallo de tutela podrd impugnarse ante el
juez competente, pero no sefiala un término para hacerlo.

No obstante, mediante el articulo transitorio 5° de la Carta, el Presidente de la
Repiblica fuerevestido de precisas facultades extraordinarias, entre otros asuntos, para
reglamentar el derecho de tutela.

En desarrollo de tales facultades se expidi6 el Decreto 2591 de 1991, cuyo articulo 31
dispone:

“Articulo 31. Impugnacién del fallo. Dentro de los tres dias siguientes a su notifica-
cion el fallo podré ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad
publica o el representante del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento
inmediato.

“Los fallos que no sean impugnados serdn enviados al dfa siguiente a la Corte
Constitucional para su revision”.

Como ya lo ha destacado esta Sala (Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-034 y
T-035 del 2 de febrero de 1994), la impugnacién es un verdadero derecho de rango
constitucional que favorece a las partes involucradas en el procedimiento de tutela y
tiene el objeto de obtener queel superior de quien conocid inicialmente sobre lademanda
instaurada se pronuncie sobre el fondo de las cuestiones planteadas y confirme o
revoque lo resuelto por el juez o tribunal de primer grado.

Pero, tal como surgecon claridad de la citada norma, ese derecho tinicamente puede
ejercerse dentro de un término preclusivo: los tres dias siguientes a la notificacion del
fallo de primera instancia. Desde luego, cuando la notificacién se surta por el medio
telegrafico -como en este caso- los tres dias aludidos se principian a contar desde el
siguiente a aquel en que efectivamente se haya introducido el marconi en las oficinas de
Telecom.

Ha sido consagrado, pues, un plazo perentorio para atacar la sentencia de primer
grado.

Alguna consecuenciajuridica ha de tener la consagracion delindicado términoy esa
consecuencia es la imposibilidad de impugnar después de transcurrido. Por tanto, para
la Corte es claro que, si la impugnacién no se presenta dentro de los tres dias siguientes
a la notificacién de la providencia objeto de la misma, ésta se tiene por no impugnada.
En consecuencia, el juez o tribunal de segunda instancia no tendra competencia para
pronunciarse sobre el fondo del asunto y deberd remitir el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revisién, tal como lo ordenan expresamente el articulo
86 de la Constitucion y el inciso 22 del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

En otras palabras, como lo ha repetido la Corte, el juez de segunda instancia esta
obligado a resolver materialmente sobre la impugnacién, pero, desde luego, siempre
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que ésta haya sido interpuesta de manera oportuna. De lo contrario, sencillamente no
hay impugnacién sobre la cual resolver y, por sustraccién de materia, noes desu resorte
decidir, quedando expedita la via para la revision eventual de esta Corporacion.

El articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 ordena el trdmite de la impugnacién
“presentada debidamente” y, ajuicio de la Corte, la extemporénea no tiene tal caracter.

Recuérdese, ademés, que todo proceso, por su misma naturaleza, estd llamado a
culminar (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543 de octubre 1° de 1992)
y que para ello es indispensable gue los términos se cumplan a cabalidad. Asi lo exige
el articulo 228 de la Constitucién, a cuyo tenor “los términos procesales se observaran
con diligencia y su incumplimiento sera sancionado”.

Los términos, pues, tienen su razon de ser en la necesidad de que los procesos
puedan tramitarse y sea factible, asi, la efectividad de la administracion de justicia
mediante su conclusion.

Esto resulta todavia més evidente en el caso de la accién de tutela, cuyo tramite, por
mandato constitucional, ha de ser preferente.

Por ello el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 consagra entre los principios que rigen
la accion de tutela los de economia, celeridad y eficacia.

En el caso concreto que ahora se considera, la sentencia de primera instancia fue
proferida el 9 de noviembre de 1993 y, como lo manda el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991, fue notificada por telegrama enviado el 10 de noviembre a la direccién que el
peticionario indicaba en su demanda, en la misma ciudad de Riohacha.

El término para impugnar vencia el 16 de noviembre y la impugnacién fue presen-
tada el dia 17, es decir que fue extemporanea.

Tiénese por fecha dela notificacién la del envio del marconigrama, pues el accionan-
te, pese a haberlo afirmado, no aportd prueba alguna en el sentido de que no lo habia
recibido.

Asi, pues, la Corte entiende que el Tribunal se ajust6 a la normatividad vigente
cuando se abstuvo de fallar materialmente el caso.

Ahorabien, la circunstancia expuesta, que haceimposible la definicién sustancial del
asunto por el juez llamado a fallar en segunda instancia, no inhibe a la Corte para
resolver de fondo sobre el caso al efectuarla revision, tal como ya se subrayé en Sentencia
T-173 del 4 de mayo de 1993:

“Larevisién no es una tercera instancia ni tiene por presupuesto el adecuado tramite
procesal de las etapas antecedentes. Corresponde a una verificacién acerca de si en el
caso concreto losjueces o tribunales de instancia dentro de la jurisdiccion constitucional
han ajustado sus decisiones a la preceptiva superior, particularmente en cuanto se
refiere a la efectividad de los derechos fundamentales. Ello explica que los articulos 31
y 32del Decreto 2591 de 1991 hayan dispuesto el envio del expediente a esta Corte tanto
en el caso delos fallos noimpugnados como en el de las sentencias de segunda instancia.

“Repdrese, ademads, en que el objeto de la decision del superior jerdrquico que niega
la impugnacion (...) define Ginicamente que no habra pronunciamiento de fondo en la
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segunda instancia, pero tal providencia no impide nilimita su propia revisién constitu-
cional ni tampoco la del fallo impugnado. Se dan, entonces, dos posibilidades: que la
Corte Constitucional no encuentre fundada la negativa de tramite a la impugnacién y
resuelva ordenarlo, devolviendo el expediente para que tenga cabal cumplimiento el
derecho que la Constitucién otorga a las partes, o que, hallandola ajustada al ordena-
miento juridico -como en esta oportunidad-, deba asumir el andlisis material del primer
fallo” .(Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisi6n).

El principio de la buena fe aplicado a la materia educativa.

Uno de los pilares sobre los cuales se edifica la Constitucion de 1991 es el principio
delabuena fe, queinspiralas relaciones de los particulares con el Estado y de éstos entre
si. El Constituyente quiso partir de la presuncién de que normalmente se obra con sanas
intenciones y dentro de las reglas de la lealtad, la honradez y la franqueza, no con
soterrados y dafinos propositos (articulo 83 C. N.).

Ha senalado la Corte al respecto:

“El principio de la buena fe se erige en arco toral de las instituciones colombianas
dado el especial énfasis que en esta materia introdujo la Carta del 91, a tal punto que las
relaciones juridicas que surjan a su amparo no podrén partir de supuestos que lo
desconozcan.

“En el diario acontecer de la actividad privada, las personas que negocian entre si
suponen ciertas premisas, entre las cuales estd precisamente el postulado que se
enuncia, pues pensar desde el comienzo en la mala fe del otro seria dar vida a una
relacion viciada”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia T-460
del 15 de julio de 1992).

Entre el establecimiento educativo y el estudiante o quienes lo representan -gene-
ralmente los padres- se establece una relacién contractual que no escapa al citado
principio, sino que por el contrario debe realizarlo en grado sumo, habida cuenta de la
funcion que cumplen los planteles.

Es decir, la entidad cuyo objeto es la formacién de la persona entabla con ésta un
vinculo de caracter contractual que obliga, por su misma naturaleza, la plena confianza
mutua, en cuya virtud cada uno pueda creer en la palabra del otro y partir de la base de
su buena fe para actuar.

En el caso del estudiante Jaramillo Ramos, la Corte Constitucional encuentra que el
establecimiento no respet6 el aludido principio y, pese a que el alumno obré de buena
fe, lainstitucion traicioné luego su confianza y le neg6 la matricula en virtud de un acto
extemporaneo que desconocié lo acordado.

Segun esta probado, el propio plantel aseguré a Jaramillo Ramos que podia asistir
alas clases y que se lo matricularia cuando tuviera los recursos necesarios. El estudiante
actud sobre la base de la palabra empenada por el Coordinador de la Jornada Nocturna,
representante autorizado del establecimiento, y, por lo tanto, acudié normalmente a las
actividades académicas, figuraba en lista y fue inclusive evaluado y calificado durante
el periodo lectivo.
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Esta claro que la entidad postergd indefinidamente el acto de la matricula, aunque
el alumno manifest6 su deseo de formalizarla y finalmente resolvié negarsela no
obstante la existencia de los anotados antecedentes. Estos, a no dudarlo, asi como la
conducta del Coordinador delaJornada Nocturna, comprometieron al establecimiento.

Lanegativadelamatricula, al haberse desconocido el postuladodelabuenafe, dado
el estado de indefension del estudiante frente a la institucién educativa, implicé la
violacién de su derecho a la educacion y rompi6 la igualdad de oportunidades a que
tenfa derecho el quejoso.

En cambio, no fueron violados los derechos de los adolescentes -alegados en la
demanda- pues quien entablé la accién firma con su cédula de ciudadania, lo que da a
entender que se trata de una persona mayor.

La Corte Constitucional revecar4 la sentencia de primera instancia y ordenara que
se solemnice la matricula de Julio César Jaramillo Ramos como alumno del Grado 11 de
la Jornada Nocturna en el establecimiento denominado “Liceo Nacional Almirante
Padilla”, en lo que respecta al afio lectivo de 1993. En consecuencia, la institucion debera
formalizar, segiin los resultados obtenidos por el alumno, todo lo relativo a calificacio-
nes, aprobacién de materias cursadas y aprobacién de grado, al igual que se hizo en
relacion con los demas estudiantes del mismo curso.

IV.DECISION

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, la Corte Constitucional de
la Repiiblica de Colombia -Sala Quinta de Revision-, administrandojusticia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR la sentencia del nueve (9) de noviembre de mil novecientos
noventa ytres (1993), proferida por el Juzgado Civil de Circuito de Riohacha, al resolver
sobre la tutela instaurada por Julio César Jaramillo Ramos contra el Colegio “Liceo
Nacional Almirante Padilla” de dicha ciudad.

Segundo. CONCEDER latutelasolicitaday, en consecuencia, ORDENAR al estable-
cimiento educativo denominado “Liceo Nacional Almirante Padilla” de Riohacha que,
en el término maximo de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon
de esta sentencia, registre la matricula del estudiante Julio César Jaramillo Ramos en el
Grado 11 de laJornada Nocturna, en lo que respecta al afio lectivo de 1993 y formalice,
segun los resultados académicos obtenidos por el alumno, todo lo relativo a calificacio-
nes, aprobacion de materias cursadas y aprobacion de grado, al igual que se hizo con los
demas miembros del mismo curso.

Tercero. ElJuzgado Civil del Circuito de Riohacha velara por el exacto cumplimiento
de lo ordenado en esta sentencia, bajo el apremio de las sanciones que contempla el
Decreto 2591 de 1991 si se incurriere en desacato.

Cuarto. LIBRESEla comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta dela Corte Constitucional
y cumplase. ‘
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JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Ponente
Presidente de la Sala

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-192
de abril 20 de 1994

PRESUNCION DE VERACIDAD/INFORMES EN TUTELA

No puede el juez de tutela precipitarse a fallar dando por verdadero todo lo que afirma el
accionante o su contraparte sino que estd obligado a buscar los elementos de juicio facticos que,
mediante la adecuada informacién, le permitan llegar a una conviccion seria y suficiente para
fallar en derecho. Precisamente en razén de esta responsabilidad, en la que se funda parte
importante de la justicia del fallo, el juez estd habilitado y aun obligado a requerir informes a la
persona, érgano o entidad contra quien se ejerce la accion de tutela y a pedir la documentacion
que requiera en la cual consten los antecedentes del asunto. Las solicitudes del juez no fueron
atendidas porel 1SS, Seccional Antioquia,y, por lotanto, bien hizoel fallador de primera instancia
en tomar por cierto cuanto afirmaba el demandante, procediendo a fallar de plano.

DERECHO A LA SALUD/DERECHO A LA VIDA/
MENORES DE EDAD-Atencién Médica/ISS

El derecho a la salud, garantizado en la Constitucion, emerge como derecho fundamental
cuando su amenaza o vulneracién representan necesariamente peligro o dafio a derechos
fundamentales como el de la vida, de tal manera que, para preservar ésta se hace indispensable
proteger aquélla de modo inmediato. Es decir, que el derecho a la salud se entiende fundamental
como derecho conexo con el de la vida u otros derechos fundamentales. No obstante, el articulo
44 de la Constitucién enuncia varios derechos, entre ellos el de la salud, que en el caso de los nirios
son derechos fundamentales.

JUEZ-Deberes

El juez del Estado Social de Derecho debe desentrafiar el sentido de los términos usados por
el legislador para hacerlos acordes con los postulados constitucionales, es decir, entenderlos a la
luz de la Constituciony node espaldas a ella. El juez en'tal sentido debe producir el efecto de que
toda norma se integre al sistema y contribuya a realizar los fines constitucionales del Estado.
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MENOR ENFERMO-Proteccién/ISS-Asistencia Médica/
TRATAMIENTO MEDICO-Epilepsia

Nopuede la Corte ordenar al Instituto de Seguros Sociales que, pese al cardcter incurable de
ladolencia, siga prestandoatencion médica y asistencial alamenor. La historia clinica de la menor
muestra con claridad que, ademds de la pardlisis cerebral, sufre de epilepsia y presenta secuelas
en su sistema nervioso central, que le ocasionan constantes convulsiones, susceptibles de ser
tratadas, como en efecto lo venian siendo mediante los servicios de fisioterapia, neurologia, y el
suministro de droga, lo cual le permitia controlar de manera eficiente su situacion clinica al
respecto. Si bien la citada norma es aplicable en el caso de la paralisis cerebral, no lo es en lo que
respecta a las convulsiones propias de la epilepsia, aspecto éste que si amerita la concesion de la
tutela para que el Seguro Social reinicie de inmediato la prestacién de los servicios médico-
asistenciales y farmacéuticos a la menor para garantizar el mejoramiento de sus condiciones de
salud, mitigando asi sus padecimientos y asegurdndole una mejor calidad de vida.

Sala Quinta de Revision.
Ref.: Expediente N¢ T-27875.

Accion de tutela interpuesta por Hernan Dario Mejia, en representacion de su hija
menor, Claudia Marcela Mejia Marin, contra el Instituto de Seguros Sociales.

Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Sentencia aprobadaen Santafé de Bogota, D. C., a los veinte (20) dias del mes de abril
de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Serevisan los fallos proferidos en el asunto de la referencia por los juzgados 44 Penal
Municipal y 36 Penal del Circuito de Medellin.

I. INFORMACION PRELIMINAR

Elaccionante, Hernan Dario Mejia, ejercié accion de tutela en contra del Instituto de
Seguros Sociales actuando en representacion de su hija menor, Claudia Marcela Mejia
Marin.

La menor nacid el seis (6) de agosto de mil novecientos ochenta y tres (1983) en la
Clinica Le6n XIII del Instituto de Seguros Sociales de Medellin.

Debido a la utilizacién de “forceps” en el momento del parto, la nifa quedd con
paralisis cerebral y ataques epilépticos que requieren permanente atencion médica. El
Instituto de Seguros Sociales la prest6 a Claudia Marcela de manera permanente, hasta
el 28 de marzo de 1992, fecha a partir de la cual resolvié suspender todas las prorrogas.

Por la precaria situacion econémica de sus padres y ante la actitud del Seguro Social,
la nifia carece en este momento de toda posibilidad de asistencia y cuidados médicos.

El peticionario considerd que el Instituto de Seguros Sociales, Seccional Antioquia,
vulneraba el derecho a la salud de la nifia y atentaba contra su derecho a la vida,
desconociendo claramente el articulo 44 de la Constitucién, motivo por el cual estimé
pertinente incoar la accion.
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II. DECISIONES JUDICIALES

Correspondié decidir en primera instancia acerca de la acci6n instaurada al Juez
Cuarenta y Cuatro Penal Municipal de Medellin, cuyo Despacho, en providencia del 20
de octubre de 1993, ante la negativa del ISS en contestar los requerimientos formulados
para la verificacion de los hechos, hizo uso de la sancién prevista en el articulo 20 del
Decreto 2591 de 1991 y tuvo por cierto lo denunciado por el quejoso.

Se resolvié conceder la tutela impetrada con base en los siguientes argumentos:

“Se tiene (...) que el motivo que aduce el Instituto de los Seguros Sociales para
continuar prestando atencién ala menor es totalmente inconstitucional, toda vezqueno
podemos aceptar como admisible que conbaseen el Decreto 770 de 1975, no se concedan
prérrogas cuando el prondstico de curacion sea desfavorable a criterio de los médicos;
en casos como el presente, donde la enfermedad es irreversible, por el contrario este
servicio debe prestarse de por vida o en otras palabras, mientras la vida exista”.

“Tal prestacién del servicio de salud por parte del Instituto de los Seguros Sociales
se debe considerar independiente a la accion que posean los representantes legales de
la menor de que previos los tramites apropiados, puedan entrar a discutir y definir el
grado de responsabilidad que por tal hecho pueda caber, para definir quién debe las
prestaciones patrimoniales que conlleven la reparacién del dafio ocasionado mediante
el ejercicio de la actividad médica”.

” Asi las cosas se aprecia que la accién de tutela es el mecanismo justo para obtener
la pretensi6n de los quejosos y aunque los hechos se hubieran producido con anterio-
ridad a la entrada en vigencia de la Constitucién actual, no nos permite concluir que
estamos frente a un dafio consumado, toda vez que los efectos de el (sic) mismo se han
prolongado en el tiempo y en nuestros dias la menor atin padece del deterioro en su
estado de salud, resultado asf en la actualidad su derecho a la vida vulnerando motivo
por el cual requiere ser tutelado”.

“(..)

“Concluye el Despacho que ante la vulneracién a los derechos de los nifios, para el
caso concreto del derecho ala vida, alasalud, alaintegridad fisica, se acogera la peticién
del quejoso y en consecuencia se ordenara al Instituto de los Seguros Sociales -Seccional
Antioquia- que le brinde la asistencia médica, hospitalaria, suministro de medicamen-
tos, etc., sin ningan tipo de condicionamiento a la menor Claudia Marcela Mejia Marin,
de por vida, ya que como fue dicho por los médicos legistas, su enfermedad es
irreversible y sin esperanzas de curaci6n”.

Impugnéda la decisién judicial por parte del Instituto de Seguros Sociales, resolvié
en segunda instancia el Juzgado Treinta y Seis Penal del Circuito, despacho que la
revoco.

El fallo indic6 en primer lugar que a folic 181 del expediente se encuentra la
evaluacién practicada por el médico legista a la menor, en la cual concluye que se trata
de enfermedad invalidante 100%, de caracter permanente e irreparable,
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Agrego:

“El ISS como empresa industrial y comercial del Estado que es, encargada de la
cobertura de la seguridad de sus afiliados, estéd regido por sus propios reglamentos, los
mismos que mientras no sean declarados inconstitucionales o expedidos con extralimi-
taciones que vulneren los derechos de los asegurados deben cumplirse, porque preci-
samente en ellos van implicitas las politicas que se tratan y a las cuales debe someterse
el afiliado en aras de una mejor atencién para todos”.

“Es entonces por lo que viene de verse que en el caso motivo de revision la accién de
tutela concedida por el sefior Juez 44 Penal Municipal de Medellin amerita revocarse,
toda vez que la entidad no estd en la obligaci6n legal de seguir cubriendo la asistencia
que se reclama”.

III. CONSIDERACIONESDE LA CORTE
1. Competencia.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion y segiin
lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional es el Tribunal
competente para revisar los fallos en referencia.

La presuncion de veracidad.

Principio general aplicable a todos los procesos y por supuesto también al tramite
propio de la tutela -si bien en relacién con ésta debe recordarse su caracter sumario- es
el de quien afirma algo debe probarlo.

En consecuencia, los hechos aseverados por quien instaura una accién de esta
naturaleza deben hallarse acreditados, al menos sumariamente, o poderse establecer
con certidumbre en el curso del proceso.

Como ya lo ha expresado esta Corte, no puede el juez de tutela precipitarse a fallar
dando por verdadero todo lo que afirma el accionante o su contraparte sino que estd
obligado a buscar los elementos de juicio facticos que, mediante la adecuada informa-
cién, le permitan llegar a una conviccidn seria y suficiente para fallar en derecho.

Precisamente en razon de esta responsabilidad, enla que se funda parte importante
de la justicia del fallo, el juez est4 habilitado y aun obligado a requerir informes a la
persona, 6rgano o entidad contra quien se ejerce la accién de tutela y a pedir la
documentacién que requiera en la cual consten los antecedentes del asunto (articulo 19
del Decreto 2591 de 1991).

Como todoslos procesos deben llegar a su culminacién de manera que las decisiones
judiciales sean oportunas, es indispensable que por la ley se fijen los plazos con que
cuentan para actuar quienes en ellos intervienen. Esto es todavia de mayor urgencia en
el procedimiento de tuteladadosu carécter preferente yhabida cuenta del cortotérmino
del que dispone el juez para proferir sentencia.

Respecto a los aludidos informes y documentos, el articulo 19 enunciado dispone
que el plazo para rendirlos y allegarlos es de uno a tres dias y que se fijara por el juez
segiin sea la indole del asunto, la distancia y la rapidez delos medios de comunicacién.
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El articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 establece que si el informe no fuere rendido
-es decir, si no hubiere respuesta a los requerimientos del juez- dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo
que el juez estime necesaria otra averiguacion.

Se trata de una norma en cuya virtud se sanciona la renuencia de la persona u
organismo llamadoarespondery simultineamente se logra queel proceso siga su curso.

En el presente caso, las solicitudes del juez no fueron atendidas por el Instituto de
Seguros Sociales, Seccional Antioquia, y, por lo tanto, bien hizo el fallador de primera
instancia en tomar por cierto cuanto afirmaba el demandante, procediendo a fallar de
plano.

La Corte Constitucional partira de esta base probatoria al efectuar la revision.
El derecho a la salud, fundamental en los nifios.

La salud debe entenderse como el estado de equilibrio y sanidad del organismo.
Segin el Diccionario Terminoldgico de Ciencias Médicas, implica el “estado normal de
las funciones organicas y siquicas”. Para la OMS corresponde al estado de completo
bienestar fisico, mental y social del individuo y no solamente a la ausencia de enferme-
dad o invalidez. (Cfr. Diccionario Terminolégico de Ciencias Médicas. Salvat. 12
Edicién. 1985).

Ha venido sosteniendo la jurisprudencia de esta Corte (Cfr. Sentencias T-571 del 26
deoctubrede 1992y T-067 del 22 de febrero de 1994, entre otras) que el derechoa la salud,
garantizadoen la Constitucion, emerge como derecho fundamental cuando suamenaza
0 vulneracion representan necesariamente peligro o daino a derechos fundamentales
como el delavida, de tal manera que, para preservar ésta se hace indispensable proteger
aquélla de modo inmediato. Es decir, que el derecho a la salud se entiende fundamental
como derecho conexo con el de la vida u otros derechos fundamentales.

No obstante, el articulo 44 de la Constitucién enuncia varios derechos, entre ellos el
de la salud, que en el caso de los nifios son derechos fundamentales.

Su consagracion en tales términos se explica por la especial proteccion de la cual
quisoel Constituyente rodeara la nifiez, dada su natural indefension y la esperanza que
representa para la sociedad.

En el inciso 22 del mismo articulo se consagra, como obligacion de la familia, la
sociedad y el Estado, la de “asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.

El articulo 22 de la Constitucién Politica considera entre los fines esenciales del
Estado el de garantizar la efectividad de los derechos en ella plasmados, entre los cuales
estan, desde luego, y con prelacidn, los que corresponden a los nifios.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 93 de la Carta, los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos,
prevalecen en el orden interno. El mismo precepto dispone que los derechos y deberes
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consagrados en la Constitucién se interpreten de conformidad con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

En relacion con el derecho delos nifios a la salud, la Convencién sobre Derechos del
Nifo adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, aprobada mediante Ley 12 de 1991 y ratificada el 27 de febrero del mismo afio,
estatuye: '

“Articulo 24.

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y aservicios para el tratamiento de las enfermedades y larehabilitacién
dela salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningiin nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

“2.LosEstadosPartes aseguraran laplenaaplicacién de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

“a. Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

“b. Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean
necesarias a todos los nifos, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria
de la salud;

“c.Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién primaria
de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacién de la tecnologfa disponible y el
suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en
cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medio ambiente.

“(..)
“ Articulo 25.

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion, proteccion
o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periédico del tratamiento a que
esté sometido y de todas las demas circunstancias propias de su internacion.

“ Articulo 26.

“1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiai se de la
seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesar’as para
lograr la plenarealizacién de este derecho de conformidad con su legislacién nacional.

“2.Las prestaciones deberan concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta
los recursos y la situacién del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifto, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una
solicitud de prestaciones hechas por el nifio 0 en su nombre”.

El Decreto 2737 de 1989 (Cédigo del Menor), dispone en su articulo 18:
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“Las normas del presente Codigo son de orden publico y, por lo mismo, los
principios en ellas consagrados son de caracter irrenunciable y se aplicaran de preferen-
cia a disposiciones contenidas en otras leyes”.

El articulo 22 establece:

“Los derechos consagrados en la Constitucién Politica, en el presente Codigo y en
las demas disposiciones vigentes, serdn reconocidos a todos los menores, sin discrimi-
nacién alguna por razones de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
cualquier otra condicién suya, de sus padres o de sus representantes legales”.

De acuerdo con el articulo 3°,

“Todo menortienederecho alaproteccién, al cuidado y alaasistencianecesaria para
lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social; estos derechos sereconocen
desde la concepci6n.

“Cuando los padres o0 las demaés personas legalmente obligadas a dispensar estos
cuidados no estén en capacidad de hacerlo, los asumira el Estado con criterio de
subsidiariedad”.

En relacién con el derecho a la salud, dicho Cédigo senala:

“ Articulo 9°. Todo menor tiene derecho ala atencién integral de su salud, cuando se
encontrare enfermo o con limitaciones fisicas, mentales o sensoriales, a su tratamiento
y rehabilitacién.

“El Estado debera desarrollar los programas necesarios para reducir la mortalidad
y prevenir las enfermedades, educar a las familias en las practicas de higiene y
saneamiento y combatir la malnutricién, otorgando prioridad en estos programas al
menor en situacién irregular y a la mujer en periodo de embarazo y de lactancia.

“El Estado, por medio de los organismos competentes, establecera programas
dedicados a laatencién integral de los menores de siete (7) afios. En tales programas se
procuraré la activa participacién de la familia y la comunidad”.

El caso en estudio.

Como ya lo habia expresado la Corte en Sentencias T-067 y T-068 del 22 de febrero
del presente afio, el concepto de Estado Social de Derecho impregna la integridad dela
Constitucién y se transmite a la totalidad del orden juridico, pues imprime caracter ala
normatividad.

Como en tales providencias se manifest, elemento invaluable y esencial dentro del
aludido concepto es el que establece un compromiso del Estado con su poblacion, para
brindar a quienes la conforman la certidumbre de que se haran realidad las diversas
garantias y derechos plasmados en la Constitucion, dentro del criterio de que el aparato
estatal y el sistema juridico se encuentran al servicio de la persona.

Papel importante dentro de esta concepcién desempefian los derechos fundamen-
tales de los nifnos y la especial proteccién que, segtn se deja dicho, demandan.
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Insiste de nuevo la Corte en el sentido constitucional que debe inspirar la interpre-
tacién y aplicacién de las normas juridicas: el juez del Estado Social de Derecho debe
desentranar el sentido delos términos usados por el legislador parahacerlosacordes con
los postulados constitucionales, es decir, entenderlos ala luz de la Constitucién y no de
espaldasaella. Eljuezental sentido debe producir el efecto de que todanorma seintegre
al sistema y contribuya a realizar los fines constitucionales del Estado.

Por ello, en cuanto respecta al articulo 26 del Decreto 770 de 1975, alegado por el
Seguro Social en respaldo de su actitud negativa haciala prestacin de asistencia médica
a lamenor afectada en este caso, la Corte Constitucional ya traz6 unas pautas interpre-
tativas que son aqui plenamente vélidas dada la analogia de los hechos considerados.

Dispone la norma que los hijos de los asegurados tienen derecho a la asistencia
médico-quirargica, farmacéutica y hospitalaria durante el primer afio de vida y advierte
que cuando se diagnostique enfermedad el Instituto les prestard la atencion necesaria,
siempre que, a juicio del cuerpo médico, exista pronéstico favorable de curacion.

Ha observado la Corte, y ahora juzga necesario reiterarlo, que el entendimiento de
la mencionada disposicion no puede ser el de que la entidad de seguridad social esté
autorizada para interrumpir un tratamiento a quien, como en el caso subexamine, estaba
derivando de él evidentes progresos en su salud, con mucha menor razoén si es factible
obtener mejoria del paciente mediante atencion y controles regulares, favoreciendo asi
una notable disminucién de sus deficiencias.

Ha dicho la Corporacién:

“No podria aceptarse constitucionalmente que fuera licito y permitido a un organis-
mo de seguridad social del Estado desentenderse absolutamente del tratamiento y los
cuidados que requiere un paciente cuya salud, de manera necesaria, habra de sufrir
notables detrimentos si aquél se interrumpe; menos si el dafo causado por la interrup-
cién dela asistencia médica, fisioterapéutica u hospitalaria puede llegar al punto en que
la calidad de vida de la persona resulte seriamente degradada”. (Cfr. Corte Constitucio-
nal. Sala Quinta de Revisién. Fallo T-067 del 22 de febrero de 1994).

Estos principios deben ratificarse ahora a propésito del caso en estudio.

Del material probatorio que obraen el expediente y de lo afirmado por el padre, que
se tendré por cierto segtn lo dicho, la Corte Constitucional ha podido concluir que la
nifa Claudia Marcela Mejia Marin, por las circunstancias médicas en que tuvo lugar su
nacimiento, padece una enfermedad de caréacter permanente e irreparable, como es la
paralisis cerebral, respecto de la cual nada puede hacerse desde el punto de vista clinico,
terapéutico y farmecéutico, para obtener surecuperacion, pues el pronéstico actual para
la enunciada patologia no es favorable a la curacién de la paciente.

Asi las cosas, se tiene que por este aspecto, de acuerdo con lajurisprudencia trazada
en Sentencia T-200 del 25 de mayo de 1993, no puede la Corte ordenar al Instituto de
Seguros Sociales que, pese al caracter incurable de la dolencia, siga prestando atencién
médica y asistencial a la menor.
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Siel Instituto es responsable, desde el punto de vistamédico, por los dafios causados
alasalud delanina en el momento de su nacimiento, es asunto que debe dilucidarse ante
el juez competente y por lo tanto no cabe alli decision alguna por la via de la tutela.

A pesar de lo anterior, la historia clinica de Claudia Marcela muestra con claridad
que, ademas de la paralisis cerebral, sufre de epilepsia y presenta secuelas en su sistema
nervioso central, que le ocasionan constantes convulsiones, susceptibles de ser tratadas,
como en efecto lo venian siendo mediante los servicios de fisioterapia, neurologia, y el
suministro de droga, lo cual le permitia controlar de maneraeficiente su situaciénclinica
al respecto.

Elarticulo 29 del Cédigo Civil dispone que, al interpretar laley, las palabras técnicas
de toda ciencia o arte se tomarén en el sentido que les den los que profesan la misma
ciencia o arte, a menos que aparezca que se han tomado en sentido diferente.

Esa disposicion es aplicable al presente caso, pues evidentemente el sentido de la
palabra “curacién”, usada por lanorma que se analiza, es el cientifico que normalmente
se usa en materia médica.

Curacion, segin el Diccionario Terminolégico de Ciencias Médicas (Salvat Editores
S.A., Undécima Edicién, pag. 323) significa, ademas del restablecimiento de la salud, el
“conjunto de procedimientos paratratar una enfermedad o afeccién”. (Destacala Corte).

Esclaro que la epilepsia es susceptible de tratamiento médico. “El tratamiento de la
verdadera epilepsia con la intencién de curarla, esto es, de evitar la repeticién de los
ataques, es asunto que corresponde al médico... El tratamiento médico es doble:
higiénico-dietético por un lado y medicamentoso por otro, pero incumbe iinica y
exclusivamente al médico”. (Cfr. Enciclopedia de la Salud. Ed. Gustavo Gili, S.A.
Barcelona, Tomo 11, pag. 90).

Acudiendo a una interpretacién literal absoluta del articulo 26 del Decreto 770 de
1975 y sin tomar en consideracion el articulo 44 dela Carta ni lo dispuesto en el Cédigo
del Menor y en la Convencién sobre Derechos del Nifio, el Instituto de Seguros Sociales
interrumpié los cuidados médicos a la menor, sobre la base de la irreversibilidad
integral de las enfermedades que ella padece.

La Corte Constitucional estima, segtin las consideraciones precedentes, que si bien
la citadanorma es aplicable en el caso de la paralisis cerebral, no lo es en lo que respecta
alas convulsiones propias de la epilepsia, aspecto éste que si amerita la concesion de la
tutela para que el Seguro Social reinicie de inmediato la prestacién de los servicios
médico-asistenciales y farmacéuticos a la menor para garantizar el mejoramiento de sus

condiciones de salud, mitigando asi sus padecimientos y asegurandole una mejor
calidad de vida.

Se revocar el fallo de segunda instancia y en su lugar se concedera la tutela
solicitada, pues es claro que, respecto de la nifia Claudia Marcela Mejia, en aquello
susceptible de la accién del Seguro Social, se deben preservar los derechos a la salud y
a una vida digna, sobre la base de que el padre se encuentra actualmente afiliado al ISS,
como consta en el expediente.
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IV. DECISION

Por las razones expuestas, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,
administrando justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Treinta y Seis Penal del
Circuito de Medellin el veintiséis (26) de noviembre de mil novecientos noventa y tres
(1993), al resolver sobre la tutela instaurada por Hernan Dario Mejia, en nombre de su
hija menor, Claudia Marcela Mejia Marin.

Segundo. CONCEDER la tutela impetrada para proteger los derechos fundamenta-
les dela menor. En consecuencia, ORDENASE alInstituto de Seguros Sociales, Seccional
de Antioquia, que en un término no superior a cuarenta y ocho (48) horas, contados a
partir de la notificacion del presente fallo, reanude la prestacién de los servicios
asistenciales médicosy farmacéuticos que requieralanifia ClaudiaMarcela MejiaMarin
en cuanto se refiere al control de la epilepsia, a fin de permitirle una mejor calidad de
vida.

Tercero. DENIEGASE la tutela solicitada en lo que concierne con la paralisis cerebral
por ser ésta irreversible.

Cuarto. LIBRESE la comunicacién prevista enel articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta dela Corte Constitucional
y cimplase.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Ponente
Presidente de la Sala

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-193
de abril 20 de 1994

DERECHOS DE LOS INTERNOS-LimitessTRASLADO DE INTERNOS

En una relacion juridica el predominio de una parte sobre la otra no impide la existencia
de derechos y deberes para ambas partes. Ese es el caso del interno en un centro penitenciario.
Frente a la administracion, el preso se encuentra en una relacion especial de sujecion, disenada
y comandada por el Estado, el cual se sitda en una posicién preponderante, que se manifiesta
en el poder disciplinario y cuyos limites estin determinados por el reconocimiento de los
derechos del interno y por los correspondientes deberes estatales que se dertvan de dicho
reconocimiento.

ACCION DE TUTELA-Improcedencia/MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL/
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA/
ACCION DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

No corresponde al juez de tutela, cuando no se han desconocido derechos fundamentales,
y noestdn ni siquiera en peligro, decidir st un actoadministrativoes contrarioalaley o seajusta
a ella. Asunto es éste que corresponde a ln jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Si el
demandante consideraba que la resolucion que ordend su traslado, violaba la ley, tenia la
posibilidad de demandarla en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
y pedir, si lo estimaba conveniente, la suspension provisional. Demostrado como estd que no
existié quebrantamiento de ningiin derecho fundamental, lo procedente era intentar la accién
mencionada, para buscar satisfacer su deseo de permanecer en determinada prision.

JUEZ-Actuacién Irregular

La actuacion irregular debe ser investigada, pues no corresponde a los jueces, ni a ningiin
funcionario piblico, andar inventando procedimientos. Por esta razdn, se ordenard remitir a
la Procuraduria General de la Nacién, copia de esta sentencia, lo mismo que del proceso
completo, para que analice la conducta de la juez, en este caso particular.

Ref.: Expedientes N T-33660 y T-34320.
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Actor: Gerardo Antonio Bermiidez Sanchez o Francisco Galan.

Procedencia: Juzgado Doce Penal del Circuito y Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogota.

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Sentencia aprobada en sesion de la Sala Primera de Revision, celebrada a los veinte
(20) dias del mes de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

LaSala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dosJorge Arango Mejia, AntonioBarrera Carbonelly Eduardo Cifuentes Mufioz, decide
sobre los fallos del Juzgado Doce Penal del Circuito de Santafé de Bogot4, y del Tribunal
Superior del mismo Distrito Judicial, recaidos en las acciones de tutela propuestas por
el ciudadano Gerardo Antonio Bermtdez Sdnchez, o Francisco Galdn, nombre este
ultimo con el cual se hace llamar.

El expediente llegé a la Corte Constitucional por remisién que hicieron el Juzgado
y el Tribunal mencionados, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591
de 1991.

LaSala deSeleccién dela Corteeligi6, para surevision, los procesos delareferencia.

Primero. El ciudadano Gerardo Antonio Bermtidez Sanchez, o Francisco Galan, fue
detenido en Bucaramanga, el dia 3 de diciembre de 1992, por miembros de la Quinta
Brigada del Ejército Nacional.

Segundo. Gerardo AntonioBermiidez Sdnchez hace parte del gruposubversivoque
se hace llamar Ejército de Liberacién Nacional - ELN.

Tercero. Después de su captura, Bermidez fue trasladado a la Cércel Nacional
Modelo, de Bogota, donde permaneci6 algiin tiempo.

Cuarto. Por medio de la Resolucién N2 8554 de diciembre 7 de 1993, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec- declaré la Emergencia Penitenciaria y
Carcelaria en la Carcel del Distrito Judicial “La Modelo” de Bogot4, al igual que enla
Penitenciaria Nacional de Itagiii. Esta medida se basé en informaciones que sefialaban
la existencia de planes de diversas organizaciones delictivas, entre ellas aquella a que
pertenece BermidezSénchez, orientados a crear desérdenes enlas prisionesmenciona-
das y a buscar la evasién de algunos reclusos, Bermiidez entre ellos.

De conformidad con la misma Resolucién 8554, el estado de emergencia subsiste,
mientras existan las condiciones que dieron origen a su declaracién.

Quinto. Con base en la declaracién mencionada, se ordené el traslado del preso
Bermuidez Sanchez, primero a la Escuela de Artilleria y luego al Batallén de Policia
Militar N°13, en Santafé de Bogot4, “ destinado como sitio de reclusiéon con ocasién de
la emergencia carcelaria”.

Sexto. El dia 20 de diciembre de 1993, Bermadez Sanchez, por intermedio de
apoderado, presenté demanda de tutela ante el Juzgado Penal Municipal de Santafé de
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Bogota, demanda repartida al Juzgado Setenta y Seis Penal Municipal. En tal demanda
solicitaba:

a.”...Se suspenda la aplicacidn de la Resolucién N2 8556 de 7 de diciembre expedida
por el Director General del Inpec, Coronel Gustavo Socha Salamanca”, resolucion que
ordena el traslado del actor.

b. “De igual manera se ordene que de inmediato el detenido tenga la posibilidad de
entrevistarse con su abogado, en aras de hacer efectivo el derecho de defensa”.

c. “Como peticion definitiva solicito se restablezca en desarrollo del articulo 23 del
Decreto-ley 2591 de 1991, el pleno goce de los derechos vulnerados a mi detenido a partir
desutraslado a la mencionada instalacion militar y por tanto reciba la igualdad de trato
y de oportunidades como recluso’que le corresponde”.

Como fundamentodelaaccién detutela, laapoderada adujo la violacion del articulo
13 de la Constitucién, que consagra el derecho a la igualdad. A su poderdante, segin
ella, se le discrimina por sus ideas politicas. Afirma que “existe el antecedente de las
torturas y tratos crueles y degradantes que se cometieron en la persona de Gerardo
Bermudez por parte de personal militar con posterioridad a su captura...”. Ademads, el
estar “incomunicado”, hace que se esté violando su “derecho a expresarse libremente”.
Todo lo anterior configura, segin la apoderada, la violacién de los articulos 11, que
reconoce el derechoa la vida, 12, que prohibe las torturas, la desaparicién forzada y los
tratos crueles, inhumanos y degradantes, y 15, que consagra la intimidad.

Séptimo. En sentencia de diciembre 29 de 1993, el Juzgado deneg¢ la tutela pedida,
“enrazon de quelos derechos constitucionales fundamentales alegados... no se encuen-
tran vulnerados”.

Octavo. Notificada oportunamente la sentencia a Bermtidez Sanchez, su apoderada
interpuso el recurso de apelacion, en escrito presentado el 4 de enero de 1994.

Noveno. El Juzgado Doce Penal del Circuito revoco el fallo de primera instancia y
resolvi6 “AMPARAR, en consecuencia, el derecho a la igualdad y a la tranquilidad
invocados...”. Ordené al director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
trasladar a Bermtidez Sanchez “a un pabellon de alta seguridad en una carcel ordinaria
o al lugar que dentro de la misma se adecue para tales efectos”. Orden que deberia
cumplirse en el término de cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a la
notificaciéndel fallo, dictado el 24 de febrero. Consideré queel traslado habia sido ilegal,
y que violaba el derecho a la igualdad.

Décimo. El fallo mencionado fue cumplido.

Undécimo. El dia 7 de febrero de 1994 el mismo Gerardo Bermudez Sanchez,
“miembro de la Direccion Nacional de la Uniéon Camilista Ejército Nacional de Libera-
cién, UC-ELN", como él mismoloadvierteal comienzo de su demanda, pidi6 al Tribunal
Superior de Bogota proteger “mis derechos que estén siendo violados o se ven amena-
zados...”. En la demanda manifiesta “bajo la gravedad del juramento que no he
presentado otraaccion de tutela por los mismos hechos y quetampoco lo volveréa hacer
pues no hay sentido en recurrir nuevamente a este ineficaz mecanismo”.

-
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Duodécimo. Los hechos en que se fundamenta la segunda accién de tutela, son los
mismos de la primera: la reclusién en el Batallén de Policia Militar No.13.

Decimotercero. El Tribunal Superior de Santafé de Bogota, en sentencia de febrero
28 de 1994, declar6 improcedente la accién de tutela, por haberse dictado ya el falloque
concedia la primera accién tramitada. Se abstuvo, ademés, de condenar al pago de
perjuicios a las entidades demandadas, “por no estar acreditados los presupuestos
legales para tal fin“. Esta sentencia no fue impugnada.

Decimocuarto. Los anteriores son los hechos relacionados con las dos acciones de
tutela. Pero, también habra de tenerse en cuenta que el mismo Gerardo Antonio
Bermidez Sanchez denuncié ante la Procuraduria General de la Nacién haber sido
victima de torturas y maltratos.

Concluidalainvestigacion, que comenzéel 22 de diciembre de 1992, 1a Procuraduria
Delegada paralaDefensa delos Derechos Humanos, en providencia de jurio9 de 1993,
resolvio “ Abstenerse de proseguir con la presente investigacion, en virtud de que los
hechosdenunciados comotorturanohan existido, tal como se expusoen la parte motiva
de esta providencia”. En consecuencia, se ordend el archivo del expediente.

[. CONSIDERACIONESDE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Procede la Corte Constitucional a decidir, previas las siguientes consideraciones.
Primera. Los derechos constitucionales supuestameate violados.

Del estudio de las dos acciones de tutela, se concluye que el ciudadano Gerardo
Antonio Bermidez Sanchez estima que su reclusién en un cuartel implica la violacion
de estos derechos fundamentales:

a.Elqueestaimplicito enla prohibicién dela desaparicién forzada, segtin el articulo
12 dela Constitucion, al respecto afirma: ”...]a finalidad de las autoridades penitencia-
rias, jurisdiccionales y en general del propio Estado, es generar mi desaparicién, lo cual
se puede comprobar mediante aislamiento a que estoy siendo sometido de manera
permanente durante la reclusién”;

b.Elque se tiene ano ser sometido atratoso penascrueles,inhumanas o degradantes,
segln la misma norma;

c. El de asociacién y de reunion, sobre esto, afirma: “ Por tanto, al ser imposible que
me asocie y me relina conmigo mismo (pues no sé, si dentro de la l6gica capitalista e
individualista que inspira al Estado y a los funcionarios del mismo, eso es posible), los
derechos de asociacién y reunién también son claramente violados”;

d. La libertad de expresion, sobre la cual dice: “No sé, seftores magistrados, si los
monologos y los conversatorios (sic) con las paredes son ejercicio de la libertad de
expresion; sientolaimpresion que las clasicas ideas liberales no querian significar esto;
también siento que después de hablar de la paz en Caracas prefieren tenerme callado,
(acaso fuimuy incémodo?”;

e.Lalibertad de enseftanzay educacién, puesel detenido afirma: “...no tengoa quién
ensefiar, pese a mis capacidades, las cuales pienso estan desperdiciadas”;
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f. El que se tiene al trabajo, pues afirma: “Al no tener en mi béveda instalaciones,
instrumentos, ni materias primas, mi actividad laboral para el ejercicio del derecho al
trabajo es un imposible”.

g. A lalibertad, pues, segiin el preso Bermiidez Sanchez, “...dentro de los propésitos
de este Estado terrorista est el no dejarme salir de aqui a como dé lugar, y presiento que
esto viola el derecho a la libertad”.

h. Allibre desarrollo de la personalidad, pues al no permitirsele “...que me comuni-
que, me asocie, trabaje, estudie, ensefie, las posibilidades de proyeccion de mi persona-
lidad se ven eliminadas”.

Segunda. Ausencia de pruebas de los hechos afirmados por el actor.

Elestudio de los dos procesos de tutela, permite afirmar sin lugar a la menor duda
que el tnico hecho demostrado es la detencién del ciudadano Gerardo Antonio
Bermudez Sanchez, en razén de su condicién de sindicado. De todo lo demaés no existe
prueba, como lo demuestra el siguiente andlisis.

En ningtin momento Bermiidez Sdnchez ha desaparecido. Por el contrario, siempre
se ha sabido su paradero, es decir, el lugar de su reclusién. Alli ha recibido la visita de
parientes, abogados y amigos. El mismo present6 un escrito dirigido al Segundo
Comandante del Batall6n de Policia Militar, el 4 de febrero del afio en curso, escrito que
obra al folio 58 del expediente que corresponde a la accién de tutela tramitada por el
Tribunal Superior de esta ciudad. En tal escrito manifiesta que “autoriza el ingreso” de
lassiguientes personas: AmiraSanchez, Alberto Buitrago y Lucrecia Sanchez, en calidad
de familiares; doctor Horacio Serpa Uribe, integrantes de laComisién de Paz, Monsefor
Vega Hernandez, y el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos, como “amigos”.
Existe, ademds, constancia sobre las miiltiples visitas de uno de sus abogados, pues al
parecer son varios los que estan a su servicio.

Lo anterior indica que tampoco es cierta lo de la alegada incomunicacién per-
manente.

En cuanto a las torturas, ya se indicé el fallo de la Procuraduria Delegada para la
Defensa de los Derechos Humanos, que descarta su ocurrencia. El propio Bermiidez
Sénchez en su escrito dirigido al Tribunal habla de la “tortura blanca”, “ cuya finalidad
es destrozar no el cuerpo del detenido, sino su siquis”, tortura que hace consistir en la

privacién de la libertad.

En una diligencia de inspeccién judicial practicada por el Juez Setenta y Seis Penal
Municipal, el dia24 de diciembre de 1993, con el fin de establecer las condiciones del sitio
de reclusién de Bermudez Sanchez, se describe la habitacion, que es comoda sin ser
lujosa. Después se lee: “...Dice en cuanto al trato no he sido vilado (sic) no he sido
maltratado, meatienden bien, me tratan bien en términos generales, cuando solicito algo
como agua, me atienden y me facilitan, no me tratan mal, tanto la tropa como los altos
mandos de la escuela obatallén recibo buenos tratos... he recibido buenos tratos de todos
los que me han tratado...”. El acta de esta diligencia lleva las dos firmas que el preso
utiliza, como Francisco Galan y Gerardo Bermtidez Sanchez.
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Es evidente que la detencion no es de por si agradable, aqui ni en ningiin lugar del
mundo. Pero afirmar que ella sea una tortura, no es mas que una exageracion.

Naturalmente el derecho de asociacién o de reunién sufre una restriccién cuando
alguien es detenido. Pero esa limitacion no debe ser considerada como violacién de
derecho fundamental alguno, cuando es el mismo detenido quien “autoriza” las visitas
que quiere recibir.

En ningtin momento se haimpedido al reclusola libre expresion de sus pensamien-
tos y sentimientos. Ha hablado con quien ha querido hablar y ha escrito con plena
libertad. Asi, en la demanda de tutela, escribio:

“...estaacci6n de tutela es mi aporte alapantomimay farsa que se ha montado desde
laRamaJurisdiccional y el Estado en general, para pretender mostrarse como democra-
tico y garantizador de los derechos de las personas”.

“...Jos derechos que invoco hacen parte de este régimen constitucional que Ustedes
defienden y contra el que nos hemos alzado en armas con nuestra organizacién...”.

Eljuez que dict6 el fallo de primera instancia en la primera tutela, comprobd, en la
inspeccion judicial mencionada, que el recluso tenia en su habitacién, en el cuartel,
televisor y radio, lomismo que biblioteca, lo cual descarta o hace inverosimil el supuesto
aislamiento.

En lo que se refiere al estudio y al trabajo, el director del Inpec, en comunicacién de
febrero 18 de 1994, advierte que “esta Direccién no le ha negado tal posibilidad, por el
contrario le ha permitido el ingreso de libros que lo posibilitan para autocapacitarse”.
Y agrega: “Enrelacion con el trabajo que desempena éste ha sido de caracter intelectual
y para tal efecto ha utilizado una maquina de escribir”.

La privacién de la libertad, autorizada por el ordenamiento juridico, no constituye
violacién del derecho fundamental. En el presente caso nada hace pensar que se hayan
violado las normas que autorizan la detencion de los sindicados.

En cuanto al libre desarrollo de la personalidad, no hay que olvidar que €l esta
limitado por los derechos delos demas y por el ordenjuridico. Es claro que su detencién
ha privado al ciudadano Bermudez Sanchez de la posibilidad de seguir desarrollando
su personalidad por medio de las mismas actividades a que estaba dedicado. Pero ésta
es apenas una consecuencia de su propia conducta contraria a la ley, que él no puede
alegar en su favor.

Tampoco puede hablarse, de violacion del derecho alaigualdad, porque esevidente
que cada detenido debe estarlo en condiciones que eviten su evasion y garanticen su
seguridad personal, e impidan que realice actividades orientadas a promover desérde-
nes. Todo esto se ha conseguido con la reclusion del sindicado en un cuartel, que se ha
acompanado de las precauciones necesarias para evitar cualquier acto que desconozca
sus derechos.

Es evidente, en conclusion, que al ciudadano Bermtdez Sanchez no se le ha
vulnerado derecho alguno. Por este aspecto, la tutela no esta llamada a prosperar y fue
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acertada la decision del juez de primera instancia, no asi la de segunda instancia que
concedio la tutela y ordend el traslado.

Tercera. ;Por qué fue trasladado el detenido Bermtidez Sanchez?

El traslado del detenido Bermiidez Sanchez fue ordenado por el Director del
Instituto Penitenciario y Carcelario, Inpec, por medio de una resolucién. Tal resolucién
se dict6 después de haberse declarado el Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria.

La pregunta que es necesario responder ahora, es ésta: ; Estaba facultado el funcionario
mencionado para ordenar el traslado de Bermiidez Sénchez o de otros reclusos?

Cuarta. Algunas consideraciones sobre las facultades del Director del Instituto
Penitenciario y Carcelario, Inpec.

El Cédigo Penitenciario y Carcelario, adoptado por medio de la Ley 65 de 1993, en
suarticulo 168 contempla el Estado de Emergencia Penitenciariay Carcelaria. Dicelanorma,
en lo pertinente:

"ElDirector General del Inpec, previo el concepto favorable del Ministro de Justicia
y del Derecho, podra decretar el Estado de Emergencia Penitenciaria y carcelaria, en
todos los centros de reclusién nacional, en algunos o alguno de ellos, en los siguientes
casos:

“a. Cuando sobrevengan hechos que perturben o amenacen perturbar grave o
inminentemente el orden y la seguridad penitenciaria y carcelaria;

“...Enlos casos del literal a) el Director General del Inpec esta facultado para tomar
todas las medidas necesarias con el fin de superar la situacién presentada, como
traslados, aislamiento de los internos, uso racional de los medios extraordinarios de
coercién y el reclamo del apoyo de la Fuerza Piblica...”.

Segiin consta en el expediente, la decisién de declarar el Estado de Emergencia fue
adoptada el dia 7 de diciembre, en el Consejo de Seguridad Nacional. Segiin el Ministro
de]Justicia y del Derecho, “existen informes de inteligencia que demuestran claramente
queel sefior Francisco Galan, desde su centro dereclusion, venia “instigando de manera
directalacomisién deactosterroristas...”. A su vez, el Director General delInpec afirma:
“...durante el lapso que estuvo en la Carcel Nacional Modelo realiz6 actividades
proselitistas, induciendo al personal de internos a levantarse en armas en contra de las
instituciones del Estado...”.

Todo lo anterior permite concluir asi:

a. El Director General del Inpec obré de conformidad con sus atribuciones, al
declarar el Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria;

b. Segun sus afirmaciones, corroboradas por las del Ministro, existian motivos
fundados para la declaracién;

c. E1Estado de Emergencia, una vez declarado, permite al Director del Inpec adoptar
todas las medidas encaminadas a eliminar los factores de perturbacion, entre ellas los
traslados y el aislamiento de internos. Puede, ademads, requerir el auxilio de la Fuerza
Piblica.
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Fueloquehizoen el presente caso: se ordeng el traslado de algunos detenidos, entre
ellos Bermitidez Sanchez y algunos miembros de una organizacion de narcotraficantes.

Elapoyo dela Fuerza Pablica consistié en la detencion de Bermudez Sanchez en un
cuartel. Para que se cumplieran todas las reglas del régimen penitenciario, y se
“garantizaran los derechos del interno”, se comisioné a dos funcionarios del Inpec: la
doctora Claudia Leonor Guerrero y el sargento José Ramiro Tovar Gémez.

Comolo anota el Ministro de Justicia y del Derecho en escrito presentado conjunta-
mente con el Director del Inpec, tal traslado “seria ilegal si estuviese expresamente
prohibidoporlaley...”. Ademas, también aciertan al afirmar que “al legislador leresulta
imposible prevertodasy cada una delas situaciones enlas que se perturban o amenazan
perturbar el orden y la seguridad de los centros penitenciarios y carcelarios”.

De otra parte, es evidente que el detener a un sindicado en un cuartel o en otra
instalacién militar, no implica, por si solo, violacién alguna de la Constitucién. Y para
que pueda hablarse de violacién de un derecho constitucional fundamental, hay que
partir de labase de una violacién de la Constitucion en si misma. Transgresion que, se
repite, no aparece configurada en el caso materia de estudio.

Lo que importa sefialar en este proceso, es esto: pese a estar detenido en un edificio
destinado al alojamiento de las tropas, el sindicado ha tenido todos los derechos que su
situacién exige: ha sido asistido por los abogados designados por él mismo; ha estado
alojado cémodamente; ha recibido las visitas que €] ha querido; ha tenido a su
disposicién radio, televisién y libros; y ha disfrutado de alimentacién adecuada y
atencién médica.

En relacién con la coexistencia de los derechos de las personas privadas de su
libertad y el Estado, la Corte ha dicho:

“En una relacién juridica el predominio de una parte sobre la otra no impide la
existencia de derechos y deberes para ambas partes. Ese es el caso del interno en un
centro penitenciario. Frente a la administracion, el preso se encuentra en una relacién
especial de sujecién, disefiada y comandada por el Estado, el cual se sita en una
posicién preponderante, que se manifiesta en el poder disciplinarioy cuyos limites estan
determinados por el reconocimiento de los derechos del interno y por los correspon-
dientes deberes estatales que se derivan de dicho reconocimiento”. (Sentencia T-596 de
1992, Magistrado Ponente doctor Ciro Angarita Barén).

Quinta. Existencia de otro medio de defensa judicial.

Es evidente que si el ciudadano Bermiidez Sanchez consideraba que la resoluciéon
que ordend su traslado, violaba la ley, tenia la posibilidad de demandarla en ejercicio
delaaccién denulidad y restablecimiento del derecho, y pedir, silo estimaba convenien-
te, lasuspension provisional. Demostrado como esta que no existié quebrantamiento de
ningn derecho fundamental, lo procedente era intentar la accién mencionada, para
buscar satisfacer su deseo de permanecer en determinada prisién.

No corresponde al juez de tutela, cuando no se han desconocido derechos funda-
mentales, y no estan ni siquiera en peligro, decidir si un acto administrativo es contrario
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a la ley o se ajusta a ella. Asunto es éste que corresponde a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

Sexta. Un auto extrafio e improcedente.

La Juez Doce Penal del Circuito de esta ciudad, como se recordard, habia dictado
sentencia el 22 de febrero. Posteriormente, el dia 25 del mismo mes, el Director General
del Inpec presentd un escrito “con el objeto de hacer una serie de planteamientos de
carcter factico y juridico para efectos de que tengan incidencia en la providencia que
se profiera en el momento de revisar el fallo proferido por la Unidad Judiciala su digno
cargo”. Tal memorial estaba, pues, destinado a la Corte Constitucional.

Segun la constancia secretarial que obra al folio 260, la sentencia se habia ejecutoria-
do desde el dia 2 de marzo de 1994.

Con la ejecutoria del fallo, 1a Juez perdié su competencia. Nada quedaba por hacer,
como no fuera el envio del expediente a la Corte Constitucional, para su revisién.

Sin embargo, la Juez dicta un auto el dia 14 de marzo, con el fin de rebatir las
afirmaciones del Coronel Socha Salamanca. En tal providencia, no autorizada por
ninguna norma procesal, insiste en que “el traslado del interno fue ilegal, sin que este
hecho cambie porque hoy en dia el uniformado a cargo recabe en su criterio; pues, lo
vicioso de un procedimiento serd para siempre frente a la normatividad, sin importar
el motivo “altruista, honesto y noble”, conque (sic) se ampare la proteccion”.

Silo que pretendi6 la juez fue adicionar o completar la sentencia, ello eraimposible,
por estar en firme. Y si quiso acusar al funcionario de “abuso en el ejercicio del poder”,
como afirma en el auto, no era éste tampoco el camino.

Laanterior esunaactuaciénirregular que debe serinvestigada, pues no corresponde
alosjueces, nianingtn funcionario publico, andar inventando procedimientos. Por esta
razoén, se ordenard remitir a la Procuraduria General de la Nacién, copia de esta
sentencia, lo mismo que del proceso completo, para que analice la conducta de la juez,
en este caso particular.

Séptima. Las dos demandas de tutela.

Incomprensiblemente, Bermidez Sénchez, a pesar de manifestar su desprecio por
la administracién de justicia y su conviccién sobre la inutilidad de la accién de tutela,
presentd dos acciones sobre los mismos hechos: la una por intermedio de la abogada
Lourdes Castro Garcia y la otra en su propio nombre. En esta dltima afirmé bajo la
gravedad del juramento que “no he presentado otra accién de tutela por los mismos
hechos, y que tampoco lo volveré a hacer pues no hay sentido en recurrir nuevamente
a este ineficaz mecanismo”.

La sola presentacion de las dos demandas, hacia imperativo rechazarlas o declarar-
las improcedentes, como lo ordena el‘articulo 38 del Decreto 2591 de 1991. Y no puede
alegarse que la Juez Doce Penal del Circuito desconocia esta circunstancia, pues en
respuestaauna comunicacion suyafechadael 16 de febrero de 1994, el Tribunal Superior
le informé que alli cursaba la demanda de tutela presentada por el recluso Bermudez
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Sanchez. Acaso por esto, en la sentencia, en lugar de cumplir el citado articulo 38,
dispone enviar copia de la misma al Tribunal, “para los fines a que haya lugar”.

También, pues, por este aspecto no se ajusta a derecho la decisién de la juez de
segunda instancia, y es inaceptable la motivacién del Tribunal.

1. DECISION

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte Constitucional, en esta senten-
cia, decidir4 asi:

a. Serevocaré la sentencia dictada por la Juez Doce Penal del Circuito de Santafé de
Bogota, el dia 22 de febrero de 1994, y en su lugar se DENEGARA la tutela demandada
por el ciudadano Gerardo Antonio Bermtidez Sanchez;

b. Se confirmara la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Santafé de Bogot4,
el dia 28 de febrero de 1994, providencia que declaré improcedente la tutela solicitada
por Gerardo Antonio Bermiidez Sanchez, pero por los motivos expuestos en esta
sentencia;

c. Se advertiré que todos los actos cumplidos como resultado de la sentencia que se
revoca, QUEDAN SIN EFECTO;

d. Se enviara copia del proceso que se tramité en el Juzgado Doce Penal del Circuito
deesta ciudad, al Consejo Seccional dela Judicatura de Cundinamarca, Sala Disciplina-
ria, para que investigue la conducta de la Juez, de conformidad con lo dicho enla parte
motiva de esta sentencia.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. REVOCASE la sentencia dictada por la Juez Doce Penal del Circuito de
Santafé de Bogotd, el veinticuatro (24) de febrero de mil novecientos noventa y cuatro
(1994), y, en su lugar, DENIEGASE la tutela demandada por el ciudadano Gerardo
Antonio Bermtidez Sanchez, o Francisco Galan.

Segundo. CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogotd, el veintiocho (28) de febrero de mil novecientos noventa
y cuatro (1994), sentencia que rechaz6 por improcedente la tutela solicitada por el
ciudadano Gerardo Antonio Bermiidez Sanchez, o Francisco Galan, por los motivos
expuestos en esta sentencia.

Tercero. Quedan sin efectos todos los actos cumplidos en ejecucién de la sentencia
que serevoca.

Cuarto. REMITASE al Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, Sala
Disciplinaria, copia de la segunda instancia del proceso tramitado en los juzgados Setenta
y Seis Penal Municipal y Doce Penal del Circuito, asi como de esta sentencia, para que
se investigue la conducta de la Juez Doce Penal del Circuito de Santafé de Bogots, al
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dictar el auto de marzo catorce (14) de mil novecientos noventa y cuatro (1994), de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Quinto. COMUNIQUESE esta sentencia al Juzgado Setenta y Seis Penal Municipal
y al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogot4, para que sea notificada
a las partes, de conformidad con el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, copiese, comuniquese, cimplase, publiquese einsérteseen la Gaceta de
la Corte Constitucional.

JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-194
de abril 20 de 1994

ACCION DE TUTELA-Requisitos para su Presentaci6n/
ACCION DE TUTELA-Hecho Indeterminable

La accién de tutela en este caso no puede prosperar porque la peticién omitié el cumplimiento
de los requisitos esenciales para la interposicién de esta accion, como lo son la identificacion de
la autoridad o de las autoridades puiblicas causantes del agravio o de la amenaza, en este caso una
autoridad publica especifica, y la determinacion de la accion o la omision que presuntamente
vulnera los derechos invocados por el actor. Esto significa que sin caso especifico y sin hechos
determinables con precision, el juez que conoce de la peticion de tutela no puede adelantar solucién
judicial alguna en favor del peticionario, ni del amparo o tutela de los derechos indicados en el
escritorecibido. Ademds, la tutela judicial de los derechos constitucionales fundamentales noestd
prevista como un procedimiento que habilite para arbitrar recursos, ni para disponer de bienes
piiblicos, enderezados a satisfacer necesidades sociales, ni para sustituiral legislador oal gobierno.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS-Improcedencia

Sobre la indemnizacion de perjuicios a través de la accién de tutela, solo se puede oforgar si
el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial para obtener el resarcimiento del perjuicio,
y siempre que la violacién sea manifiesta y provenga de una accion clara e indiscutiblemente
arbitraria, presupuestos que en el caso sometido a este estudio ho se presentan. Y como lo ha
sostenido esta Corporacion la accién de tutela “no tiene por objeto una determinacion judicial
sobre indemnizacion de perjuicios”, ya que para pretender la indemnizacién el legislador ha
establecido diversos procedimientos; asi como la accién de reparacion directa consagrada en el
articulo86 del C. C. A. tiene comofinalidad la indemnizacion de perjuicios producidos por hechos,
omisiones Yy actuaciones de la administracion.

Ref.: Expediente N° T-27391.

Actor: Ivan Marroquin Mahecha.
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Magistrados: Dres. FABIO MORON DIAZ, Ponente; JORGE ARANGO MEJIA y
VLADIMIRO NARANJO MESA.

Santafé de Bogota, D. C., abril veinte (20) de mil novecientos noventay cuatro (1994).

La Sala de Revision de Tutelas, integrada por los HH. Magistrados Jorge Arango
Mejia, Vladimiro Naranjo Mesa y Fabio Mor6n Diaz, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales previo estudio del magistrado ponente, resuelve sobre la
sentencia relacionada con la accién de la referencia, proferida por el Juzgado Veintiuno
Civil del Circuito de Santafé de Bogotd, el veinticuatro (24) de noviembre de mil
novecientos noventa y tres (1993).

[. ANTECEDENTES
a. La peticién.

1. Eldia 9 de noviembre de 1993, el sefior [van Marroquin Mahecha, presento ante
el Juez Civil del Circuito de Bogotd, un escrito mediante el cual ejerce la accion de tutela
establecida en el articulo 86 de la Constitucién, para que le sea concedido el amparo
judicial directo y especifico de los derechos constitucicnales a la vida, al trabajo, a la
propiedad y a la educacién de los miembros de su familia, consagrados en los articulos
11,25, 58 y 67 de la Constitucion, pues considera que éstos han sido vulnerados por “la
omision de la Naci6n o del Estado”.

En este sentido pretende que se condene al Estado al pago de los perjuicios a fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos, que estima en la suma de veinte (20) millones
de pesos.

2. Los fundamentos de hecho y de derecho que el peticionario sefiala como causa
de la accion de tutela ejercida en este caso, se resumen asi:

a. El peticionario afirma que tenia una finca ubicada entre los municipios de la
Palma y Caparrapi (Cundinamarca), de la cual derivaba lo necesario para su sustento
y el de su familia, mediante el cultivo de café, platano, pasto, cafa, etc., y de la cria de
semovientes y especies menores;

b. Indica que, por la situacién de orden publico reinante en la region, se vio en la
necesidad de abandonar su propiedad en elafio de 1992, la cual consigui6 con el esfuerzo
de toda una vida, trasladdndose a Bogota con toda su familia, como consecuencia de la
situacién de “zozobra y terror”, por las constantes muertes que se presentaban en el
lugar;

¢. Afirma que en Bogota se sostienen con limosnas, y carecen de lo necesario para
llevar una vida digna, lo que ha sido aceptado por sus tres hijos, por lo cual solicita que
se le den las garantias suficientes para su estudio y para que se desarrollen “sin traumas
psiquicos, ni fisicos, ni morales como los que en la actualidad los aquejan”. Asi mismo,
sostiene que, como no conoce a nadie pide ayuda a la justicia para que su madre, que es
una anciana enferma, pueda contar con “techo y.alimentacion”;

.
d. Manifiesta que su familia no puede estar “aguantando hambre”, como conse-
cuencia de “un conflicto social en el que no tiene nada que ver”.
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Pretende que les cancelen los dafios causados a su propiedad, porque los danos
causados a la moral, a la psiquis y a la salud no se pueden remediar.

II. LA PRIMERA INSTANCIA

Previo el anélisis de la documentacion aportada, el Juzgado Veintiuno Civil del
Circuito de Santafé de Bogota, en sentencia del veinticuatro (24) de noviembre de mil
novecientosnoventay tres (1993), resolvié “Negar por improcedente la tutela solicitada
por el sefior Ivan Marroquin Mahecha mediante accion instaurada contra el Estado o
Nacién”. Lo anterior aparece fundamentado en las consideraciones que se resumen a
continuacion:

a. Indica que la accion de tutela en el presente caso “ha sido instaurada en forma
indiscriminada, orientada en forma no especifica, en cuanto a la determinacién de
autoridad piblica; sino de manera abstracta contra el Estado o Nacién”, loque de plano
conlleva a encuadrar la solicitud del accionante dentro de la prevision contenida en el
numeral 5° de} articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, por tratarse de actos de cardcter
general, impersonal y abstracto.

En este sentido destaca que la estructura del Estado y su funcionamiento, asi como
la de la Nacidn, juridicamente son formas generales y abstractas que, en términos
globales, tiene consagrados el Estado Social de Derecho, a través de la Constitucién, y
pormedio delas Instituciones determinadas para el cumplimiento delos finesesenciales
del Estado, segun el articulo 22 de la Constitucién Politica.

b. Ademads, sefiala que no existe prueba que demuestre que el peticionario se haya
dirigido a las autoridades competentes para lograr la proteccion de su vida, honra y
bienes y demds derechos, “instituciones que aseguran el cumplimiento de los deberes
esenciales del Estado y de los particulares”, y entre las cuales se encuentran, la Fiscalia
General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, las Fuerzas Militares, la
Policia Nacional y la Defensoria del Pueblo.

Por lo anterior, estima que la accidén de tutela en este caso no es procedente, porque
el peticionario cuenta con otras vias legales para pedir la proteccion de sus derechos y
los de su familia.

11I. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primera. La competencia.

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para conocer la revision de la
referencia, en atencion a lo dispuesto por los articulos 86 inciso tercero y 241 numeral
92 de la Constitucién Politica, en concordancia con losarticulos 33, 34, 35y 36 del Decreto
2591 de 1991; ademas, este examen se hace por virtud de la seleccién que de dicho acto
practicé la Sala correspondiente, y del reparto que se verificé en la forma sefialada por
el reglamento de esta Corporacion.

Segunda. La materia.

En primer término, se observa que el peticionario dirige la accién de tutela contra el
Estado o la Nacién, por el supuesto abandono que tuvo que hacer de su finca, debido a
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la situacion de orden publico reinante en la zona, y por la supuesta desproteccién enque
se encuentra actualmente su familia en esta ciudad, sinsenalar cual o cuales autoridades
especificas son las causantes de las acciones o las omisiones y de las aparentes
violaciones a sus derechos constitucionales fundamentales; tampoco se detiene el
peticionarioa precisar o concretar en su escrito, cuales son esos actos, ni en senalar cudles
son los deberes oficiales o las funciones piblicas no cumplidas u omitidas por alguna
autoridad.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional dispone que “toda persona tendra accién
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actile a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad piiblica”.
(Destaca la Sala).

Es necesario destacar que tanto en la norma constitucional, como su desarrollo
legislativo, el ejercicio de la accién de tutela esta condicionado entre otras razones, por
la presentacién ante juez de una situacion concreta y especifica de violacién de aquellos
derechos, cuya autoria debe ser siempre atribuida a cualquier autoridad ptblica o, en
ciertos eventos, a sujetos particulares y respecto de la cual el peticionario demuestre
interés juridico de aquel rango y pida su proteccion también especifica, siempre en
ausencia de otro medio judicial de proteccién o, excepcionalmente, como medio
provisional para evitar un perjuicio irremediable; su consagracién constitucional se
endereza a establecer un procedimiento o eventualmente un conjunto de procedimien-
tos auténomos, especificos y directos de garantia inmediata de ciertos derechos y
libertades establecidos en la Constitucién y considerados como fundamentales, cuando
quiera que, se repite, sean agraviados por la concreta accién o la omisién de una
autoridad publica o por un organismo del Estado siempre identificable especificamente
a través de una autoridad responsable de la misma. No obstante que el citado articulo
86 dela Constitucién prevea quelaaccion de tutela se establece para la proteccién de los
derechos fundamentales que resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
omisién de cualquier autoridad piblica, lo cierto es que ella exige siempre que el
peticionario o interesado atribuya la autoria de la accién o dela omision concretas a una
o varias autoridades piblicas, identificindolas de modo especifico y preciso si le es
posible o atribuya o permita atribuir dicha autoria al especifico superior jerarquico del
funcionario causante del agravio o amenaza.

Al respecto de este punto, la Corte Constitucional sefialé que:

“...acerca del concepto de autoridades puiblicas ya ha tenido la Corte Constitucional
oportunidad de discurrir, y es asi como ha precisado que ‘La autoridad, en términos
generales y tomada en un sentido objetivo es la potestad de que se halla investida una
persona o Corporacién, en cuya virtud las decisiones que adopte son vinculantes para
quienes a ella estan subordinados. Esa autoridad es puiblica cuando el poder del que
dispone proviene del Estado, de conformidad con las instituciones que lo rigen’; y
agrega, ‘subjetivamente hablando la expresion autoridad sirve para designar a quien
encarnay ejerce esa potestad’, asi pues, ‘mientras las expresiones servidores piiblicos son
adecuadas para referirse a todas las personas que laboran para el Estado en cualquiera
de las ramas del poder, bien sea en los érganos centrales o en las entidades descentra-
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lizadas o por servicios, los términos autoridades piblicas se reservan para designar
aquellos servidores piiblicos llamados a ejercer, dentro del ordenamiento juridico que
define sus funciones o competencias, poder de mando o decisién, cuyas determinacio-
nes, por tanto, afectan a los gobernados’. (Sentencia N° C-543, octubre 1° de 1992. M. P.:
Dr. José Gregorio Hernédndez Galindo).

“Dentro de esta perspectiva resulta claro entonces que la accién de tutela ha de
dirigirse en contra de la autoridad ptblica o del particular que amenace o vulnere el
derecho constitucional fundamental debiendo el solicitante, en todo caso, procurar con
la mayor precisién la designacién de la entidad o persona que considere causante del
agravio a su derecho; la interpretacién de los articulos 13 y 14 del Decreto 2591 de 1991
asi permite sostenerlo...”. (Sentencia N® T-191 de febrero 26 de 1993. M. P.: Dr. Fabio
Morén Diaz).

De acuerdo con la anterior definicién, constituye otro requisito para interponer la
accién de tutela, que el peticionario especifique o indique la accién o la omisién que
configuran la presunta causa de la violacién de sus derechos fundamentales, y que
determine con precisién la autoridad contra la que se dirige.

En la accion de la referencia, el peticionario no indica de manera clara y precisa la
accion o la omisién atribuible a alguna autoridad del Estado, que vulnere de modo
especifico los derechos a la vida, al trabajo, a la propiedad, y a la educacién de los
miembros de su familia; tampoco se infiere de los hechos descritos y de las pruebas que
obran en el expediente, en las que sélo se certifica por parte del parroco y del personero
municipal de La Palma (Cundinamarca) que el accionante tuvo que abandonar la finca
de su propiedad ubicada en Caparrapi por la situacién de orden publico (folios 1y 2),
que dicha situacién social sea resultado de la accién o de la omisién también especifica
de una o de varias autoridades publicas, a las cuales se refiere el articulo 86 de la
Constitucion. No obstante que las actuaciones de estas tiltimas puedan llegar a compro-
meter la responsabilidad patrimonial de aquélla, en todo caso, para efectos de la accién
de tutela de los derechos constitucionales fundamentales en los términos previstos por
el articulo 86 de la Constitucién Nacional, se exige como requisito indisponible, la
definicién de la autoridad o de las autoridades priblicas contra las que se dirige la
peticion. La falta o el incumplimiento de este requisito en la peticion, impide al juez
definir el caso especifico sobre el cual pueda ejercer las competencias que le entrega la
Carta.

En todo caso, el Estado y la Nacién actiian por medio de las Ramas en que esta
organizado el poder piblico; también lo hacen por medio de érganos, organismos,
entidades, agentes, autoridades y agencias priblicas, y es ante las acciones u omisiones
de éstas que se puede ejercer lamencionadaaccién de origen constitucional, siempre que
no se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto, pues, al respecto aparece
la especifica prohibicién establecida en el numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991.

Observa la Corte que en la peticién de la referencia el interesado tampoco dirige su

accién contra actos de caracter general, impersonal y abstracto, lo cual, desde luego,
hariaimprocedente la tutelaen los términos del mencionado decreto que lareglamenta;
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por tanto, esta Corporacion rectifica la parte de la providencia que serevisaen laquese
considera que el peticionario controvierte alguna actuacién de dicha naturaleza.

De acuerdo con lo expuesto‘ anteriormente, la decisién de instancia debe ser
confirmada, aclarando que la accién de tutela en este caso no puede prosperar, pero no
por las razones contenidas en la sentencia que se revisa, en la que se considera que al
estar dirigida de manera abstracta contra la Nacién o Estado, se encuadra enla prevision
contenida en el numeral 52 del articulo 6° del Decreto 2591, por tratarse de actos de
caracter general, impersonal y abstracto, sino porque la peticién omitié el cumplimiento
de los requisitos esenciales para la interposicién de esta accién, como lo son la
identificacién de la autoridad o de las autoridades pablicas causantes del agravio o de
la amenaza, en este caso una autoridad publica especifica, y la determinacién de la
accién o la omisién que presuntamente vulnera los derechos invocados por el actor.

En efecto, serepite, en ninguno delos apartes de suescrito el peticionarioindica estos
elementos, ni da lugar a su determinacién, lo cual hace que deba negarse la solicitud de
amparo o de tutela, puescomo lo ha definido la jurisprudencia constitucional, éste es un
instrumento procesal especifico y directo de naturalezajudicial y de caracter auténomo,
que implica la existencia de un caso determinado, que debe ser atendido por los jueces
a través de la aplicacién de las cldusulas constitucionales que establecen los derechos
fundamentalesy su interpretacién de conformidad con los principios, valores, objetivos
y fines de rango constitucional; esto significa ademas, que sin caso especifico y sin
hechos determinables con precision, el juez que conoce de la peticion de tutela no puede
adelantar solucién judicial alguna en favor del peticionario, ni del amparo o tutela de
los derechos indicados en el escrito recibido. Ademas en este tipo de reclamaciones
defectuosamente presentadas no se configuran situaciones que puedan ser corregidas
con la decisién judicial para cada sujeto que lo solicite, como corresponde a la tutela
judicial de los derechos constitucionales fundamentales previstos en el articulo 86 de la
Carta; en verdad, el incumplimiento general y abstracto de obligaciones constituciona-
les o legales de contenido social, politico, econémico, policivo o militar por parte del
Estado o de la Nacién, no es el objeto de la accién de tutela, ni ella estd prevista para
provocar soluciones que satisfagan aspiraciones de dicho caracter, pues esta competen-
cia no es judicial sino de gobierno y de administracién y ella es atribuida al legislador
y a la Rama Ejecutiva del poder publico. La tutela judicial de los derechos constitucio-
nales fundamentales no esté prevista como un procedimiento que habilite para arbitrar
recursos, nj para disponer de bienes publicos, enderezados a satisfacer necesidades
sociales, ni para sustituir al legislador o al gobierno.

Por otra parte, el peticionario solicita que se condeneal Estado a pagar los perjuicios,
que estima en veinte millones de pesos ($20.000.000), por concepto de los danos
producidos en su propiedad y para la manutencion de su familia y educacion de sus
hijos.

Sobre laindemnizacién de perjuicios a través de la accién de tutela, esta Corporacién
se ha pronunciado en reiterada jurisprudencia, en el sentido de que s6lo se puede
otorgar si el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial para obtener el
resarcimiento del perjuicio, y siempre quela violacién sea manifiesta y provenga de una
accién clara e indiscutiblemente arbitraria, presupuestos que exige el articulo 25 del
Decreto 2591 de 1991, y que en el caso sometido a este estudio no se presentan, ya que
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el peticionario, al no identificar ni la accién ni la omisién que considera que vulneralos
derechos que invoca, ni una autoridad especifica como autora de la supuesta vulnera-
cién, no se puede deducir un perjuicio proveniente de una accién, como la que se exige
en el citado articulo.

Y comolo ha sostenido esta Corporacién, la accion de tutela “notiene por objeto una
determinacion judicial sobre indemnizacion de perjuicios”. (Sentencia T-095 de 4 de
marzo de 1994), ya que para pretender la indemnizacion el legislador ha establecido
diversos procedimientos; asi como la accién de reparacién directa consagrada en el
articulo86 del C. C. A. tiene como finalidad la indemnizacion de perjuicios producidos
por hechos, omisiones y actuaciones de la administracién.

Es de anotar que en el expediente obra un documento emanado de la Cruz Roja
Colombiana, dirigidoal Gerente Regional deIncora de Cundinamarca (folio7) en donde
se manifiesta que al peticionario se le estd gestionando un apoyo econémico tnicoy de
emergencia para gastos de alojamiento y alimentacién equivalente a dos salarios
minimos mensuales, como victima de la violencia en la poblacién de Caparrapi, lo que
hace suponer, segtin la fecha del mismo (marzo 15 de 1993) y la fecha de presentacion
delaaccion de tutela (noviembre 9 de 1993), que la ayuda que se estaba gestionando no
se habia producido en el momento en que el actor interpuso la accién. Asi mismo,
constan en el expediente copia de una denuncia presentada por el peticionario, ante la
policia metropolitana de Bogota-Sijin por la desaparicién de un hijo menor, en la zona
de violencia (folio 6) y una carta dirigida al Procurador Delegado para asuntos agrarios
de junio 10 de 1993, en la que se manifiesta el abandono que tuvo que hacer de su
propiedad y la desaparicion de su hijo (folio 3), lo que indica que el accionante si se ha
dirigido a las autoridades competentes para la solucién de sus problemas, y no como se
afirma en la sentencia de instancia, en la que se expresa que la peticién se deniega
también porque no existe prueba que demuestre que el sefior Ivdn Marroquin Mahecha
se haya dirigido a las autoridades competentes.

En mérito de lo expuesto, la Sala N2 8 de Revision de Tutelas de la Corte Constitu-
cional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Santafé de Bogota, el dia veinticuatro (24) de
noviembre de mil novecientos noventa y tres (1993), pero por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

Segundo. LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, publiquese e insértese en la Gaceta Constitucional y caimplase.
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado
VLADIMIRO NARAN]JO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-203
de abril 20 de 1994

ACUMULACION INDEBIDA DE PRETENSIONES/AMPARO DE POSESION/
AMPARO DOMICILIARIO/LANZAMIENTO POR OCUPACION DE HECHO

En el caso sub examine no procede la acumulacién, por cuanto se trata de juicios distintos,
que no tienen igual procedimiento. Ademds, existen pretensiones excluyentes, pues la preten-
si6n del amparo posesorio es incompatible con la del lanzamiento por ocupacién de hecho, asi
como con el amparo domiciliario. Es decir, dichas acciones no pueden interponerse al mismo
tiempo y bajo el mismo aspecto. Por lo tanto, hay una indebida acumulacién, por cuanto cada
uno de los procesos alli reunidos tiene identidad propia, y, por tanto, los mecanismos adecuados
para lograr su fin.

VIA DE HECHO/FUNCIONARIOS DE POLICIA/LANZAMIENTO/
QUERELLA DE POLICIA

Noes cierta la afirmacién del fallador, en el sentido de que la tutela no procede en tratindose
de la violacion del debido proceso, por la existencia de otros medios de defensa judicial, como
el proceso ordinario de pertenencia o el abreviado posesorio. En efecto, como ya ha tenido esta
Corte oportunidad de decirlo, la tutela es el medio idéneo, en algunos de estos casos, para
amparar el derecho fundamental al debido proceso, pues el objeto de los juicios mencionados no
es el de definir si en un proceso policivo se vulneré o no tal derecho.

Ref.: Expediente N T-26181.

Peticionario: Camilo Quifiénez Quifidnez.

Procedencia: Juzgado 25 Penal Municipal de Santafé de Bogota.

Tema: Debido proceso en querellas de policia.

Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA.

Santafé de Bogota, D. C., veinte (20) de abril de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).
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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Vladimiro Naranjo Mesa -Presidente de la Sala-, Jorge Arango Mejia y
Antonio Barrera Carbonell,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de tutela radicado bajo el ntimero T-26181, adelantado por Camilo
Quinénez Quindnez, en contra de la Inspeccién Novena (9%) D de Policia Distrital.

I. ANTECEDENTES
1. Solicitud.

El ciudadano Camilo Quifiénez Quifiénez interpuso ante el Juzgado 25 Penal
Municipal de Santafé de Bogota, D. C., accién de tutela en contra de la Inspeccién
Novena (9%) D de Policia Distrital, con el fin de que se le amparara su derecho
fundamental a la defensa, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, ast
como los derechos fundamentales de sus hijos, uno de ellos menor de edad.

2. Hechos.

Afirma el peticionario que desde hace mas de treinta afos es poseedor, con animo
de sefor y duefio, de un lote de terreno ubicado al respaldo de los inmuebles identifi-
cados con los niimeros 70-10, 70-26 y 70-46 de la Avenida Centenario o calle 13, de la
ciudad de Santafé de Bogotd, D. C. Dice el accionante que hace aproximadamente seis
meses, los sefiores HernandoMoreno Almanzay Henry GutiérrezMufioz pretendieron
invadir el referido predio, razén, por la cual instaur6 una querella de lanzamiento por
ocupacién de hechoen contrade lascitadas personas. La precitada querella fue conocida
por laInspeccién Novena (9%) D de Policia Distrital, la cual, previos los tramites legales,
orden6, mediante resolucion de fecha 9 de agosto de 1993, el lanzamiento delos sefiores
Moreno Almanza y Gutiérrez Mufioz. La Inspectora Novena (9?) D de Policia practicé
la diligencia de lanzamiento, pero, segiin lo afirma el ciudadano Quifiénez Quifiénez,
“de conformidad con las normas de Derecho de Policia, las cuales tienen caracter
especialisimo, tanto el DECRETO DE LANZAMIENTO, COMO LA RESOLUCION
QUE VERIFICA DICHO LANZAMIENTO, no son susceptibles de recursos, pero la
sefora Inspectora ante la presién y amenaza de los desalojados, les concedi6 equivoca-
damente el recurso de apelacién interpuesto por nuestra contraparte, en contra de la
RESOLUCION QUE VERIFICO el lanzamiento, actuacion ésta antijuridica, que obliga-
ba que el expediente se remitiera por parte del titular de la Inspeccién al Consejo de
Justicia de la Secretaria de Gobierno Distrital, para que resolviera el recurso de
APELACION impetrado”. (Mayiisculas del actor). Dice que alos pocos dias de haberse
verificado el lanzamiento, la titular de la Inspeccién accionada fue trasladada, y en su
remplazo se nombr6 al sefior Carlos Julio Ramirez, “funcionario éste que desde su
llegada y en forma piiblica, en mi presencia y delante de testigos, manifest6 que venia
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con la misién y la intencién de REVOCAR o DECRETAR LA NULIDAD de toc.:lo lo
actuado por su antecesora, y mas atin, se atrevié a afirmar que no enviarfa el e?(pedlente
el Consejo de Justicia, para que se tramitara el recurso de APELACION pendiente, cosa
que efectivamente y arbitrariamente cumplié”. (Mayusculas del accionante). Ade.mas,
segiin afirma el accionante, el citado Inspector se abstuvo deremitir el correspondiente
expediente a la Personeria Distrital, entidad ésta que asi lo habia solicitado.

Ante esta situacion, se propuso un incidente de recusacion contra el sefior Carlos
Julio Ramirez; dicho funcionario se abstuvo de darle el tramite correspondiente a esta
solicitud, "y sin competencia alguna, mediante providencia ilegalmente motivada,
procedi6 a dar cumplimiento a sus publicas afirmaciones y amenazas, decretando la
nulidad de todo lo que en derecho habifa actuado su antecesora”. Frente a este hecho,
afirma el peticionario que procedi6 a solicitar la vinculacién del citado Inspector al
proceso penal adelantado en contra de los querellados Gutiérrez Mufioz y Moreno
Almanza, porla presunta comisién deilicitos durante el trdmite de las querellascitadas.

Igualmente afirma que la Personeria Distrital interpuso recurso de reposicién, y
subsidiario de apelacién, contra la pravidencia que decret6 la nulidad de lo actuado
y que, del mismo modo, su apoderadojudicial solicit6 la revocatoria de la providencia,
y en su defecto, la nulidad de todo lo actuado por el sefior Inspector Ramirez. Dicho
funcionario confirmé la resolucién de nulidad de todo lo actuado por su antecesora, y
fij6 fecha yhora para que sellevea cabola diligencia de restitucién del inmueble amanos
de los que fueren desalojados.

3. Pretensiones.

Solicita el actor que se ordene al sefior Inspector Noveno (9°) D de Policia Distrital
que se abstenga de llevar a cabo la diligencia de restitucion del inmueble ubicado al
respaldo de los inmuebles identificados con los niimeros 70-10, 70-26 y 70-46 de la
Avenida Centenario o calle 13, de la ciudad de Santafé de Bogot4, D. C., y se proceda a
revocar todo lo resuelto por el accionado “desde su llegada a dicha inspeccién”.

II. ACTUACIONPROCESAL

Mediante auto de fecha 27 de octubre de 1993, el Juzgado Veinticinco Penal
Municipal de Santafé de Bogota, D. C., avocd el conocimiento de la presente accién de
tutela, y decretd y practicé las pruebas que a continuacién se relacionan:

- Declaracion de Camilo Quinénez Quifiénez.

Manifest6 el accionante que, junto con los sefiores Carlos Julio Herndndez, Héctor
Casasbuenas, y aproximadamente treinta personas mas que alli trabajan, es poseedor
del inmueble objeto del amparo policivo que dio origen a la presente acci6n de tutela.
Igualmente sostuvo que “existe un empleado que ingresé hace aproximadamente dos
afos, llamado Luis Eduardo Moreno, quien valiéndose de artimanas se ha negado a
desocupar el inmueble, razén por la cual se inicié una querella para lanzamiento por
ocupacién de hecho”.

El sefior Quifiénez Quindnez ratificé los hechos expuestos en la solicitud de tutela,
yademaés manifesté que dentrodelas pruebas aportadas porsu contraparteenel tramite
de la querella, existen unos documentos falsos, situacion ante la cual el Inspector
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Noveno (9% D de Policia notomélas medidas procedentes “razén porlacualnos vimos
obligados a interponer demanda penal que cursa actualmente en la Fiscalia Sexta,
quien ya practicé una visita a la inspeccién y constat6 entre otras cosas, que el sefior
Inspector no cumpli6 con la obligacién que tenia de haber corrido traslado a la
autoridad competente, convirtiéndose asi en cémplice de los hechos denunciados”.

-Declaracién de Augusto MorenoBarriga, Inspector Noveno (92) Cy Noveno(99)
D (encargado) de Policia.

El declarante manifest6 que el dia 27 de octubre de 1993 fue encargado de la
Inspeccién Novena (9%) D de Policia, ya que su titular, Carlos Julio Ramirez, se
encontraba de vacaciones. Afirmé el declarante que el inspector Carlos Julio Ramirezlo
pusoal tantodela querella objeto dela presenteaccion, y quetras estudiar detenidamen-
telacitada querella, encontré que se habia decretado una nulidad constitucional como
consecuencia de las irregularidades que se habian presentado en el curso de lamisma
y que, asujuicio, lomés grave lo constituye unaindebida acumulacién de pretensiones,
toda vez que se tramitaron en forma simultdnea y bajo la misma cuerda procesal, un
amparo de posesion, unamparo domiciliario y unlanzamiento por ocupacién de hecho.

- Memorial presentado por Camilo Quifiénez Quifiénez.

El dia 2 de noviembre de 1993 el accionante presenté ante el Juzgado 25 Penal
Municipal de Santafé de Bogota un memorial en el cual expuso los hechos que a
continuacién se resumen:

Afirma el accionante que, mediante contrato de promesa de venta debidamente
autenticado y registrado, compré al seior Carlos Julio Herndndez Africanola posesion
real y material del predio objeto de los hechos que dieron lugar ala presente accién de
tutela. Segn el memorialista, los padres del sefior Carlos Julio Herndndez habitaban el
mencionado inmueble, raz6n por la cual dicho individuo ha sido poseedor del mismo
por mas de cuarenta aros. “Este predio -dice el accionante-, 1o ostentamos de manera
quieta, pacifica e ininterrumpida hasta hace aproximadamente 6 meses, cuando inva-
sores profesionales extranjeros (JUDIOS), apoderados por HENRY GUTIERREZ MU-
NOZ y HERNANDO MORENO ALMANZA iniciaron a perturbar nuestra quieta y
tranquila posesion del bien, hasta lograr de manera violenta y clandestina, ocuparlo e
invadirlo”. (Maytsculas del memorialista).

Asi mismo, sostiene que el Inspector Noveno (9°) D de Policia fue suspendido de
su cargo el 27 de octubre de 1993, previa orden de la Personeria de Santaté de Bogot3;
“lo extrafio -dice el accionante- es que antes de notificarle dicha sancién lo trasladaron
o le concedieron vacaciones, con el fin de evadir dicha suspensién, y nombraron en su
remplazo en la Inspeccién 9° D Distrital a un doctor Moreno, el cual se posesioné el dia
28 de octubre, quien y sin tener conocimiento de la querella 116-93, que consta de mds
de 350 folios hébiles, decidi6 practicar la diligencia, dando a entender con su actuacién
queyatenia preparadolo que enultimas tenia que decidir. (...) Peromés atin, este doctor
Moreno, teniendo conocimiento de que existia una accién de tutela en contra de la
Inspeccién 9 D Distrital de Policia, sabiendo que tenia que presentarse a su despacho,
ya que por via telef6nica y escrita se le habia solicitado su asistencia al Juzgado el dia 29
de octubre del afio en curso, delante de todas las personas que se hallaban en la
Inspecci6n, afirmé que la diligencia la hacia por encima de cualquier persona y que
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asistirfa al Juzgado en cuanto le quedase tiempo disponible, porque para él, primero
era su trabajo que cualquier citacion de un juzgado y més si la misma se la hacian por
medio telefénico. En conclusién, dicho inspector consumé el delito, y por encima de
toda disposicién legal invocada por nosotros, practicé la diligencia de restitucién del
inmueble, vulnerando el debido proceso, nuestro derecho a la defensa y en fin,
sinntimero de derechos fundamentales consagrados en la Carta Constitucional”.

- Memorial presentado por Henry Gutiérrez Mufioz.

Elsefior Henry Gutiérrez Mufioz, actuando como apoderadojudicial delasociedad
Inversiones San Pablo (en liquidacion), presenta ante el Juzgado 25 Penal Municipal de
Santafé de Bogotd, D. C., memorial solicitando que se rechazara la presente tutela, con
base en los argumentos que a continuacién se resumen:

Considera el memorialista quela actuacién dela Inspeccién 92 D Distrital de Policia
es ajustada a derecho, toda vez que, en aras de la proteccién del derecho al debido
proceso, decret6 la nulidad constitucional de lo actuado en la querella motivo de la
presente accion de tutela. A su juicio, la mencionada querella adolecia de graves vicios
procedimentales, toda vez que seacumularon en un solo procesoun amparo posesorio,
un amparo domiciliarioy unlanzamiento porocupacién de hecho, los cuales setramitan
siguiendo normas diferentes, “siendo imposible entonces dar aplicacién al articulo 197
del Cédigo de Procedimiento Civil, que al hablar de la acumulacién indica que ella
tan s6lo procede tratdndose de procesos con igual procedimiento, situaciéon que de por
si evidencia la aberrante situacién que se corrigié con el decreto de nulidad ya
mencionado”.

Sostieneelinterviniente que se presentaron otraseriedeirregularidades queatentan
contra el derecho al debido proceso; asi, manifiesta que “se intentaron acomodar las
circunstanciasesenciales deformaburday grosera por parte delos querellantes, quienes
cambiaron los nombres de los querellados a su antojo, e igualmente hicieron con el
inmueble sobre el que supuestamente pretendian posesién. Debe agregarsealoanterior
-puntualiza el memorialista- que las notificaciones practicadas antes del decreto de
nulidad constitucional lo fueron de manera irregular, puesto que nunca se hicieron de
manera personal, lo que demuestra la intencién baja de hacer permanecer oculta la
actuacién, en demérito obviamente del debido proceso por cuanto se atentd contra el
derecho de defensa”.

En igual sentido afirma que en la tltima querella presentada “simple y llanamente
no citaron como querellado a ninguna persona, convirtiendo el ya aberrante juicio de
policia en una accién con efectoserga omnes, estoes, contratodoel mundo, cuandoesbien
sabido que los juicios de policia son inter-partes, y no se puede pretender asignarles a
unos procedimientos policivos, disefiados de manera preventiva y con efectos menos
codiciosos que los pretendidos por los actores, consecuencias similares a una decisién
jurisdiccional”. )

Sostiene el apoderado de la sociedad Inversiones San Pablo que “ya es conocida
suficientemente por la ciudadania la mentalidad retorcida y audaz de los invasores,
quienes con estratagemas delincuenciales lograron en este caso convertir un modesto
caso de policia sobre una habitacién, en un descomunal intento de apropiarse de lo
ajeno, especificamente de un predio con un 4rea cercana alasnueve hectareas, situacién
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que refleja a las claras tanto la voracidad de estos hampones, asi como la anuencia
descarada de las anteriores autoridades de policia, quienes convirtieron el procesoa su
cargo en un grotesco y aberrante ejercicio de prevaricatos y abusos de autoridad”.

Concluye el memorialistaafirmando quela presente accién de tutela es improceden-
te, ya que existen vias judiciales directas, tales como los amparos posesorios previstos
en el Cédigo Civil, aplicables al caso de un supuesto despojo de posesién.

1. Fallo de tinica instancia.

Mediante providencia de fecha 8 de noviembre de 1993, el Juzgado 25 Penal
Municipal de Santafé de Bogota resolvid negar la tutela solicitada por el sefior Camilo
Quifiénez Quifiénez, y expuso al accionante que dispone de mecanismosiniciales para
que, ante la jurisdiccién ordinaria, obtenga el reconocimiento de sus derechos como
poseedor o propietario. Ademés, se compulsaron copias de loactuadoala Procuradurfa
delegada para la vigilancia administrativa, con el fin de que se investigue la conducta
de los inspectores de policia que han intervenido en la querella objeto de la presente
tutela.

En primerlugar, consideréeljuez del conocimiento que no era procedente hacer un
pronunciamiento sobre el derecho a la propiedad, toda vez que en la querella objeto de
lapresenteacci6n de tutela se debate precisamente el derecho de posesién y tenencia del
inmueble. Afirma que "el meollo del problema, lo que en puridad hay detrés del lio
atafiadero con semejante inmueble, es la disputa por su tenencia material como aval de
posesién que implica una enorme expectativa de propiedad, inexplicablemente no
buscadajudicialmente, a tal punto que ni siquiera refulge legalmente diafano cuéles son
los linderos especificos de tal extension de terreno”.

El fallador de inica instancia se pronuncié sobre unapresunta violacién del derecho
al debido proceso, en la siguiente forma:

“Como facilmente puede verse, el proceso policivo adelantado adolece de monu-
mentales falencias procesales y procedimentales, de garrafales irregularidades in
procedendo e in judicando, vicios que campean a lo largo y ancho de la actuacion desde su
origen hasta el altimo acto”. Anota el fallador que, de manera irregular, fueron
acumuladastres querellas de pretensiones y tramite procesal disimil; ademas anota que
dichas querellas no fueron presentadas en debida forma ante la Alcaldia Menor de
Fontibén, para que fueran sometidas al proceso de reparto “y sin que se atendiera la
circunstancia evidente de incompetencia en la primera querellada que tenia caracter de
arrendataria, aunque en puridad de verdad lo que saltaba a la vista no era una litis por
domicilioni por perturbacion ala posesién sino por legitimacién o legitimidad poseso-
ria, 0 que en tltimas se debia dilucidar el alinderamiento concreto del inmueble, todo
lo cual decia y sigue diciendo (sic) necesidad de acudir a la via jurisdiccional, masnoa
la policiva, maxime cuandoes patente quelos contendientes, querellante y querellados,
aparecen ejerciendo acto presencial, de tenencia material, de posesién directa o inter-
puesta sobre la extensién de terreno en disputa sin que nadie haya presentadoo parezca
tener documento serio, piiblico, legal relacionado con retrodicho inmueble. Como lo
predicho eslo esencial, lo de fondo, resulta redundante o superfluo entrar a analizar el
modus operandi, los actos y hechos adelantados por la expresada inspeccién, como la
indebida acumulacién de pretensiones, la recepcién y avocacion directas (sic) de
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querellas disimiles, el lanzamiento por ocupacién de hecho cuando nisiquierase habia
identificado a ciencia cierta el inmueble y cuando lo que se transparentaba era una
presunta comisién de hecho punible contravencional de ejercicio arbitrario de las
propias razones, junto con otros hechos delictuales comoel de hurto, demodoqueloque
asoma de bulto es la anémala actuacién por incompetencia ab initio en lo que se refiere
a lo adelantado por la inspeccién distrital de policia de Fontibén aqui demandada, lo
cual releva de adentrarse en disquisiciones sobre la preceptiva juridico-policiva y la
juridico-civil concordante transgredichas”.

En virtud de lo anterior, sostiene el Juzgado 25 Penal Municipal de Santafé de
Bogotd, que existié una vulneracién del derecho fundamental al debido proceso, que
afecta tanto a los querellantes como a los querellados, “a quienes se les hizo luego
destinatarios derestitucién, de modo quelas cosas han recobrado su statu quo primitivo
o anterior a la actuacion de la inspeccion aqui demandada”.

Finalmente estimé el fallador de iinica instancia que resulta improcedente la acciéon
de tutela en el presente caso, toda vez que el accionante puede acudir alajurisdiccion
civil para buscar la satisfaccién de sus pretensiones, bien sea a través de un proceso
declarativo de pertenencia o un abreviado posesorio.

En aras de precisar la situacién e identificacién de un eventual tercero que se veria
afectado por la presente accién, se solicité a la Secretaria de Planeacién Distrital y a la
Oficina de Catastro que rindieran el informe correspondiente.

2. Documentos recibidos por la Sala Novena de Revision de la Corte Constitu-
cional.

2.1. Memorial presentado por Camilo Quiniénez Quifiénez.

El dia 17 de febrero de 1994, el sefior Quifiénez Quifiénez presenté ante esta Sala de
Revisi6n un memorial de apoyo a su solicitud de tutela. En dicho memorial se destacan
los hechos que a continuacién se resumen:

El accionante afirma que Hernando Moreno Almanza, AdelaN.y Henry Gutiérrez
invadieron el inmueble objeto de las precitadas querellas de policia, “auspiciados por
la firma constructora Inversiones San Pablo Ltda.”; ademas, sostiene que esta firma
constructora, sin ser parte en el proceso “ha intervenido activamente en el mismo, con
el fin de coadyuvar a los invasores”.

Ademas, sostiene que en contra del inspector Carlos Julio Ramirez existen dos
denuncias penales radicadas bajo los niimeros 126369 y 880 en las Unidades de Fiscalia
N> 3y 4, respectivamente, y que mediante Resolucion N° 724 de octubre 27 de 1993,
dicho inspector fue sancionado disciplinariamente por la Personeria Delegada para la
Vigilancia Administrativa de Bogota.

Seglin lo manifiesta el sefior Quifiénez Quifiénez a la fecha de presentacién del
memorial en comento (16 de febrero de1994), los invasores atin nohan sido desalojados
delinmueble.

A juicio del accionante, la tutela resulta procedente, toda vez que el accionado ha
violado en repetidas ocasiones el derecho al debido proceso, “al no conceder recursos,
no notificar, anular en el efecto no indicado por la ley -o sea prohibido por la ley-, no
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tramitar recusaciones, acumular indebidamente”, a lo que considera una “actuacién
sospechosa” dentro de un proceso que “huele mal”, segiin expresiones del propio
memorialista.

Considera que el Juez ” confundela violacién al debido proceso con la litis de fondo
ventilada en la querella. En efecto, una cosa es pedir que se restituya el bien o que se
declare la propiedad o la posesion -asuntos todos civiles y con sus respectivas accio-
nes-, y otra cosa es solicitar que no se viole el debido proceso de manera sistemética y
grosera -para lo cual no hay via distinta a la tutela-".

[gualmente sostiene que en forma “increible”, el juez consideré que toda vez que
hubounaviolacion al debido proceso que afectatantoa querellantes como querellados,
pero que al decretarse la nulidad de lc actuado, las cosas volvieron a su estado inicial,
razén por la cual no era viable la tutela.

Dentro de la documentacién aportada con el memorial en comento, cabe resaltar la
siguiente:

- Fotocopia del auto de fecha 28 de enero de 1994, proferido por la Inspeccién 92
D Distrital de Policia.

En el citado auto se considerd que la adecuaciéon dada en auto de 10 de noviembre
de 1993, como consecuencia de la nulidad constitucional decretada mediante auto de
fecha 17 de septiembre de 1993 erainadecuada: la Inspectora Novena (9%) D Distrital de
Policia (e), Yasminia Redondo Sierra, sostiene que en materia de amparos policivos se
presentan tres clases de hechos: “a) las perturbaciones a la posesion o mera tenencia,
contempladasenel(sic) articulos 12125 y 131 del C. Nacional de Policia, en concordancia
con el articulo 424 del Cédigo de Policia de Bogotd. b) los amparos al domicilio
contemplados en el articulo 85 del C6digo Nacional de Policia, en concordancia con el
articulo441 del Cédigo de Policia de Bogotd, y c) las Ocupaciones de Hecho contempla-
das (sic) en el articulo 19 de la Ley 57 de 1905”.

En el caso objeto de la presente accion de tutela encontr la mencionada inspectora
que el apoderado del sefior Carlos Julio Herndndez instauré una “querella de amparo
policivo por perturbaciéon”, figura que no estd contemplada en el ordenamiento polici-
vo.Con estadenominacion ubica unos hechos que no son mas ni menos que un amparo
al domicilio, contemplado en el articulo 85 del Cédigo Nacional de Policia, ya que
manifiesta que hace aproximadamente dos afos se presentd el sefior Hernando Rami-
rez, solicitindole colaboracién para que lo dejara unos dias habitar en dicho lugar, y al
ser requerido para que hiciera desocupacién se ha negado a salir del mismo”.

De lo anterior concluye la citada providencia que la querella presentada por Carlos
JulioHernandez " no constituye perturbacion ala posesién o mera tenencia, sinoamparo
al domicilio, debiendo esta Inspeccién, para no volver a incurrir en error de procedi-
miento, hecho que dio origen a la nulidad Constitucional conforme obra en autos,
declarar nuevamentelanulidad deloactuadoa partir del auto defechal0 denoviembre
de 1993, por medio del cual se adecué el tramite de la presente querella, nulidad
contemplada en el articulo 140 numeral 4° del Cédigo de Procedimiento Civil.

“En este orden de ideas -sefiala la providencia en comento-, como quiera que la
nulidad Constitucional fue decretada por una indebida acumulacién de querellas,
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cuyos hechos a pesar de que se refieren al mismo predio y con las mismas personas no
son susceptibles de ser tramitados ni fallados bajo la misma cuerda dada la modalidad
de las mismas, por economia procesal y para garantizar en forma pronta y eficaz el
posible derecho que le asiste al querellante, es preciso seguir estudiando las querellas
que fueron objeto de acamulacién”.

Igualmente la Inspectora (e) hace referencia al memorial presentado por Gustavo
Coronado Pinto, quien actué en representacién del sefior Camilo Quifiénez Quifiénez,
mediante el cual se solicit el reconocimiento de este Gltimo como litisconsorte del
sefior CarlosJulio Hernandez enla querella atrasreferida. Dicela funcionaria de policia
que “con esta demandaque el doctor Gustavo Coronado ha calificado en forma errénea
como Perturbacién ala Posesion, se remiti6 alos hechos ya conocidos por la Inspeccién
mediante la querella instaurada por Carlos Julio Hernandez; se dice en forma errénea,
porcuantoaquinonarra hechosnuevos, sino queconbase a (sic) los yaconocidos solicita
se elimine la perturbaci6n puesta en conocimiento por Carlos Julio Hernandez. Hasta
aqui persiste el Amparo al domicilio, por cuantocomose dijo, los hechos no han variado
en absoluto, sélo restaria determinar la calidad real de cada uno de los querellantes”.

Del mismo modo en el auto en comento se considera que, en virtud de una nueva
querella presentada por el sefior Coronado, en nombre y representacién de Carlos Julio
Hernadndez y Camilo Quifiénez, en la cual se afirma que el primero de éstos fue
despojadodelatenencia del predio objeto delitigio, hacesadoel motivo que fundamen-
ta el amparo al domicilio planteado, y que los nuevos hechos dan lugar a la figura
policiva de la ocupacién de hecho.

Cenbaseen lasanteriores consideraciones, la Inspectoraresolvié declararlanulidad
detodoloactuadoa partir del auto de fecha 10 denoviembre de 1993y ordené el archivo
de las dos querellas iniciales, las cuales consideré como amparos domiciliarios; asf
mismo ordend adecuar la actuacion surtida al procedimiento previsto para los lanza-
mientos por ocupacion de hecho, para lo cual dispuso el desglose de las piezas
procesales pertinentesy suenvioala Alcaldialocal de Fontib6n para el correspondiente
reparto. Finalmente ordené compulsar copias de lo actuado a la justicia penal para
efectos delasinvestigaciones de los presuntos delitos de hurto calificado y perturbacién
ala posesion.

2.2. Memorial presentado por Carlos Julio Ramirez Duque.

Mediante memorial presentado el dia4 de abril del afio en curso, el sefior Carlos Julio
Ramirez Duque, actuando en su calidad de Inspector Noveno (99) Distrital de Policia, se
dirigié a esta Sala con el fin de exponer los argumentos que a continuacién se resumen:

Sostiene elmemorialista que “estando yo como titular de la Inspeccion, me encontré
con que en ésta se tramitaba la querella 116 de 1993, y que correspondia inicialmente a
una perturbaci6n, o mejor dicho a un amparo policivo por perturbacién, a un amparo
domiciliario, a un litis consorcio por activa, acumulacién del proceso anterior, con una
demanda adicional por lanzamiento por ocupacién de hecho, sin que ésta hubiese
tenido el reparto que ordenalaley. Adicional a lo anterior, se cambiaron los demanda-
dos, sereformaron los linderos, no se escuchd alas personas que supuestamente tenfan
derechoaoponerse, a pesar de decretar el lanzamiento mi antecesora, dejo cohabitando
a los demandantes con los demandados, y para finiquitar, otorgé un recurso de
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apelacién en un proceso donde segiin la ley no cabe ningtin recurso a favor de los
demandantes”. Dice el memorialista que todo lo anterior se encuentra plenamente
demostradoe y analizado en la resolucién del dia 16 de septiembre de 1993, mediante la
cual decretd lanulidad de todo lo actuado a partir del auto de mayo 16 del mismo ano.
“Como se puede deducir de la lectura de esta pieza procesal -afirma el interviniente-, el
suscrito Inspector lotinico que hizo fue tratar de corregir tedas las anomalias existentes
dentro del proceso. No entré en ningiin momento arechazar u otorgar posesion alguna
tan solo ordené que se adecuara de acuerdo a (sic) las pretensiones iniciales la querella,
y consideré procedente dejar lascosascomolasencontré miantecesora, antes de ordenar
el lanzamiento”.

Manifiesta que, pese a que su actuacion se limit6 a corregir los vicios existentes en
la actuacién surtida por su antecesora, fue duramente atacado, “de manera soez e
irrespetuosa por parte del apoderado actor”, a través de diversos memoriales.

Concluye diciendo que “estd demostrado dentro de las pruebas existentes en la
querella, que el iinico y verdadero motivo que impulsé al apoderado para solicitarle a
su mandante iniciara una accion de tutela, fue tratar de ponerle zancadilla a la ley,
intentando dilatar de mala fe el cumplimiento de la diligencia. La accién de tutela
-continiia el accionante- fue presentada el dia 26 de octubre, tres dias antes de llevarse
a cabo la diligencia ordenada por mi despacho, siendo tanta la presién ejercida, que el
Juez 49 Penal Municipal la admite el 27, y ordena inmediatamente citar al Inspector,
citacion que trata de hacersetelefénicamente, y no conforme con esto, enviaalacitadora
anotificar y emite oficios en donde se ordena al Inspector presentarse, casualmente el
dia 29 de octubre de 1993 a las 8 a.m., el mismo dia y hora de la diligencia. Eran tan
‘conscientes’ que lo anterior era simplemente un medio dilatorio paraevitar la diligen-
cia, que al salir el fallo de primera instancia, negandoles proteccién de los derechos
solicitados, prefirieron dejar la cosa asi, por tal motivo, no solicitaron reposicién ni
apelacién”.

2.3. Memorial presentado por Inversiones San Pablo Ltda.

La sociedad Inversiones San Pablo Ltda. (en liquidacion), mediante apoderado
especial, presenté memorial de fecha4 de abril delafio en curso, mediante el cualsolicita
aestaSala que se deniegue la accidn de tutela interpuesta por el sefior Camilo Quifiénez
Quiriénez.

Tras un analisis detallado de las normas de policia a las cuales se debe cenir la
querella que ha sido causa de la presente accion de tutela, y luego de hacer un relato
detallado de los hechos acaecidos, el apoderado de la sociedad Inversiones San Pablo
Ltda., con fundamento en el inciso 22 del articulo 13 del Decreto 2591 de 1995 solicita
que se deniegue la accién incoada, con base en los argumentos que a contint acién se
resumen:

En primer lugar, considera el mandatario de la sociedad Inversiones San Pablo
Ltda. que existe una via judicial alterna, cual es el ejercicio de una de las acciones
posesorias previstas en los articulos 972 y subsiguientes del Cédigo Civil, que hacen
queresulte improcedente la accién de tutela, cuya naturalezaes residual. “No obstante
queel argumento anterior seriasuficiente para desestimar la presente accion protectora
de derechos fundamentales, existe un raciocinio contundente adicional como loes que
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en la actualidad el mismo Quifiénez Quifiénez se encuentra tramitando un lanzamien-
to por ocupaci6n de hecho contra el mismo predio, iguales partes procesales eidénticos
hechos, tramite que se surte en la Inspeccién Novena E (9 E) Distrital de Policia bajo
el niamero 230 de 1994”7, dice el memorialista.

A juicio del apoderado de la interviniente, “mal podria ampararse un derecho
fundamental como el del debido proceso, cuando en este instante surte su tramite una
accién policiva con base en la Ley 57 de 1905, con la cual, tericamente, podrian
solucionarse losintereses supuestamente vulnerados al sefior Quifidnez, quien con esta
nueva accién y la desafortunada intervencién de un nuevo funcionario de policia,
nuevamente viola los derechos de mis clientes, quienes por ley no pueden interponer
recurso en contra de la nueva orden de lanzamiento emitida, obviamente, sin su
presencia, y transgrediendo hechos incontrovertibles como lo es la prescripcion de la
accion, situaciéon que representa una clara violentacion de las formas propias deljuicio,
y sobre la cual pido expreso pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional”.

Ensegundolugar considera que no puede existir violacién al debido proceso conla
decision de anular actuaciones que atentan contra las formas propias del juicio; asi,
sostiene que mal se haria si se decide revocar todas aquellas decisiones que han tenido
por objeto sanear la serie de irregularidades que se han presentado dentro del tramite
de la querella 116.

En tercer lugar, sostiene el interviniente que “HA EXISTIDO MALA FE EN LA
ACTUACION DE LAS QUERELLAS 116 DE 1993 (92 D) Y 230 DE 1994 (9E), INSTRU-
MENTALIZADASPARA APROPIARSEDE LO AJENO”. (Mayisculas del memorialis-
ta). En efecto, sostiene que el sefior Argelino Hernandez Moreno se encuentra vivo,
contrariamente a lo que se sostiene en la querella 116; esto se deduce de un certificado
de supervivencia de fecha 25 de enero de 1994, expedido por el Notario Segundo del
Circulo de Santafé de Bogota, y que obra en la querella 230 de 1994, situaci6n ésta que
desvirttia el hecho de Carlos Julio Hernandez haya continuado ejerciendo la posesién
que detentaba su padre hasta el momento de su fallecimiento, debido a que, comose dijo,
éste se encuentra vivo. Del mismo modo afirma que la venta celebrada entre Camilo
Quifiénez y Carlos Julio Hernandez ”que supuestamente le otorga legitimidad para
actuar” (segun dicho del interviniente) no tiene validezjuridica, toda vez que no consta
en escritura piblica, razén por la cual dicho negocio se reputa como inexistente.

”La reflexion mas radical sobre este escrito -dice el apoderado de la sociedad
Inversiones San Pablo Ltda.-, consiste en que mal puede alguien haber adquirido
derechos sucesorales cuando de quien derivan no ha fallecido (...). En cuanto a la
supuesta “venta de dominio, simple y llanamente la titularidad del prediono reposa en
cabeza de quien promete vender, puesto que el propietario no es otro que Inversiones
San Pablo Limitada (en liquidacién)”.

Concluye el memorialista afirmando que ” en contraposicion delazigzagueanteruta
delosactores, mis poderdantes han ejercido posesién de manera piiblica y pacifica, con
justos titulos, sobre el terreno de marras, siendo la mejor prueba de la solidez de su
posicién juridica el hecho de haber realizado innumerables ventas parciales y durante
un lapso superior a los veinte afios, segregaciones que constan en el folio de matricula
que se aporta y constituyen la més recia prueba respecto de la calidad de propietarios
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y poseedores, puesto que no existe mejor acto de sefiorfa sobre un bien que la
circunstancia de venderlo, a la que debe sumarse las extensas obras de urbanismo y
construccién como el trazado y hechura de vias, redes de acueducto y alcantarillado,
construccién de abundantes bodegas, etc.”.

HI. CONSIDERACIONESDE LA SALA
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la
Constitucién Politica y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Revisién de la Corte
Constitucional es competente para revisar el fallo de tutela de la referencia.

2. La materia.
2.1. Procedencia de la accién 'ae tutela.

En el presente caso, encuentra la Sala de Revisién que la accién de tutela es
procedente, toda vez que el accionante no cuenta con otros mecanismos de proteccién
de su derecho fundamental al debido proceso. Tratindose de decisiones proferidas en
juicios civiles o penales de policia, la Corte Constitucional, en sentencia T-443 de 1993,
magistrado ponente doctor Antonio Barrera Carbonell sostuvo Jo siguiente:

“De conformidad con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en
juicios civiles o penales de policia regulados especialmente por la ley; por ello, resulta
forzoso concluir, que el afectado carece de otros mecanismos judiciales para la defensa
de sus derechos fundamentales, y por consiguiente, es procedente Ja accién de tutel»”.

2.2. Los amparos de policia.

Como es sabido, en el derecho de policia hay que distinguir, entre otros, tres tipos
de juicios: los amparos de posesion o mera tenencia (art. 125 C. N. P.), el amparo
domiciliario (art. 85C. N.P.) y el lanzamiento por ocupacién dehecho, creado porla Ley
57 de 1905 y regulado por el Decreto 992 de 1930.

2.2.1. El amparo de posesioén o mera tenencia.

El articulo 125 del Cédigo Nacional de Policia estipula el amparo a la posesién y a
la mera tenencia, en los siguientes términos:

“La policia s6lo puede intervenir para evitar que se perturbe el derecho de posesion
o0 mera tenencia que alguien tenga sobre un bien, y en caso de que se haya violado ese
derecho, para restablecer y preservar la situacién que existia en el momento en que se
produjo la perturbacién”.

La Sala advierte que el sentido de este articulo consiste en amparar no al poseedor
o tenedor sin justo titulo y buena fe, sino a aquel que en justicia se le debe, conformeala
ley, la tenencia o posesién como derecho. El Estado Social de Derecho no puede legitimar
las vias de hecho, porque ellas contradicen el orden social justo que consagra la Carta
Politica; dicho orden se funda en la armonia de los asociados entre si, es decir, en la
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coexistencia de intereses legitimos y, por sobre todo, en la prevalencia del interés
general, plasmado en la observancia del principio legal, como tinico factor de coaccién
dentro del Estado.

El Acuerdo 18 de 1989, mediante el cual se adopt6 el Cédigo de Policia, en el Libro
11, capitulo I (articulos 424 y ss.) regula, un procedimiento de policia, que se puede
sintetizar de la siguiente manera: el alcalde menor reparte la querella a la correspon-
diente Inspeccién de Policia de su zona; luego se avoca su conocimiento y se fija fecha
para la inspeccién ocular; en dicha diligencia se oye a las partes y se practican las
pruebas, con la intervencion forzosa de peritos, los cuales deben dictaminar dentro de
la misma actuacién. Una vez las partes han ejercitado su derecho y se ha agotado la
etapa probatoria, se profiere sentencia en la referida inspeccién ocular. El fallo es
apelable en el efecto devolutivo.

En cuanto a lalegitimidad en la causa, en el caso que ocupa la atencién de la Corte,
no estd en cabeza del actor, por cuanto éste afirma haber adquiridola posesion del sefior
Carlos Julio Herndndez Africano, quien a su vez la adquirid, por “via hereditaria”, de
su padre Angelino Hernandez Moreno. Pero resulta que este ltimo, segiin consta en
el expediente, no ha fallecido; por tanto, no pudo ser causante. Se presenta aqui uno de
los tantos hechos contradictorios que se pueden constatar en el expediente, ya que en
el folio 56 de la querella se afirma que el seiior Angelino Herndndez ha fallecido y que
la posesién “ principiada por su padre ha continuado en lamisma forma como herencia
yacente o sea como poseedor a nombre de heredero universal”. Lo anterior entra en
abierta contradiccion con la certificacién del Notario Segundo de Santafé de Bogota,
segun la cual el sefior Angelino Hernandez Moreno se encuentra vivo (certificado de
supervivencia del 25 de enero de 1994).

2.2.2. Amparo al domicilio.
El articulo 85 del Cédigo Nacional de Policfa, sefiala:

“El que insista permanecer en domicilio ajeno contra la voluntad de su morador,
aunque hubiere entrado con el consentimiento de éste, serd expelido por la policia”.

Esta disposicién existe como complemento del derecho a la tranquilidad, pues es
evidente que atodoserhumano sele debe este bien, sobre todo en el seno de sumorada,
aspecto intimo que merece el respeto tanto de la sociedad civil como del Estado. El
derecho a la vida comporta, como extensién propia, el vivir tranquilamente, ya que al
hombre se le reconoce la vida digna, es decir, aquel merecimiento en virtud de su
condicién racional, que lo distingue como ente personal.

Al respecto, esta Sala de Revision ha sentado la siguiente jurisprudencia:
”3. La tranquilidad como bien juridico protegido.

“El derecho a la vida comporta la dimension integral del hombre como ser digno;
la dignidad hace relacién, a su vez, a un merecimiento que a la persona le corresponde
esencialmente, en virtud de su racionalidad; con base en lo expuesto, es forzoso
concluir que el derecho a la vida digna exige un minimo de bienestar interno,
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garantizado porelrespetosocial hacialainterioridad vital detodoser humano, es decir,
toda persona tiene derecho a vivir en condiciones de paz y de tranquilidad.

“Un ordenamiento constitucional, por naturaleza, mira el interés general. De ahi
que la paz, como derecho, suponela relacién social, y se manifiesta como la ordenada
convivencia bajo la aplicacién de la justicia. Por tanto, juridicamente hablando, es
impreciso homologar el derecho constitucional a la paz, que es un derecho social, con
el derecho ala tranquilidad de una persona, que es un derecho subjetivo. En el evento
de que se perturbe ésta, existen otros mecanismos de defensa, distintos ala tutela, salvo
el caso en que se ocasione un perjuicio irremediable. El derecho a la paz, tal como lo
consagra la Constitucion, en su articulo 22, supone la armonia social inspirada en la
plena realizacion de lajusticia.

“Seria un desconocimiento del verdadero significado de la paz, suponer que
siempre que a una persona le perturbe el efecto del quehacer de otra, se lesione por ello
el derecho fundamental a la paz; no hay que confundir la paz constitucional con la
tranquilidad subjetiva de uno de los asociados, porque perfectamente puede presen-
tarse el caso de que una exigencia de la paz social, pueda perturbar la tranquilidad de
un individuo en particular. Verbi gratia: la obligacién de prestar el servicio militar,
puede afectar el discurso y tranquilidad subjetivas de una persona, pero no por ello se
pierde el vinculo obligacional del individuo hacia el bien comin.

“Por otra parte la tranquilidad individual es un derecho personalisimo, derivado
por necesidad del derecho ala vida digna. Sibien es cierto que la tranquilidad tiene una
dimensiér subjetiva, indeterminable, y por lo tanto imposible de ser objeto juridico,
también es cierto que existen elementos objetivos para garantizar ese bienestar intimo
de la persona, dada la influencia del entorno sobre el nivel emocional propio. A nadie
se le puede perturbar la estabilidad de su vivencia sin justo titulo fundado en el bien
comtin. Y esto obedece a unarazén jurisprudencial evidente: el orden social justo parte
del goce efectivo de la tranquilidad vital de cada uno de los asociados, de suerte que,
al no perturbar el derecho ajeno, se logra la comiin unidad en el bienestar, es decir, la
armonia perfeccionante de los individuos que integran la sociedad organizada, bajo el
imperio de la ley, en forma de Estado.

“Es evidente que el ser humano tiende a la tranquilidad en su vida. Se trata de una
tendencia inherente al ser personal, y por ello constituye un bien juridicamente
protegido como fundamental, ya que la dignidad humana conlleva la natural inviola-
bilidad del sosiego necesario para vivir adecuadamente, y es asi como la tranquilidad
es uno de los derechos inherentes a la persona humana a que se refiere el articulo 94
superior”’.

Resalta la Corte que el ser humano necesita de una tranquilidad en su morada,
siempre y cuando ésta se halle con arreglo a derecho, pues seria contraproducente
amparar, por ejemplo, la morada de alguien que ha usurpado a la fuerza Jamorada de
otro, por la sencilla razon de que no hay derecho contra un deber preexistente.

! Corte Constitucional. Sala de Revision N*9. Sentencia N® 028 de 1994 de 13 de enero/ 94. Magistrado Ponente:
Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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2.2.3. Lanzamiento por ocupacién de hecho.

Esta accién busca proteger lo juridico, ante las vias de hecho. La Ley 57 de 1905, en
sus articulos 15y 19, se ocupa del tema de la ocupacién de hecho en los siguientes
términos:

“ Articulo15:; Cuandoalguna finca hasidoocupada dehecho sin que medie contrato
de arrendamiento ni consentimiento del arrendador, el jefe de policia ante quien se
presente la queja se trasladara al lugar en que esté situada la finca dentro de cuarenta
y ocho horas después de la presentacién del escrito de queja; y si los ocupantes no
exhiben el contrato dearrendamiento, o se ocultan, procederé a verificar el lanzamiento
sin dar lugar a recurso alguno ni a diligencia que pueda demorar la desocupacién de
la finca.

“Parégrafo. El jefe de policia moroso en el cumplimiento del deber que le impone
el inciso anterior, sera responsable en la misma forma y en los mismos términos de que
trata el articulo 12”.

A su vez, el Decreto 992 de 1930 reglamenta el articulo 15 de la Ley 57 de 1905,
derogando el Decreto 515 de 1923.

2.3. No hay violacién del debido proceso.

El articulo 157 del Cédigo de Procedimiento Civil, senala taxativamente cudndo
pueden acumularse dos o mas procesos:

“Procedencia de laacumulacién. Podran acumularse dos o més procesos especiales
de igual procedimiento o dosomas ordinarios, a peticién de quien sea parte en cualquiera
de ellos, siempre que se encuentren en la misma instancia.

“1. Cuando las pretensiones formuladas habrian podido acumularse en la misma
demanda.

“2.Cuando el demandado sea el mismo y las excepciones propuestas se fundamen-
ten en los mismos hechos, salvo que aquéllas tengan el caracter de previas.

“3. Cuando existan varios procesos de ejecucion en los cuales se persiga exclusiva-
mente la misma cosa hipotecada o dada en prenda.

“4. Cuando en los procesos de que trata el numeral anterior, todos los acreedores
quehayan concurrido convengan en que se acumulen a un ejecutivo quirografario que
contra el &nimo del deudor se adelante por otros acreedores”.

Como se observa, en el caso sub examine no procede la acumulacion, por cuanto se
trata de juicios distintos, que no tienen igual procedimiento. Ademas, existen preten-
siones excluyentes, pues la pretensiéon del amparo posesorio es incompatible con la del
lanzamiento por ocupacién de hecho, asi como con el amparo domiciliario. Es decir,
dichas acciones no pueden interponerse al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto.
Encuentra la Sala que en la querella 116, que cursa en la Inspeccién Novena (9%) D
Distrital de Policia, hay una indebida acumulacién, por cuanto cada uno de los
procesos alli reunidos tiene identidad propia, y, por tanto, los mecanismos adecuados
para lograr su fin. Por tal razén, era apenas justo declarar la nulidad, tal como lo hizo
en su momento el inspector de policia.
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Comossi lo anterior no fuera suficiente, destaca la Sala las siguientes irregularida-
des:

a. No medié reparto alguno, y sin embargo se inici6 el proceso policivo de
lanzamiento por ocupacién de hecho;

b. Se profiri6 orden de lanzamiento en contra de personas indeterminadas;

c. Eldiadeladiligencia compareci6 la personajuridicaInversiones San Pablo, que
acredit6 posesion y dominio sobre el terreno. Sin embargo, la inspectora hizo caso
omiso de esta evidencia y ordené el lanzamiento.

Las anteriores consideraciones hacen que sea apenas légico el proceder del accio-
nado, por cuanto evidenci6 que se habja obrado contrariamente al procedimiento legal
para tales eventos, ya que no sélo se acumularon indebidamente unas pretensiones
independientes, sino que se habian cambiado los nombres de los querellantes. Encon-
tré, igualmente, que sehabian alteradolos linderos del terreno, que nunca coincidieron
en las querellas acumuladas. Nunca se notificé en forma legal a los querellados,
quienes, conforme al articulo 427 del Cédigo de Policia deBogota, deben ser notificados
de manera personal. Por altimo, se advirti6 que hay un hecho sospechoso: se presenté
un lanzamiento por ocupacién de hecho, alegando que una persona habia ingresado
al predio dos afos antes, y el Decreto 992 de 1930 manifiesta en su articulo 15 que la
accién prescribird en un término de treinta (30) dias contados a partir de la ocupacién.

Por lo anterior, se confirmaré la sentencia de tnica instancia. Sin embargo, la Sala
debe sefialar que no es cierta la afirmacién del fallador, en el sentido de que la tutela
no procede en tratindose de la violacién del debido proceso, por la existencia de otros
medios de defensa judicial, como el proceso ordinario de pertenencia o el abreviado
posesorio. En efecto, como ya ha tenido esta Corte oportunidad de decirlo, la tutela es
el medio id6neo, en algunos de estos casos, para amparar el derecho fundamental al
debido proceso, pues el objeto de los juicios mencionados no es el de definir si en un
proceso policivo se vulneré o no tal derecho. Al respecto ha dicho esta Corporacién:

“Las vias de hecho en que incurran los funcionarios de policia, por violacién del
derecho fundamental al debido proceso en la decisién de verificar el lanzamiento, no
tienen previsto un medio de defensa civil o administrativo. Por tanto, la tnica
posibilidad de proteccién frente a estos atropellos, es la accién de tutela”. (Cfr.
Sentencia N®
T-576/93).

Por lo demas, delo quese desprende del expediente, constatala Salaque en el curso
del proceso se han presentado serias irregularidades por parte tanto del accionante
como de los apoderados intervinientes en las querellas de policia, lo cual amerita, a
juicio de la Sala investigacién de caracter penal y disciplinario, por lo cual ordenara
oficiar a la Fiscalia General de la Nacién para que se investigue al accionante por la
presunta comisién de los delitos de fraude procesal y falso testimonio, y a la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca para lo de su
competencia.

Con base en los hechos irregulares que se han presentado, la Sala Novena de
Revisién encuentra pertinente que se adelanten investigaciones, tanto de tipo discipli-
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nario como penal, con el fin de esclarecer las incoherencias aducidas tanto por los
querellantes como por las autoridades de policia en este caso.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR el fallo de fecha 8 de noviembre de 1993, proferido por el
Juzgado 25 Penal Municipal de Santafé de Bogota, por las razones expuestas en la
presente providencia.

Segundo. ORDENAR que se compulsen copias de todo lo actuado al Consejo
Superior de la Judicatura, con el fin de que se investigue disciplinariamente a los
abogados GustavoCoronadoPintoy Marcos Bolfvar Pintor, de acuerdoconlo expuesto
en la parte motiva del presente fallo.

Tercero. ORDENAR que se compulsen copiasdetodoloactuadoalaFiscalia General
de la Nacion, con el fin de que se investigue al sefior Camilo Quinénez Quifiénez, por
la presunta comision de los delitos de fraude procesal y falso testimonio, deacuerdo con
lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

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

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado Ponente
JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-204
de abril 26 de 1994
DERECHO A LA SALUD/MENOR ENFERMO-Proteccion/ISS-Asistencia Médica

Debe haber proteccion tanto para el nivio (art. 44 de C. I ) como para el adolescente. Con
mayor razon si se trata de un disminuido fisico, sensorial 0} siquico, en estos casos debe ser la
requerida y especializada. Si una norma del ISS supedita las prestaciones asistenciales
necesarias a un pronédstico favorable de curacion, ésta debe entenderse no solamente como la
derrota de la enfermedad, sino, ademds, como el tratamiento requerido para evitar secuelas o
interrupcion de tratamientos necesarios, para superar algunas etapas de la enfermedad o
afeccion, aunque no se llegue ala curacion total. No puede el 1SS eludir esta obligacion, dindole
equivocada e injustamente a la palabra curacion el unico significado de superacion del mal. Y
si lo hace, olvida que es de la esencia de la Nueva Constitucién la proteccién de los débiles.

Ref.: Expediente N° T-32108.

Peticionario: Marleny Moreno de Mora.

Procedencia: Juzgado 1° Penal del Circuito de Neiva.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santafé de Bogota, D. C., veintiséis (26) de abril de mil novecientos noventa ycuatro
(1994).

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, compuesta por los Magis-
trados Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

ha pronunciado la siguiente
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SENTENCIA

en el proceso de tutela identificado con el niimero de radicacién T-32108, adelan-
tado por Marleny Moreno de Mora.

[. ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto N22591 de
1991, la Sala de Selecci6n correspondiente ala Corte Constitucional escogi6, paraefectos
de su revision, la accién de tutela de la referencia.

Por reparto le correspondi6 el presente negocio a esta Sala, la cual recibi6 formal-
mente el expediente el dia catorce (14) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

De conformidad con el articulo 34 del Decreto N22591, esta Sala de Revisi6n de la
Corte entra a dictar sentencia de revision.

1. Solicitud.

Marleny Moreno de Mora, se present6 ante un Juez Penal Municipal de Neiva y
formul6 verbalmente una tutela contra el Instituto de Seguros Sociales y en defensa de
su hijo Jaime Fabian Mora Moreno, de 13 afios de edad, afectado por hiperquinesia y
retraso psicomotor, quien, protegido por “riesgo realizado”, venia siendo tratado
médicamente por el ISS hasta noviembre de 1993 cuandolos responsables delaSeccional
Huila le comunicaron a la madre del disminuido fisico que no era posible continuar
asumiendo el riesgo porque el nifio “médicamente no tiene pronéstico favorable de
curacién”.

Atendidalasolicitud por el Juzgado, la madre fue enfatica en su planteamiento: En
primer lugar precis6 que desdelos 7 meses el nifio “tuvo una fiebre muy alta y el Seguro
lo descuidé”. En ampliacion de su version agrega: “empecé a darme cuenta que no era
normal, entoncesempecé allevarloal Seguroy alli inicialmente me decian que yo sique
molestaba”. Ensegundo lugar, reclama porque el coordinador de Servicios Asistencia-
les le quitd la proteccién del Seguro por ”...un decreto que habia salido”. Y, argumenta
que el nifio si ha evolucionado favorablemente, dice: “era un nifio que no hablaba y
parecia una borrasca y no se estaba quieto ni un minuto, y ahora ha cambiado mucho,
ha progresadomucho, debidoal tratamientoque le estdn haciendo en Bogoté por cuenta
del Seguro y ahora me lo quitaron”, cuenta que el nifto no distinguia el peligro y que
comoe] médico le recomendé llevarlo al campo, ella hace un tiempo debia tener mucho
cuidado porque en cualquier descuido se tiraba al rio Magdalena, “ahorano, sime voy
en canoa atrds, él va adelante y nohay problema, antes cuando me voy a bajar él me dice
‘cuidado mamé’, eso es cambiar, evolucionar”.

2. Prueba Documental.

a. Se adjunt6 la comunicacion de 5 de noviembre de 1993, firmada por el Coordina-
dor de Servicios Asistenciales de la Seccional Huila del ISS, dirigida a la solicitante
Marleny Moreno de Mora. Alli se determina no autorizar el riesgo porque

“1. El Decreto 770 de 1975, aprobatorio del Acuerdo 536 de 1974, emanado del
Consejo Directivo del ISS, reglamenta la prestacion de servicios médicos asistenciales
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a la familia del trabajador asegurado, y es asi como en el articulo 26 dispone que la
prestacién delos servicios médicos, quirtirgicos, farmacéuticos y hospitalarios paralos
hijos delos afiliados solo se otorga ‘durante el primer afio de vida’ de los nifios, pero si
dentro de dicho periodo se diagnostica alguna enfermedad cuyo tratamiento no fuere
procedente dentro de ese afio, el menor ‘tendra derecho entonces en cualquier tiempo
a todas las prestaciones asistenciales necesarias, siempre y cuando exista desde el
principio pronéstico favorable de curacién’.

“2.Enelinformeexpedido por el médico Carlos Medina Malo, Neurélogo de Santafé
de Bogota, claramente establece que el cuadro corresponde a un retardo mental de
etiologia congénita, que médicamente no tiene pronéstico favorable de curacién”
(folio 2);

b. En realidad, la no existencia de “concepto favorable de curacién”, no es una
apreciacién del médico Carlos Medina, sino del Jefe de Divisién de Servicios de Salud,
Mario Campos Rivera y del doctor Gustavo Vargas Bedoya. Concepto suscrito el 29 de
noviembre de 1993, con posterioridad al fallo de tutela de primera instancia (ver folio
48 del expediente).

Porel contrario, el doctor Carlos Medina Malo, Neuré6logo y el doctor Miguel Rosero
Roda, del Hospital de la Misericordia, sugirieron no retirar del programa de recupera-
cién al nifio.

Esto fue lo que dijeron los galenos:

“Paciente de 13 afios, peso 55,8 kg.

Con impresién Diagnéstica: Sindrome Prader Willi

(Hipogonadismo - Hipomentalismo - Hipotonia - Obesidad)

Manejado y controlado con fenergdn més meleril; y quien necesita terapia del
lenguaje y terapia ocupacional intensiva, para mejorar prondstico desu calidad de vida
futura.

Se sugiere no retirar del programa.
Drs. Carlos Medina Malo Miguel Rosero Rada
Neurdlogo”;

c. Igualmente se adjuntaron fotocopias, de la historia clinica a partir del 23 deenero
de 1985. Vale la pena destacar:

23 enero de 1985:

“Paciente hiperquinético - retardo psicomotor importante”.
10 julio de 1986:

”“ha mejorado su hiperquinesia”.

4 de abril de 1988:

“Paciente de 8 afios, con cuadro de hiperquinesia y retraso psicomotor leve,
moderado”.
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28 de septiembre de 1988:

“Paciente retardo mental, por parto distorico”.

3 de octubre de 1988:

“Paciente hiperquinético a quien se le practic6 exodoncias, bajo anestesia general”.
18 de septiembre de 1990:

“Ha mejorado de su problema de hiperquinesia, recibe educacion especial”.

13 de noviembre de 1991; sobre resultados hormonales:

“Estos resultados son compatibles con hipogonadismo o con infantilismo sexual.
Los anteriores hallazgos pueden ser compatibles con el sindrome de Kallman”.

23 de abril de 1993:

“Sindrome Prader Willi”.

15 dejulio de 1993:

“Sindrome de Prader Willi... presenta retraso psicomotor importante”.

-A su vez hay un concepto del Hospital Lorencita Villegas de Santos, de 1982, que
en lo fundamental sefiala:

“hiperquinesia moderada”

“ por el momento se descarta patologia de gravedad o que conllevara a algtin factor
deriesgo en lavida del paciente. Se solicita urgentemente seguir con terapia psicologica
e interconsulta a terapia del lenguaje”.

Ademas de la prueba documental existen las declaraciones juramentadas de la
solicitante, y, en la segunda instancia, el testimonio de la educadora Sara Jacinta
Andrade, quien recomienda que el nifo siga luchando por su rehabilitacion y adapta-
cién para que supere su alto indice de agresividad.

3. Fallos.
3.1. Del Juzgado Tercero Penal Municipal de Neiva, de 25 de noviembre de 1993.

Resolvié tutelar el derecho a la salud del menor Jaime Fabidn Mora Moreno y
ordenar al gerente de los Seguros Sociales Seccional Huila restablecer la asistencia
médica, paramédica, farmacéutica y toda aquella que requiera el menor con ocasi6én de
la hiperquinesia y el retardo sicomotor que padece.

Sustenta su decision en el papel del Estado Social de Derecho frente a la sociedad,
en la protecci6n a los disminuidos fisicos y en la proteccién alos nifios y a la salud.

Considera la Juez que no es aplicable el Decreto 770 de 1975 invocado por el ISS
porque dicho decreto contradice el espiritu de la Constitucién de 1991.
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3.2. Fallo del Juzgado Primero Penal del Circuito de Neiva, de 3 de febrero de
1994.

El Juez de Segunda Instancia considera que el articulo 26 del Decreto 770 de 1975
noescontrarioalanueva Constitucién. Respaldé su afirmacién en laactitud de la Corte
Constitucional porque ésta, en la tutela T-200 del 25 de mayo de 1993 dijo que el
mencionado articulo 26 es de imperativo cumplimiento para los funcionarios del ISS.

REVOCA la sentencia impugnada.

Pese a que habfa sentado como premisa que el “prader Willi” padecido porel menor
Mora Moreno es irreversible, traslada la obligacién del Seguro al Servicio Seccional de
Salud del Huila para que “por si mismo o por intermedio de la autoridad competente
disponga la prestacién de la atencién especializada que exige la patologia indicada a
fin de que se le procure la rehabilitacién y unas mejores condiciones de vida futura al
menor Jaime Fabian Mora Moreno”.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia.

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia de revision dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en
los articulos 86 inciso 32 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademads, su examen se hace
por virtud dela seleccién que de dichas acciones practicé la Sala correspondiente, y del
reparto que se verifico en la forma sefialada por el Reglamento de esta Corporacion.

2. Tema juridico en estudio: Derecho ala proteccién especial de los disminuidos
fisicos (en qué consiste la CURACION).

Enun caso muy similaral que motiva la presente tutela, la Corte Constitucional dijo:

“Curacién, segin el Diccionario Terminolégico de Ciencias Médicas (Salvat Edito-
res S.A., Undécima Edici6n, pag. 323) significa, ademds del restablecimiento de la
salud, el‘conjunto de procedimientos para tratar una enfermedad o afeccién’. (Destaca
la Corte).

“Considérase indispensable la interpretacién del precepto legal a la luz de la
Constitucién. El entendimiento de la norma no puede ser, en tal sentido, el de que la
entidad de seguridad social esté autorizada para interrumpir un tratamiento a quien
estaba derivando de €l evidentes progresos en su aptitud psico-motriz, con mucha
menor razén si, como ha subrayado el juez de primera instancia al evaluar una de las
pruebas presentadas en el caso sub examine, aunque no se puede garantizar un total
restablecimiento, es factible obtener mejoria del paciente mediante la terapia y los
controles regulares, favoreciendo asi una notable disminucién de sus deficiencias
neurolégicas y logrando mantener en el joven afectado una mejor calidad de vida. No
podria aceptarse constitucionalmente que fuera licito y permitido a un organismo de
seguridad social del Estado desentenderse absolutamente del tratamiento y los cuida-
dos que requiere un paciente cuya salud, de manera necesaria, habré de sufrir notables
detrimentos siaquél se interrumpe; menos siel dafo causado por la interrupcién de la
asistencia médica, fisioterapéutica u hospitalaria puede llegar al punto en que la
calidad de vida de la persona resulte seriamente degradada.
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“En el sentir de la Corte, prevalece aqui, sobre la interpretacién literal y ciega del
enunciado articulo del Decreto 770 de 1975, el perentorio mandato constitucional: alos
disminuidos fisicos, sensoriales o psiquicos ‘se prestara la atencion especializada que
requieran’ (articulo 47 C. N.). Su proteccién especial corre a cargo del Estado, de

"

conformidad con lo dispuesto en el Giltimo inciso del articulo 13 eiusdem™.
Y, en otro fallo, la Corte Constitucional agrego:

”El pronéstico favorable de curacién exigido por la norma no debe tomarse en un
sentido absoluto. Es decir, su orientacién normativa, mirada teleolégicamente y en
consonancia con la Constitucién, no consiste en excluir de proteccion aquellos en que,
pese a la falta de certidumbre sobre el total y pleno restablecimiento de la salud del
paciente, éste puede mejorar de manera apreciable graciasal tratamiento y al suministro
deladroga que necesita, en especial si se trata de un nifio, como acontece en el presente
caso. Sia la norma legal se le da un alcance restrictivo, en términos tales que de ella se
deduzca ladesproteccion del afectado, y se acepta que el Seguro puede quedarliberado
de su obligacién en tales hipétesis, se tendria un efecto abiertamente inconstitucional.
Ello es mds claro en este caso si se tiene en cuenta que ocurrirfa, en abierta incompati-
bilidad con el articulo 44 de la Carta, en el caso de una menor cuya salud y calidad de
vida estdn en grave peligro”

Y en la misma sentencia se preciso:

”Laverdad esqueel Institutode Seguros Sociales ha asumido formalmente laatencion
dela menor duranteunanomas, peroenrealidad ha puesto obstadculos de organizacién
internay deindole econémica para llevar a cabo, en efecto, la funciéon que le correspon-
de. Asi, ha dejado en cabeza del padre de la nifa la responsabilidad de conseguir al
endocrinélogo que la atienda, de procurarse la hormona y de pagar los valores
correspondientes, sin certeza alguna acerca de que ellos serdn reembolsados en su
totalidad.

“La Corte entiende, por tanto, que independientemente de lasrazones quealegueel
Instituto para observar este comportamiento, se han venido vulnerando derechos
fundamentales de la nifia y, por tanto, era procedente la tutela para que judicialmente
se ordenara al ISS asumir en su integridad el tratamiento correspondiente, al menos
mientras culmina el periodo delainfancia y se logra verificar el cabal desarrollo mental
de la afectada.

“Tienen aqui cabida las consideraciones de esta Corte acerca de la funcién de la
seguridad social en el Estado Social de Derecho y en relacién con el principio de
solidaridad en que se basa el quehacer de las autoridades y entidades ptiblicas.

“En cuanto hace al alcance del articulo 26 del Decreto 770 de 1975, invocado por la
apoderada del ISS al solicitar la revision constitucional del caso, juzga la Corte que la
disposicién no puede ser entendida ni aplicada en contravia del articulo 44 de la
Constitucién. Por tanto, mal puede tomarse como una autorizacion legal para que el

! Sentencia N° T-067/94. M. P.: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, 22 de febrero de 1994.
*  Corte Constitucional. Sentencia N2 T-068 de 22 de febrero de 1994. M. P: Dr. José Gregorio Hernédndez Galindo.
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Seguro abandone a la nina en términos tales que se la condene, por falta de cuidados
médicos y de la hormona que requiere, a “un deterioro permanente de su calidad de
vida’ 2.

En estas dos sentencias se indicé:

“Debe advertirse que este caso difiere claramente del conocido y analizado por la
Corte en su Sentencia T-200 del 25 de mayo de 1993, pues alli se estaba ante una
enfermedad respecto dela cualnada podia hacerlainstituciénasistencial porla mejoria
y recuperacién de la salud del menor. Por ello advirti6 la Corte:

“Enrazén dequeel(...) menor, seglin aparece demostrado en el expediente, padece
de parilisis cerebral infantil (P. C. L), enfermedad, que le fue diagnosticada por los
médicos del SeguroSocial, esta entidad le suministr6 servicios médicos, farmacéuticos,
asistenciales, etc., durante su primer afio de vida, pues de acuerdo con el concepto de
tales galenos, que coincide con la certificacién expedida por el Subdirector de Servicios
de Salud, a peticion del Juzgado del conocimiento, ‘el pronéstico actual para dicha
patologia no es favorable para su curacién’, y por tanto su ‘tratamiento en la actualidad
es domiciliario, excepto aquellos casos que ameriten la hospitalizacién’. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Cuarta de Revisién. Sentencia T-200 del 25 de mayo de 1993.
Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz)”*.

De todo lo anterior se deduce que debe haber proteccién tanto para el nino (art. 44
de C. P.) como para el adolescente (art. 45 C. P.). Con mayor razén si se trata de un
disminuido fisico, sensorial o psiquico, en estos casos debe ser la requerida y especia-
lizada (art. 47 C. P.). Si una norma del 1SS supedita las prestaciones asistenciales
necesarias a un pronéstico favorable de curacién, ésta debe entenderse no solamente
como la derrota de la enfermedad, sino, ademds, como el tratamiento requerido para
evitar secuelas o interrupcién de tratamientos necesarios, para superar algunas etapas
de la enfermedad o afeccién, aunque no se llegue a la curacién total.

No puede el Instituto de los Seguros Sociales eludir esta obligacién, dandole
equivocada einjustamente a la palabra CURACION el tinico significado de superacion
del mal. Y silo hace, olvida que es de la esencia de la Nueva Constitucién la proteccién
de los débiles.

4. El caso concreto.

Marleny Moreno de Mora fue atendida en el ISS durante el embarazo y en el parto
de su hijo Jaime Fabidan Mora Moreno.

Afirma la solicitante, en declaraciones juramentadas, que a la edad de siete meses
debio llevar a Jaime Fabian al ISS para que lo trataran de unas fiebres. Versién no
desvirtuada, aunque no aparece en la historia clinica del nifio. Solamente hay constan-
cia, el 23 de enero de 1985, de sufrir el paciente de retardo sicomotor importante. Con
anterioridad, en 1982, el Hospital Infantil Lorencita Villegas de Santos detect6 una
hiperquinesia moderada.

* Ibidem.
*  Sentencia N°T-067/94.
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Sin embargo, en la historia clinica se indica que el retardo se deberia a parto
distérico y se recalca que se trata de una enfermedad congénita. Es decir, la hiperqui-
nesia no aparecié con posterioridad al afo nacido el nifio. Por eso, el ISS consider6 que
se estaba en presencia de un riesgo realizado que dicha Institucion deberfa tratar porque
el padre del menor esté afiliado a dicho Instituto. Esta conducta se mantuvo por
muchos afios y en varias oportunidades los médicos del 1SS sefalaron cierta mejoria del
paciente. Apreciacién compatible con el dictamen del neurdlogo y del médico del
Hospital La Misericordia, de Santafé deBogota, quienes dicen que “noseretire” al nifio
del programa.

La madre cuenta episodios demostrativos de cierto avance en la recuperacién y la
sefiora Jacinta Andrade, técnica en Educacion de nifios especiales también opina que se
debe continuar con la terapia ocupacional del menor.

Otra cosa dice el informe administrativo del ISS. Segtin éste, no hay pronéstico
favorable de curacién, por eso se excluy al menor (hoy iniciando su adolescencia) de
la atencién que venia disfrutando.

Esta posicién del ISS esta expuesta en tres documentos:

a. La carta remitida a la madre de Jaime Fabian Mora Moreno, transcrita anterior-
mente, en la cual se opina que no hay curacién. Cita como fuente un informe de los
médicos de Bogota (lo cual noes cierto, nienlas palabras nienla propuestade exclusién,
todo lo contrario: piden que el paciente no sea retirado del programa). Se invoca el art.
26 del Decreto 770 de 1975, el cual sefiala como requisito indispensable para que el
Seguro asuma tales clases de riesgos que la enfermedad o infeccién no sea curable;

b. Un concepto médico rendido por funcionarios del Huila, después de que el ISS
perdio la tutela. Es un concepto tomado sobre la historia clinica y sin examen del
paciente;

c. El escrito de impugnacion, formulado por el Director del ISS Seccional Huila,
asimilando la caracterizacién de la enfermedad del menor a un caso que la Corte
Constitucional habia considerado como no tutelable.

La posicién del ISS es objetable, no sélo por restringir el alcance del articulo 44 de
la Constitucién y por no cumplir la atencidn especializada que requieren los disminui-
dos fisicos (art. 47 C. P.), sino porque hay prueba suficiente en el expediente para
deducir lo siguiente:

1.Que el menor invélido sf puede tener alguna recuperacién. En la practica ya la ha
obtenido. La madre reconoce que la atencién médica tanto en Neiva como en Bogoté ha
sido eficiente, luego no tiene sentido suspender algo que esté produciendo resultados
positivos.

2.Queel tratamiento médico, ocupacionaly sicolégico, es indispensable no sélo para
una posible recuperacién (asi sea parcial) sino para mitigar o inclusive neutralizar
secuelas muy graves de la enfermedad: el comportamiento agresivo de Jaime Fabidn
Mora Moreno, su futura falta de control en el comportamiento sexual y fa conveniencia
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de no engendrar porque habria un alto indice de posibilidades de reproduccién de la
enfermedad en la descendencia.

En cualquiera de estas dos deducciones cabe la nocién de curacion explicada ya en
los considerandos de este fallo.

Hay objetivos claros en la atencién médica y los tratamientos pedagdgico y
sicolégico, luego no se puede desatender al paciente. Y hay resultados posibles para el
problema de fondo y resultados reales para el comportamiento colateral, entonces, no
puede rechazarse el cubrimiento del riesgo, menos atin cuando para tomar tal determi-
nacion se pone en boca de dos médicos lo que ellos no dijeron.

Sialo anterior se suma que hay un error en la interpretacién de unajurisprudencia
y de una norma, la conclusién es nitida: hay que tutelarle a Fabian Mora Moreno su
derecho a la asistencia social, a la salud, a la proteccion.

La determinacién del Juez de Segunda Instancia de trasladar la obligacién del IS5
al Servicio Seccional de Salud del Huila, revocando previamente la decisién del a quo
detutelarel derechoalasalud, constituyeunainterpretacion equivocada delo que debe
entenderse por proteccién y curacién. Ademds disloca la eficacia de la sentencia porque
desplazala cobertura especial del Instituto delos Seguros Sociales que esta prestandose
al pacientecon eficiencia, por una cobertura genérica del Sistema Nacional de Salud. No
debe olvidarse quela Constitucion de 1991 se inspira en un concepto finalista que abona
el terreno para que sea util el postulado simbélico de los enunciados juridicos. Decir,
como lo hace la sentencia de segunda instancia, que un funcionario administrativo (el
Director del Servicio Seccional de Salud del Huila), busque que se le dé atencién al
menor, es un fin retérico que puede quedarse en el papel. El fin pragmético es la real
proteccién del menor invalido. Esta sentencia del ad quem afect6, ademds, el derecho
especifico que Jaime Fabian Mora Moreno tenia por ser hijo de un trabajador afiliadoal
ISS.

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

Primero. REVOCAR la sentencia del Juez Primero Penal del Circuito de Neiva, de
fecha 3 de febrero de 1994.

Segundo. TUTELAR el derechoa la atencién especializada del menor y disminuido
fisico, sensorial y psiquico, Jaime Fabian Mora Moreno y ordenar que el Instituto del
Seguro Social asuma en su integridad el tratamiento médico, farmacéutico y todoloque
se requiera para la curacion, segiin se explic6 en los considerandos de este fallo.

Tercero. En el término de cuarenta y ocho (48) horas se reiniciard la atencién del
petente, por parte del ISS y nuevamente se volvera a proteger a Jaime Fabian Mora
Moreno con riesgos realizados para todos los servicios.

Cuarto. COMUNICAR esta providencia al Juzgado Tercero Penal Municipal de
Neiva, alInstituto de Seguros Sociales Seccional Huila, al Servicio Seccional de Salud del
Huila, a la sefiora Marleny Moreno de Mora, al Defensor del Pueblo.
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ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-205
de abril 26 de 1994

TUTELA CONTRA PADRES DE FAMILIA/MENOR DE EDAD-Proteccién

No tendria sentido, y serin contraproducente para el propio menor, ordenar a uno
cualquiera de sus padres tenerlo consigo. La ley no puede imponer a las personas determinados
sentimientos, en especial los afectuosos o altruistas, pero si les impone deberes y obligaciones,
cuyo incumplimiento se sanciona hasta penalmente. Por eso, en su momento, puede acudirse
a mecanismos comoel juicio de alimentos o ladenuncia por el delito de inasistenciaalimentaria,
siseconsidera que se ha faltado a la obligacidn de sostener material y moralmente a su hijo, como
sucede en este caso.

MEDIDAS PROVISIONALES PARA PROTEGER UN DERECHO

Al noproceder en este caso la tutela, ni siquiera como mecanismo transitorio, lo pertinente
es dar aplicacién a lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991. Se solicitard la
intervencidn inmediata del ICBF, para que adopte las medidas conducentes a la proteccion del
menor e informe de ellas a la Corte.

INASISTENCIA ALIMENTARIA

Una vez puesto en conocimiento de los hechos, el ICBF, a través del Defensor de Familia,
no sélo puede declarar las situaciones de abandono o de peligro en que se encuentre el menor,
y ordenar las medidas de proteccién correspondientes, sino que por medio del citado Defensor,
podrd formular, si a ello hubiere lugar, denuncia penal por el posible delito de inasistencia
alimentaria. La Corte Suprema de Justicia, manifesté que no es necesario en la configuracion
del delito de inasistencia alimentaria, la previa declaracién judicial de alimentos.

ICBF-Funciones

La funcién propia del ICBE es la de atender casos como éste, en el cual los padres, por fallas
de conducta, posiblemente originadas en las circunstancias del medio en que viven, incumplen
sus deberes, y privan a sus hijos del sustento material y moral que deben darles.
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Ref.: Proceso N? T-27643.

Peticionario: Menor Borys Cristhian Paz Abadia contra sus padres Victor Hugo Paz
y Laura Patricia Abadia Cifuentes.

Procedencia: Juzgado Doce Penal Municipal de Cali.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Aprobada en sesién de la Sala Primera de Revisidn, celebrada a los veintiséis (26)
dias del mes de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

La Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistra-
dos Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz,
decidesobreel fallo proferido porel Juzgado Doce Penal Municipal de Cali, actor Borys
Cristhian Paz Abadia.

El expediente llegd a la Corte Constitucional, por remisién que hizo el Juzgado, en
virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala de Seleccién de la Corte eligié, para su revision, el expediente de la
referencia.

I. ANTECEDENTES

El menor Borys Cristhian Paz Abadia present el 3 de noviembre de 1993, ante el
Juzgado Penal Municipal de Cali, demanda de tutela contra sus padres Victor Hugo
Paz y Laura Patricia Abadia Cifuentes.

a. Hechos.

Elmenor es estudiante, trabaja, o trabajaba, lavando carros, tiene 15 afios. Describié
verbalmente ante el Juez, su situacién familiar, asf:

”...mis padres estan (sic) separados desde hace nueve afios y ninguno de los dos se
quiere hacer cargo de mi, cada unotiene su vida organizada con otra persona, claro que
en la actualidad mi mam4 esté separada del tipo con quien vivia, el problema es que
ninguno de los dos me quiere tener hasta que yo termine mis estudios y me dijeron que
me viniera para donde mis tios y que ellos me mantuvieran, esto me lo dijo mi papa,
mimamad me dijo que me fuera para donde mi papa, papa tampoco me recibié entonces
me fui a vivir donde mi tio Alvaro Abadia, él y su esposa y sus hijos me recibieron, yo
solicito que mis padres, me den una pensién mientras logro ubicarme en un trabajo
porque soy menor de edad y no he terminado mis estudios, solamente dependo de la
bondad de mi tio, claro que mi madre esta desubicada, no tiene empleo, ella me dijo
que apenas se ubicara me llevaba con ella, pero ella tiene a mi hermano el menor, mi
padre fue quien me rechazé de plano, porque no quiere tener problemas con la
companera actual, ella no me acepta en la casa de ellos...”.

Elmenor senal6 que su padre trabaja como obrero en el Ingenio Providencia, en el
Valle del Cauca.

b. Pretensiones.
Elactor pide que sus padres le “den una pension”, para poder vivir, mientras logra

ubicarse en un trabajo.
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c. Actuacién procesal.

Una vezrecibida la demanda por el Juzgado Doce Penal Municipal de Cali, la Juez
cit6 al menor para que ampliara su demanda, y a los padres y al tio con quien vive
actualmente el joven.

Los citados acudieron al Juzgado, y sus declaraciones sefialan:
La del menor:

Trabaja en un centro de lubricantes de 8:00 a.m. a 12 del dia y de 1:30 a 6:00 p.m.
Estudia en el Centro Alfonso Lopez Pumarejo, en jornada de la noche. Present6 carné
del Colegio.

Dijo que el 1° de noviembre de 1993, se fue a la casa de su tio para que lo admitiera
alli, pues sumamd se separd de su companero y nolo podia tener. Albuscar al papa para
que lo recibiera, éste no lo acept6. El actor vivia con su mam4, el marido de ésta y un
hermano de5anos. Actualmente ella vive con suhermano menor, donde unos familiares
del marido. Es decir, la sostienen alli.

El actor manifestd su deseo de vivir con la mama.

También sefial6 que al verse sin dénde vivir, fue donde el papa, quien lo tiene
reconocido, para que lo ayudara, pero éste le dijo que mejor fuera donde las tias, pues
no lo podia recibir en su casa, porque esto representaba un problema con su “madras-

”

tra”.
Preguntado si el papa le ayuda en alguna forma, contesto:

“Me ayuda con el subsidio familiar, yo voy donde é], me da un pantalén de vezen
cuando, la ropa de diciembre también me la da”.

Finaliza sefialando que cuatro meses atrds, la mamad tuvo problemas con su actual
marido y se cort6 las venas. El solicita apoyo econémico y bienestar.

La del tio, sefior Alvaro Abadia Cifuentes, hermano de la mama:

Manifesté que tiene a su sobrino porque el marido de lamama le dio plazo hasta el
27 de octubre para que desocupara la casa. Recurri6 a él, quien le aconsej6 que buscara
al papa. Asi lo hizo, pero regreso6 esa misma noche con $7.000 y un pantalon. Senala el
tio: “...en vista de tanta negativa yo me vien la penosa obligacién de acompanarloaque
instaurara una accion de tutela en contra de sus padres ...Lo que amime interesaes que
Borys Cristhian no sea lanzadoala calle, ya que él tiene esa nostalgia que quiere mucho
a la mama y a su papéa y que ellos no lo quieren tener, mientras tanto yo no lo
desampararé hasta que fallen esta accion de tutela”.

Dijo que el joven ya no estaba trabajando.
Preguntado sobrelas causas por las cuales los papasnoquieren teneral actor, sefial6:

“Considero por negligencia afectiva, falta de carifio con el muchacho debido a la
influencia de terceras personas como son el esposo de Laura Patricia y la esposa del
sefior Paz”.
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Informé que la mama no trabaja, ha estado recluida por varias semanas en el
SanatorioSan Isidro, debido aunadepresion sicoldgica que lallevé acortarse las venas.
El papa si trabaja en el Ingenio Providencia.

Finalmente manifiesta que, en su concepto, el actor no les pide a sus padres que lo
tengan, sino que le ayuden econémicamente, pues el tio vive en un inquilinato con su
esposa y dos hijos, en dos piezas. Manifiesta su disposicién para brindarle “apoyo
sentimental, afectivo y alimenticio”, pero su situacién econdmica es precaria.

La del papa, sefior Victor Hugo Paz:

Manifesté que tuvo a su hijo en una concentracién ruralen Ginebra- Valle, desde el
mes de septiembre de 1992 hasta el mes de mayo de 1993, cuando la mamaloretird. No
conoce las causas. El menor estaba de lunes a viernes en la concentracién y los fines de
semana lo llevaba a su casa.

El menor estuvo donde él ocho dias antes dela presente declaracién, y le manifesto
que habiatenido problemas conel padrastro, le pidié que lorecibiera, pero ¢l le aconsejo
que se fuera donde las tias.

Al preguntarle la Juez por qué no puede el menor vivir con él, contesto:

“En primer lugar discusién entre lamadrastray él, fuertes altercados que dafnarfan
lapaz en mi hogar, yaque él es unjoven, yo quiero mucho mi hogar, mi hija, mi mujer
... yolehe dichoa Borys personalmente que nole doy dinero, pueslo utiliza para fumar
cigarrillo, o ajugar a las maquinitas, eso hacia cuando yo le daba $2.000.00 0 $3.000.00
salia a jugar esas cosas, le he dicho que si él se enferma o que si necesita para la
alimentacién yo le doy el dinero a la mama para que atienda esas necesidades pero que
aélno le doy dinero”.

Elactorno le dijo que estaba viviendo con el tio Alvaro Abadia, aunquesile informo
que “lamamaestaba loca mentalmente y que ellano queria saber nada de él, le dije que
se vinieraligeroy quele pidierael favor alas tias, o seaalas hermanas deella”. Ademas
manifest6 alaJuez estar dispuesto aayudar con el vestuario y $5.000.00 mensuales, ya
que tiene dos nifas. También depositar $10.000.00 en el mes de diciembre y a partir del
mes de enero de 1994, entregarle $15.000.00, a través del sefior Hermes Cifuentes.

La de lamamd, sefiora Laura Patricia Abadia Cifuentes:

Manifest6 conocer que su hijo se encontraba viviendo con su hermano Alvaro
Abadia, informé sobre algunos problemas de comportamiento del actor. No puede
tenerlo a su lado pues no cuenta con residencia ni trabajo. Al respecto, sefialé: “Yo no
tengo en este momento dénde vivir, en este momento estoy arrimada donde unos
hermanos de la fe acé en Cali, pero vivo en Guacari donde una tia de josé Angel (su
marido actual)”.

Anadié que elmenornose queriaquedar conella”...porque yoloreganaba y le daba
juete (sic), pero esto yo lo hacia para que no hiciera cosas indebidas...”.

d. Sentencia del Juzgado Doce Penal Municipal de Cali.

Mediante sentencia del 19 de noviembre de 1993, el Juzgado Doce Penal Municipal
de Cali, DENEGO la accion de tutela solicitada. La parte resolutiva dijo:
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“Primero. NEGAR la accién de tutela instaurada por el joven Borys Cristhian Paz
Abadia, en su propio nombre y favor, en contra de sus padres legitimos Victor Hugo
Paz y Laura patricia Cifuentes, por considerar el despacho que existen otros mecanis-
mos legales que puede ejercer en su favor, como se dejé anotado en la parte conside-
rativa.

“Segundo. RECOMIENDASELE al accionante acudir inicialmente ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que esa entidad determine si se encuentra en
estado irregular o abandono y se tomen las medidas correspondientes”.

El Juzgado, en las consideraciones, analiza detalladamente los otros medios con
que cuenta el actor, estima que puede acudir a Bienestar Familiar, a la justicia penal o
a los jueces de familia.

Esta sentencia no fue impugnada.
II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para decidir este asunto, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién, en concordancia con las normas
pertinentes del Decreto 2591 de 1991.

Segunda. Derechos fundamentales presuntamente vulnerados.

Lo primero que se advierte, es que se trata de un menor de edad. Segun su tarjeta
de identidad, tiene 15 afios, y cumplird los 16 el préximo 13 de septiembre.

El menor presenté en forma verbal su accién de tutela, acompanado de su tio, a los
tres dias de haber sido “echado” de la casa donde vivia, por el excompanero de su
mama.

El actor en su demanda no sefalé cudles derechos fundamentales invoca como
vulnerados con la conducta de sus padres. No obstante, es pertinente aplicar lo
dispuesto en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, inciso 2%, en cuanto dice que tal
senalamiento no es indispensable para que el juez de tutela avoque su conocimiento,
siempre que sea posible deducir la norma o normas constitucionales infringidas.

En el presente caso, es claro, que el actor, al describir su situacién, remite a los
articulos de la Carta que se refieren a la familia y a sus derechos como menor y
adolescente, articulos 42, 44 y 45, y, especialmente, al articulo 12, sobre el derecho a la
dignidad. Senalan, en lo pertinente, estas normas:

“Articulo 42, La familia es el nacleo fundamental de la sociedad.

.

“Lasrelaciones familiares se basan en laigualdad de derechos y deberes dela pareja
y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes.

“Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia
y unidad, y serd sancionada conforme a la ley”.

“Articulo 44. Son derechos fundamentales delos nifos: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad,
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tener una familia yno ser separado deella, el cuidado y amor, laeducacion y la cultura,
larecreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
oecondmicay trabajosriesgosos. Gozaran también delos demas derechos consagrados
en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

“Lafamilia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la
sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas”.

" Articulo 45. El adolescente tiéne derecho a la proteccion y a la formacion integral”. (Se
destaca).

Y sobre el derecho a la dignidad:

“Articulo 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”. (Se destaca).

Segtin los documentos que obran en el expediente, los padres estan vulnerando los
derechos fundamentales del actor, al nobrindarlelos que como menor tiene, contempla-
dosenlosarticulos42y 44y desconocer su condicién de adolescente paralo concernien-
te a su proteccién y a su formacién integral (art. 45).

Sobreel derechoala dignidad y ano ser sometido a tratos degradantes, de que trata
el articulo 12 de la Constitucion, se advierte:

Segtin el Dicccionario de la Lengua Espanola, vigésima primera edicion, la palabra
“degradar” significa lo siguiente: “Privar a una persona de las dignidades, honores,
empleosy privilegiosquetiene. 2. Por ext., reducir o desgastar las cualidadesinherentes
a personas o cosas. 3. Humillar, rebajar, envilecer”.

Es un hecho contrario a la dignidad de un menor, lasituacién injustificadaen laque
los padres del actor lo colocaron, una vez el excompariero de lamama lo sacé dela casa.
Aljoven no le brindaron alternativa diferente a decirle que buscara a sus tias para que
lo recibieran en sus casas. Los papas no negaron que a esta situacién se vio avocado el
menor, por el contrario, en sus declaraciones reconocen que esa fue la indicacién que le
dieron.

Estima la Sala que esto es someter a una persona a un trato degradante.

Y, lo que es mas grave atn: los padres, en las declaraciones rendidas ante el juez de
tutela, reconocen la situacién en que se encuentra su hijo, pero justifican su desinterés,
aduciendo problemas de comportamiento del joven. El papa dice que el actor no puede
vivir en su nuevo hogar al haber sacado de alli aigunos bienes muebles, lo que origin6
laanimadversién de suactual compariera. Lamama dice que el menor hatenidotambién
problemas de comportamiento.

Pero, curiosamente, y a diferencia de lo expresado por los padres, el tio se refiere a
su sobrino, asi:
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“El no tiene ningtin problema en especial, es una persona que se maneja muy bien,
es muy sumiso, obediente y estudioso, no ha perdido ningiin examen, por eso estoy
contento con él porque rinde en sus estudios”.

Asilas cosas, compartela Cortelodicho por el Juzgado: elmenor tiene otros recursos
omediosde defensajudicial, acciones penales y civiles, como se analizard mas adelante.
Pero, se pregunta, ;en el presente caso, existe la posibilidad de otorgar la tutela como
mecanismo transitorio?, ;cuél seria la orden contra los padres que podria dictar el juez?

a. Unaposibilidad consistirfaen ordenarle alamadre quelotuvieraconella enforma
transitoria;

Peroellavive “arrimada” donde un pariente de su actual excompanero, con $u otro
hijomenor (se aclara que este menor es hermano materno del actor); depende econémi-
camente del esposo delacitada pariente, pues no tiene trabajo; al parecer, ha presentado
problemas mentales recientes, estuvorecluida en unainstitucion al sufrir una depresién
que lallevé atratar de suicidarse, cuatro meses antes de su actual separaciéon. Ademas,
ella reconoce en su declaracién que regaia al menor y le da “juete”.

Esdecir, laposibilidad de ordenar quelotenga lamama en forma transitoria, con los
elementos que obran en el expediente, no la podria adoptar el juez de tutela, sin que a
su vez se le cree un mayor problema al actor, por su especial relacién con la madre;

b. Otra posibilidad seria ordenarle al papa recibirlo inmediatamente en su nuevo
hogar. Sin embargo, con esta orden, segiin las declaraciones del expediente, no se
garantizaria tampoco que cesarala vulneracion delos derechos del actor, puesnoexiste,
al parecer, ningtin 4nimo de acogerlo de la manera digna a que tiene derecho. Es més,
podria ser una medida contraproducente, pues seria una forma violenta de imposiciéon
sobre los sentimientos;

¢. Una tercera posibilidad seria ordenarle al tio que actualmente lo tiene en forma
temporal, que lo mantuviera allimientras se adelantan las accionesjudiciales. Pero, con
base s6lo en los elementos que obran en el expediente, en principio, no podria darse tal
orden, pues, este pariente manifest6 su intencién de no abandonar al menor, pero sélo
mientras no se resolviera la accion de tutela, ya que vive en un inquilinato con su esposa y
dos hijos de 16 y 18 aiios, ocupan dos piezas, y tiene una situacién econémica dificil.
Advirti6 que esta dispuesto a brindarle apoyo ”sentimental, afectivo y alimenticio”, y
hasta pagarle el estudio, pero no puede alojarlo donde vive.

No tendria sentido, y seria contraproducente para el propio menor, ordenar a uno
cualquiera de sus padres tenerlo consigo. La ley no puede imponer a las personas
determinados sentimientos, en especial los afectuosos o altruistas, pero si les impone
deberesy obligaciones, cuyo incumplimiento se sanciona hasta penalmente. Por eso, en
su momento, puede acudirse a mecanismos como el juicio de alimentos o la denuncia
por el delito de inasistencia alimentaria, si se considera que se hafaltadoa la obligacién
de sostener material y moralmente a su hijo, como sucede en este caso.

Ademas, se deben considerar los precarios elementos de que dispone eljuez de tutela
para esta clase de situaciones, pues, carece del tiempo necesario (son 10 dias para
resolver la accién) y de los procedimientos e infraestructura correspondientes, para
investigar en forma directa, tales hechos.
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La Corte reconocié estas limitaciones, la competencia que no tiene el juez de tutela
y las atribuciones del Defensor de Familia, en Sentencia T-290 del 28 de julio de 1993,
en la que dijo:

“Corresponde al Defensor de Familia declarar las situaciones de abandono o de
peligro previo el correspondiente proceso investigativo; en la resolucién en que se
declare a un menor abandonado o en peligro se podré ordenar, entre las medidas de
proteccion, la de atribuir la custodia o cuidado personal al pariente mds cercano en
condiciones de ejercerlos. Esta es una medida provisional que debera ser decidida en
forma definitiva por el juez de familia, quien tiene la competencia plena para resolver
lo relativo a la custodia y cuidado de los menores.

“Es entonces la custodia y cuidado un derecho-deber de indole legal, que escapa al
control por viadelaaccién de tutela por cuanto, segiin se observa, tieneasignados unos
procedimientos especiales y unosjueces competentes pararesolver sobre su determina-
cion, ejercicio y regulacion”. (Magistrado Ponente, doctor José Gregorio Herndndez).

Ademds, la situacién objeto de la presentedemanda, noretine las caracteristicas que
debe tener el perjuicio irremediable, segin sentencia de esta Corte, T-225 de 1993,
Magistrado ponente, doctor Vladimiro Naranjo Mesa. Estas caracteristicas son: que el
perjuicio sea inminente, las medidas a adoptar sean urgentes, y el perjuicio grave, lo que
determina que la accién de tutela sea impostergable.

Por lo tanto, en concepto de la Corte, al no proceder en este casola tutela, nisiquiera
como mecanismo transitorio, lo pertinente es daraplicaciénalo dispuesto en el articulo
72 del Decreto 2591 de 1991. Dice el inciso 42 del articulo citado:

“ Articulo 7°. Medidas provisionales para proteger un derecho.

“

“Eljuez también podra, de oficio o a peticién de parte, dictar cualquier medida de
conservacion oseguridad encaminadaa protegerel derechooa evitar que se produzcan
otros danos como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las
circunstancias del caso”.

Por consiguiente, solicitara la intervencién inmediata del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, para que adopte las medidas conducentes a la proteccién del menor
e informe de ellas a la Corte.

Los otros medios de defensa judicial y c6mo puede ponerlos en movimiento el
actor.

En el presente caso, una vez puesto en conocimiento de los hechos, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, a través del Defensor de Familia, no s6lo puede
declarar las situaciones de abandono o de peligro en que se encuentre el menor, y
ordenar las medidas de proteccién correspondientes, sino que por medio del citado
Defensor, podré formular, si a ello hubiere lugar, denuncia penal por el posible delito
deinasistenciaalimentaria. Esde observar que como esta clase delitos requiere querella,
se hace importante la intervencién del Defensor de Familia (art. 267 del Cdigo Penal).
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El delito de inasistencia alimentaria esti contemplado en el articulo 263 del Cédigo
Penal. Dice la norma:

“Articulo263. Inasistenciaalimentaria. Elquese sustraiga sinjusta causa a la prestacién
de alimentos debidamente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o
adoptivo o cényuge, incurrird en arresto de seis (6) meses a tres (3) afios y multa de un
mil a cien mil pesos.

“Cuando se trate de un parentesco natural de consanguinidad, la accién penal se
limitara a padres e hijos”.

Ademas, el Codigo Civil, en el articulo 411, establece a quiénes se deben alimentos;
el Codigo de Procedimiento Civil, sefiala el procedimiento a seguir, y los jueces de
familiaconocen delos procesos dealimentos, dela ejecucion de los mismosy desu oferta
{Decreto 2272 de 1989). -

Vale la pena sefialar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en
sentencia del 3 de abril de 1990, manifesté que no es necesario en la configuracién del
delito de inasistencia alimentaria, la previa declaracién judicial de alimentos. Dice la
sentencia en lo pertinente:

“...A partir de uno cualquiera de los momentos procedentemente sefialados puede
iniciarse el incumplimiento de la obligacién alimentaria y, por ende, el reconocimiento
judicial porla via civil del débito econémicoen el monto que correspondaalarespectiva
situacion; la no cancelacién de las mesadas, provisional o definitivamente decretadas
poreljuezcivil o de menores, ubica al incumplidor en el marco de este tipo penal; lo que
no significa que la configuracion del hecho punible dependa de la declaracion judicial de alimentos
o del no pago de las mesadas decretadas, pues é] surge realmente desde el mismo dia en que
existiendoparael agenteln obligacion alimentaria deja de satisfacerla, independientemente de que
una decisién judicial haya reconocido la existencia de aquel deber y haya decretado el monto de
las mesadas. Necesario es entonces distinguir el momento en que nace para el agentela
obligacién de suministrar alimentos y aquel en que tal obligacién es judicialmente
declarada; sibien la exigibilidad civil de aquélla nace a partir del segundo momento, la
configuracion material del hecho punible emerge desde el primero, porque es el que
naturalisticamente corresponde a la omision del deber legal de asistencia econémica o
que el legislador quiso penalmente sancionar...”. (Se destaca).

Facultades del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Sobre las medidas que pueden adoptar lasautoridades competentes, en casoscomo
eldela presente tutela, es pertinente remitirse a algunas normas del Cédigo del Menor,
Decreto 2737 de 1989.

” Articulo 1°. E1 Cédigo del Menor tiene por objeto:
”1. Consagrar los derechos fundamentales del menor.

”2. Determinar los principios rectores que orientan las normas de proteccion al
menor, tanto para prevenir situaciones irregulares como para corregirlas.

”3. Definir las situaciones irregulares bajo las cuales pueda encontrarse un menor;
origen, caracteristicas y consecuencias de cada una de tales situaciones.
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“4,Determinar las medidas que deben adoptarse con el fin de proteger al menor que
se encuentra en situacién irregular.

“5. Senalar la competencia y los procedimientos para garantizar los derechos del
menor.

“6. Establecer y reestructurar los servicios encargados de proteger al menor que se
encuentre ensituaciénirregular, sin perjuicio de las normas orgdnicas de funcionamien-
to que regulan el Sistema Nacional de Bienestar Familiar”.

Enrelacion conla definicién de situacionesirregulares en que se puede encontrar un
menor y las medidas que pueden adoptarse, el Codigo citado contempla:

“Articulo 30. Un menor se halla en situacion irregular cuando:
“1. Se encuentre en situacion de abandono o peligro.

“2.Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccién de sus necesidades basicas.

”

“9. Se encuentre en una situacion especial que atente contra sus derechos o integri-
dad”.

“ Articulo 31. Un menor se encuentra en situacién de abandono o de peligro cuando:

”

“2. Faltaren en forma absoluta o temporal las personas que, conforme a la ley, han
de tener el cuidado personal de su crianza y educacién; o existiendo incumplieren las
obligaciones o deberes correspondientes, o carecieren de las calidades morales o
mentales necesarias para asegurar la correcta formacién del menor.

"

“Articulo 36. Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por
intermedio del Defensor de Familia del lugar donde se encuentre el menor, declarar las
situaciones deabandono o de peligro, deacuerdo con la gravedad delas circunstancias,
con el fin de brindarle proteccién debida. Para este propdsito, actuara de oficio o a
peticion de cualquier persona que denuncie la posible existencia de una de tales
situaciones”.

El Defensor de Familia antes de su decisién, practicard pruebas, y podrd adoptar las medidas
provisionales de proteccion. También oird el concepto de los profesionales que hacen parte del
cuerpo especializado de Bienestar Familiar, y entrevistard al menor (articulos 37 y 38).

Sobre las medidas de proteccion, dice el articulo 57:

" Articulo57. Enlaresolucion pormedio dela cual se declarea un menorabandonado
o en peligro, se podrd ordenar una o varias de las siguientes medidas de proteccién:

“1. La prevencién o amonestacién a los padres o personas de quienes dependa.

“2.La atribucién de su custodia o cuidado personal al pariente mas cercano que se
encuentre en condicién de ejercerlo.
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“3. La colocacién familiar.
“4. La atencion integral en un Centro de Proteccién Especial.

“5. La iniciacién de los tramites de adopcién del menor declarado en situacion de
abandono.

“6. Cualesquiera otras cuya finalidad sea la de asegurar su cuidado personal,
proveeralaatencion desusnecesidades basicas o poner fin alos peligros que amenacen
su salud o su formacién moral.

I

Conclusién.

La via para la proteccién de los derechos del actor, en este caso concreto, dadas las
condiciones personales de los padres, no es la accién de tutela. Pero, como el juez no
puede desconocer la situacion de peligroen que se encuentra el menor, debera poner en
conocimiento de las autoridades competentes el caso, para que se adopten las medidas
pertinentes, segtin dispone el inciso 4° del articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

La funcién propia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es la de atender
casos como éste, en el cual los padres, por fallas de conducta, posiblemente originadas
enlas circunstancias del medio en que viven, incumplen sus deberes, y privanasus hijos
del sustento material y moral que deben darles.

Eneste sentido se modificard el numeral 22 de la parte resolutiva de la sentencia del
Juzgado, pues, en lugar de RECOMENDAR al actor acudir al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, la Corte SOLICITARA su intervencién inmediata.

111. DECISION

Enmérito deloexpuesto, la Corte Constitucional, administrandojusticiaen nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR la sentencia del Juzgado Doce Penal Municipal de Cali, de
19 de noviembre de 1993. Por consiguiente, se deniegala tutela demandada por el menor
Borys Cristhian Paz Abadia.

Segundo. MODIFICAR el numeral segundo de dicha sentencia. Ensu lugar quedara
asi: SOLICITAR la intervencién inmediata del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para que adopte las medidas correspondientes para la protecciéon del menor
Borys Cristhian Paz Abadia. ElInstituto debera informar a lamayorbrevedad ala Corte
sobre dichas medidas.

Tercero. Para los efectos del numeral anterior, REMITIR al mencionado Instituto
copia integra de este fallo y del expediente correspondiente.

Cuarto. COMUNICAR la presente sentencia al Juzgado Doce Penal Municipal de
Cali, para que sea notificada alas partes, de conformidad con lo dispuestoen el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.
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Copiese, notifiquese, ciimplase, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICADEMONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-206
de abril 26 de 1994

FUNCION ADMINISTRATIVA-Eficacia

El mandato constitucional contenidoenel articulo 209 de la Carta impone a las autoridades
laobligacién deatender -nocon promesas niestudios alargo plazo, sinoen forma pronta y eficaz-
las necesidades de los administrados, mds aiin cuando éstos se encuentran en circunstancias
materiales de indefension comoes el caso del peticionario, quien por la ubicacién de su vivienda,
enla parte baja de una pendiente, tiene que soportar permanente y continuamente lainjustacarga
que significa el paso cerca a su lugar de habitacién. La eficacia de la funcion administrativa es
mucho més urgente e imperiosa en el caso de los servicios piblicos. Ellos, segtin el articulo 365
de ln Constitucién, son inherentesa la finalidad social del Estado, el cual tiene el deber de asegurar
su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

SERVICIOPUBLICODEALCANTARILLADO

Es el servicio piblico de alcantarillado el que ha debido prestarse con eficiencia y suficiente
cobertura para evitar los dasios que en la actualidad se causan a la salubridad de la poblacion.

ACCIONPOPULAR/AMBIENTE-Defensa

Cabe la tutela cuando el motivo que causa la perturbacion objeto de accién popular implica
a la vez dario concreto o amenaza especifica contra una o varias personas que puedan probar un
perjuicio o riesgo directo respecto de sus derechos fundamentales individuales.

DERECHO AL AMBIENTE SANO/ARROYOS

En el mencionado sector se presenta un grave problema de contaminacién ambiental hasta
ahora noresueltode maneraefectiva por laadministracién distrital, por cuya omision en cumplir
y hacer cumplir lo ordenado por ella misma mediante Resolucion, se han vulnerado derechos
fundamentales de los ocupantes de las viviendas por las cuales cruzan los denominados “arroyos”,
las aguas servidas, los residuos y los desechos causantes de la contaminacion. Como, segiin
indican las pruebas, en nada se ha mejorado la situacion, persiste una evidente y constante
amenaza contra los derechosalasalud ya lavidadel accionante, quien ha demostradola relacion
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de causalidad existente entre la perturbacion del ambiente y los datios y peligros que loafectan,
como a todos los habitantes de la zona. Ha habido notoria negligencia de la administracién, no
séloen lo concerniente ala necesaria pavimentacion del sector yenloque se refiereala extension
del servicio de alcantarillado, sino en lo atinente a la funcién policiva que ha debido ejercer
respecto de los establecimientos que causan la contaminacién.

DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL

De las caracteristicas de la perturbacién probada en este proceso, es posible deducir que los
administradores, propietarios o responsables de varios delos establecimientos indicados pueden
haber incurrido en el delito de contaminacién ambiental de que trata el articulo 247 del Codigo
Penal. Se oficiard a la Fiscalia General para lo de su competencia.

ACTO ADMINISTRATIVO-Cumplimiento/AMBIENTE-Proteccién/
OMISION DE AUTORIDAD PUBLICA/
NORMA JURISDICCIONAL-Incumplimiento/
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Decreto Reglamentario de Tutela

Debe prosperar la accién de tutela instaurada y la orden que debe impartirse es la de que
la administracién distrital cumpla y haga cumplir de manera estricta su propio acto -la
Resolucion 0314 de 7 de abril de 1993-, preservandoasi los aludidos derechos. El articulo 2° del
Decreto 306 de 1992 restringe injustificadamente el alcance del articulo 86 de la Constitucion
en cuanto iinpide, por fuera de las causales de improcedencia serialadus en la ley (Decreto 2591
de1991), que el juez de tutela imparta una orden conarregloa la cual, mediante el acatamiento
de una disposicion de rango legal o de otra jerarquia, pueden ampararse de manera efectiva y
cierta derechos fundamentales. Quien incumple una norma estd incurriendo en una omisién
y mediante ésta puede violar o amenazar derechos fundamentales. La Constitucién cobija,
dentrodel género “omisién” aquella que pueda consistir en el incumplimiento o desacato a una
norma, de tal manera que es incompatible con la Carta la disposicién que de plano excluye esta
forma de violar 0o amenazar derechos fundamentales de toda posibilidad de resolucion judicial
enderezada a la preservacion de los derechos que se hallan en juego.

REGLAMENTACION DE LA ACCION DE TUTELA/
POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Nopodia el Presidente de la Repiiblica seguir reglamentando por decreto ordinariolaaccién
prevista en el articulo 86 de la Carta. Ello correspondia al legislador y por el tramite de ley
estatutaria, segiin lo dispuesto en el articulo 152, literal a), de la Carta Politica. Téngase
presente, ademds, que el Presidente de la Repiiblica puede reglamentar aquellas normas de la
ley que él aplica, no las que, por su naturaleza -como las relativas a la accién de tutela- habrd
de aplicar el juez.

Sala Quinta de Revisién.
Ref.: Expediente N T-23861.

Accién de tutela instaurada por Martha Inés Ariza Bolafio y José Anaya Aroca
contra el Distrito de Barranquilla.

306



T-206/94

Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Sentencia aprobada en Santafé de Bogotd, D. C., alos veintiséis (26) dias del mesde
abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Se revisan los fallos proferidos en el asunto de la referencia por los Juzgados
Séptimo Penal Municipal y Octavo Penal del Circuito de Barranquilla.

I. INFORMACION PRELIMINAR

Por conducto de apoderadojudicial, Martha Inés Ariza Bolafio y José Anaya Aroca
incoaron accién de tutela contra el Distrito Especial, Industrial, Maritimo y Portuario
de Barranquilla, representado por el Alcalde Mayor, Bernardo Hoyos Montoya.

Los peticionarios invocaron el derechoala salud y el que tiene toda persona a gozar
de un ambiente sano asi como el deber constitucional del Estado de proteger la
diversidad e integridad de aquél.

Segtin la demanda, hace aproximadamente siete (7) afios, la carrera 34 de Barran-
quilla fue convertida en un “arroyo” en el cual vierten aguas negras y desperdicios de
varios establecimientos ubicados en el sector, especialmente las estaciones de servicio
Esso, Terpel y Metropolitano Texaco, la compaiia Mieles de la Costa, el motel Hawai,
la clinica La Pradera y varias casas de familia.

Dice la apoderada que sus prohijados han tenido que soportar durante varios afios
un foco deinfeccién que les ha causado bronquitis, enfermedades de la piel y afecciones
gastrointestinales de tipo viral; una fuerte ola de mosquitos durante todo el afio y la
humedad constante del terreno, ya que alli se vierten las aguas servidas las 24 horas del
dia los 365 dias del afio. Aseguran los demandantes que en el sector se reproducen
animales peligrosos tales como alacranes y culebras y que la situacién es desesperada
para las familias ya que se atenta gravemente contra la numerosa poblacién infantil.

Agrega la demanda que el Alcalde Bernardo Hoyos Montoya, quien representa al
municipio, sabe de la gravedad de la situacién pues ha recorrido varias veces el
“arroyo”, peroque sus promesas de erradicar el foco infeccioso han sidotodasen vano.”

II. DECISIONES JUDICIALES

Mediante providencia del nueve (9) de agosto del afio anterior, el Juzgado Séptimo
Penal Municipal de Barranquilla, resolvié negar por improcedente la solicitud de
tutela, al considerar que los demandantes habian promovido con anterioridad otra
accion por los mismos hechos.

En efecto, el fallo del Juzgado Séptimo Penal Municipal menciona una sintencia
proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Barranquilla, mediantt la cual
se negd la tutela solicitada, entre otros, por Martha Inés Ariza Bolario, por con.iderar
que la misma era improcedente, pues con ella se pretendia obligar al cumplimientode
laResolucion nimero0314 del siete(7) de abril de mil novecientos noventa y tres (1993),
expedida por el Alcalde Mayor de Barranquilla.

La mencionada resolucion prohibe todo vertimiento de aguas servidas, descargos
de residuos liquidos, sélidos, desechos humanos, industriales y comerciales a las
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cunetas paralelas a la via circunvalar o a los arroyos “El Salao I y Salao I por parte de
algunos establecimientos comerciales.

Impugnadala sentencia, correspondié decidir al JuzgadoOctavo Penal del Circuito
deBarranquilla, despachojudicial queresolvié confirmar el fallo de primera instancia,
por estimar, tal como lo hizo el inferior, que Martha Inés Ariza Bolafio ya habia ejercido
la accién por los mismos hechos.

A este respecto se dice en la providencia:

"Observa el Despacho que en el fallo de tutela proferido el 09 de julio/93 por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de esta ciudad se relaciona como accionante y
poderdante de la doctora Yolanda Duran Sanchez entre otros a la sefiora Martha Inés
Ariza Bolanos y en los puntos 1° y 22 de la parte motiva del mismo se relacionan los
mismos hechos, los mismos establecimientos comerciales, la misma direccién del
barrio La Praderay las mismas enfermedades que se esgrimen como argumentos de la
actual peticién y a los cuales se contrae el informe N® DVT/013/91 rendido a la
Direccién Administrativa de Planeacién Municipal por la ingeniera Maribel Moscoso
Daza, Jefe del Departamento de Viasy Transporte de dichaDependencia dela Alcaldia,
el cual sirvi6 de base para la expedicién de la Resolucion N2 0314 de abril 07/93 varias
veces citada”.

Radicado el proceso en la Corte Constitucional, a la cual se envié para su eventual
revisién, la Sala de Seleccién correspondiente resolvié no escogerlo y ordend su
devolucién.

Con posterioridad, mediante escrito del dos (2) de diciembre de mil novecientos
noventa y tres (1993), el Defensor del Pueblo, en ejercicio de la facultad prevista en el
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991, insisti6 ante la Corte en la seleccién del caso, por
considerar vulnerados los derechos a la vida, la salud, el saneamiento ambiental, la
integridad personal, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad.

III. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241, numeral 92, de la
Constitucién Politica, y segiin lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, la Corte
Constitucional es competente para revisar los fallos en referencia.

Accidn temeraria.

Alrevisar las sentencias proferidas en este caso y la documentacién que integra el
expediente, encuentra la Corte que, en verdad, como lo afirmaron los jueces de
instancia, la accién de que se trata ya habia sido ejercida por los mismos hechos y en
relacién con los mismos derechos por un nimero plural de personas, representadas
por la misma abogada que apodera a quienes figuran como peticionarios en esta
oportunidad. Entre aquellas personas aparece cuando menos una de las que ahora ha
intentado de nuevo la acci6n.

En efecto, en los folios 62 y 63 del expediente hay copia de la sentencia proferida el
9 dejulio de 1993 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Barranquilla, mediante
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la cual se resolvié sobre accién instaurada, en relacién con hechos idénticos a los
alegados en esta ocasion y también contra el Distrito de Barranquilla, por los sefiores
Alexander Jiménez Leandro Daniel, Pupo Gonzalez Ciro Rafael, Ariza Bolafio Martha
Inés, Gonzalez Molina Hellen Marfa, Garcia Hernandez Gonzalo Antonio y Albor de
FallDébora Inés, actuando por medio de laapoderadajudicial, doctora Yolanda Duréan
Sanchez. La tutela fue negada.

Enel proceso que ocupalaatencién dela Corte, la misma abogada, Yolanda Duran
Sanchez, actia como apoderada de Martha Inés Ariza Bolafio, quien figura como
demandante en el proceso referido, y de José del R. Anaya Aroca.

Por lo menos en cuanto se refiere a la peticionaria Martha Inés Ariza Bolano y en
lo que concierne a la abogada Duréan Sachez, se configuran las conductas descritas en
el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 que dice:

“ Articulo 38. Actuacion temeraria. Cuando, sin motivo expresamente justificado, la
misma accion de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante
varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente todas las
solicitudes.

“El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela respecto
de los mismos hechos y derechos, serd sancionado con la suspensién de la tarjeta
profesional al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le cancelara su tarjeta
profesional, sin perjuicio de las demas sanciones a que haya lugar”.

En lo que respecta a la abogada, doctora Yolanda Durén Sanchez, se compulsaran
copias con destino a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura para lo
de su competencia.

Por cuanto toca con la poderdante, sefiora Martha Inés Ariza Bolafio, en principio
se tendria que aplicar, como lo hicieron los jueces de instancia, lo ordenado por la ley
en el sentido de rechazar o decidir desfavorablemente todas las solicitudes.

Se encuentra, sin embargo, que José del R. Anaya Aroca actu6 en el presente caso
pero no lo hizo en el proceso que se tramité ante el Juzgado Primero Civil del Circuito
de Barranquilla.

No obra en el expediente prueba alguna en el sentido de que el sefialado peticiona-
riohayaactuado de malafe, es decir, a sabiendas de que, respecto de los mismos hechos
sobre los cuales versa la demanda y contra la misma autoridad cuyas omisiones en ella
se impugnan, se hubiera presentado con antelacién otra demanda de tutela.

Segunlodisponeelarticulo83 delaConstitucién, las actuaciones delos particulares
y de las autoridades publicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual
se presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas.

No habiendo sido desvirtuada en el curso del proceso la mencionada presuncién
en loreferente a Anaya Aroca y habiéndose probado que éste ha sido perjudicado en
sus derechos fundamentales y continda amenazado por la omisién de la autoridad
ptblica contra la cual propone la tutela, debera darse curso a su demanda.

Para todos los efectos se tendra como accionante a José Anaya Aroca.
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La conservacién del medio ambiente. Responsabilidad primordial del Estado.
Funciones de las autoridades locales al respecto.

Unavez més debeinsistir laCorteen quelaconsagracion constitucional del derecho
a un ambiente sano, que cobija a todas las personas residentes en Colombia (articulo
79 de la Constitucion), implica, por contrapartida, la obligacion estatal de protegerlo.
Asi lo establecen, entre otras normas, los articulos 49, 80, 88, 215, 334 y 366 de la
Constitucién.

Como también lo ha reiterado la jurisprudencia, la defensa constitucional del
derecho subjetivo a gozar de un ambiente no contaminado tiene lugar en cuanto selo
entiende conexo con el de la salud, a su vez ligado estrechamente con el derecho
fundamental ala vida. Un ambiente viciado implica amenaza grave y permanente para
todos los habitantes de la localidad afectada porla contaminacion o perturbacion (Cfr.
Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-171 del 11 de abril de 1994).

Los principios constitucionales a este respecto han sido desarrollados por el
legislador. Asi, la Ley 99 de 1993, por la cual se cre6 el Ministerio del Medio Ambiente,
reordend el sector publico encargado dela gestién y conservacion del medio ambiente
y los recursos naturales renovables y organizo el Sistema Nacional Ambiental, SINA.

El articulo 12 de la mencionada ley, establece entre los principios generales
ambientales, el siguiente:

“(..)

“32, Las politicas de poblacién tendrén en cuenta el derecho de los seres humanos
a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”.

La misma ley, en su Titulo VIII, articulo 49, regula lo concerniente a las licencias
ambientales, preceptuando que éstas son obligatorias para la ejecucién de obras, el
establecimiento deindustriaso el desarrollode cualquieractividad que, deacuerdo con
la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente.

El articulo 50 de la Ley 99 de 1993 define la licencia ambiental, diciendo que ella es
“laautorizacion queotorgalaautoridad ambiental competente para la ejecucién de una
obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los
requisitos que la misma establezca en relacién con la prevencién, mitigacién, correc-
cién, compensacién y manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad
autorizada”.

Por su parte, el articulo 55 sefiala que los municipios, distritos y dreas metropoli-
tanas con poblacién urbana superior a 1.000.000 de habitantes, serdn competentes para
otorgar licencias ambientales, permisos, concesiones y.autorizaciones cuya expedicién
no esté a cargo del Ministerio del Medio Ambiente.

Ademds, el articulo 65 de la mencionada ley, al establecer las funciones que en
materia ambiental corresponden a los distritos con régimen constitucional especial,
preceptiia, en su numeral 62 lo siguiente:
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”6°. Ejercer, a través del alcalde como primera autoridad de policia, con el apoyo
dela Policia Nacional y en coordinacién con las demas entidades del Sistema Nacional
y Ambiental (SINA), con sujecién a la distribucién legal de competencias, funciones de
control y vigilancia del medio ambiente y los recursos naturales renovables, con el fin
de velar por el cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares en materia
ambiental y de proteger el derecho constitucional a un ambiente sano”.

Deben recordarse al respecto las funciones que corresponden a los alcaldes, segiin
el articulo 315, numerales 22 y 3% de la Carta Politica.

Para el asunto sometido a revision de la Sala, reviste particular importancia lo
dispuesto por la misma ley en su articulo 66, al establecer:

“...Ademas de las licencias ambientales, concesiones, permisos y autorizaciones
que les corresponda otorgar para el ejercicio de actividades o la ejecucién de obras
dentro del territorio de su jurisdiccién, las autoridades municipales, distritales o
metropolitanas tendrdn la responsabilidad de efectuar el control de vertimientos y
emisiones contaminantes, disposicién de desechos sélidos y de residuos toxicos y peligrosos,
dictar las medidas de correccién o mitigacién de darios ambientales y adelantar proyectos de
saneamiento y descontaminacién”. (Destacado fuera de texto).

No puede perderse de vista lo senalado por el Titulo XII de la Ley 99 de 1993,
relacionado con las sanciones y medidas de policia. El articulo 83 autoriza, entre otros,
a los distritos con régimen constitucional especial para ejercer funciones policivas que
les permiten imponer las sanciones establecidas por la ley.

Finalmente, el articulo 107, en su inciso 29, dispone:

“Las normas ambientales son de orden piblico y no podran ser objeto de transac-
cién o de renuncia a su aplicacion por las autoridades o por los particulares”.

Atendiendo a estas disposiciones y vistas las pruebas que obran en el expediente
sobre la grave contaminacion ambiental que afecta el sector aludido en la demanda, la
Sala considera necesario oficiar al Ministerio del Medio Ambiente y a la alcaldia
Distrital de Barranquilla con el objeto de que estos organismos, dentro de sus respec-
tivas 6rbitas de competencia, procedan a verificar si las actividades que llevan a cabo
los establecimientos ”Estacién de Servicio Esso La Pradera”, “Mieles de la Costa”,
Clinica “La Pradera”, Motel “Hawai”, Estacién de Servicio de Gasolina Dubis Terpel,
Estacién de Servicio y Gasolinera Texaco “La Pradera” y Construccién de Julio Charris
Blanco, ubicados en inmediaciones del barrio “La Pradera” de Barranquilla, requieren
estar amparados por una licencia ambiental, pues si asi ocurre y carecen de ella,
deberan adoptarse las medidas policivas correspondientes.

La eficacia de la funcién administrativa es un mandato constitucional.

De acuerdo con el articulo 209 de la Carta, la funcién administrativa esta al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en varios principios, entre
ellos el de eficacia.

En torno a este principio ha sostenido la Sala Plena de la Corte:
“La eficacia estd contenida en varios preceptos constitucionales como perentoria

exigencia de la actividad publica: en el articulo 22 al prever como uno de los fines
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esenciales del Estado el de garantizar la efectividad de los principios, deberes y
derechos consagrados en la Constitucién; en el 209 como principio de obligatorio
acatamiento por quienes ejercen la funcion administrativa; en el 365 como uno de los
objetivos en la prestacion de los servicios publicos; en los articulos 256 numeral 4° 268
numeral 28, 277 numeral 5° y 343, relativos al control de gestion y resultados.

“(..)

“En efecto, dentro del esquema trazado por la Constitucion, las normas confieren
a las autoridades un poder reglado, de acuerdo con postulados caracteristicos del
Estado de Derecho (articulos 39, 6° 121, 122 y 123, inciso 2% de la Constitucion
colombiana), pero en ciertas materias, como las relativas a la gestion econémica y
social, se deja un margen de discrecionalidad para que el Estado, en forma eficaz,
procure la satisfaccion del interés colectivo -caracter social del Estado de Derecho,
articulos 12,22y 209 de la Carta-.

“Como forma de medir y evaluar la eficacia del Estado, el Constituyente introdujo
el control de gestién y de resultados, en los articulos 256, numeral 42, 264, 267, 268,
numeral 2°, 277, numeral 5% y 343 constitucionales, entre otros, pues la prestacion
satisfactoria de los servicios a cargo del Estado y el rendimiento de los recursos que
administra no pueden escapar al sistema de controles que el ordenamiento juridico
introduce como elementos que salvaguardan el interés general.

“Pero la Constitucion no menciona tinicamente la eficacia, sino que incorpora en
varias de sus disposiciones el concepto de eficiencia, que en términos econ6micos se
traduce en el logro del maximo rendimiento con los menores costos, y que, aplicado a
la gestion estatal, significa la adecuada gestion de los asuntos objeto de ella partiendo
del supuesto de los recursos financieros -casi siempre limitad os- de los que dispone la
hacienda puiblica. En otros términos, el Estado, por razones de interés general, esta
obligado a efectuar una adecuada planeacién del gasto de modo tal que se oriente con
certeza a la satisfacci6n de las necesidades prioritarias para la comunidad sin despil-
farro ni erogaciones innecesarias.

“A la eficiencia, como principio rector de la gestién publica, aluden preceptos
constitucionales como los contenidos en los articulos 48, 49 y 268, numerales 2°y 6°, de
la Constitucién Politica”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-479 del 13
de agosto de 1992).

La eficacia de la funcién administrativa guardarelacion con el deber que tienen las
autoridades de adecuar su conducta para lograr el cumplimiento de los fines del
Estado, segun lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucién, que enuncia entre ellos
el de promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios
consagrados en la Constitucién y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo, objetivos que no pueden alcanzarse si la administracién mantiene una
actitud apética y de indiferencia ante los justos requerimientos de los administrados
que, en cuanto personas, constituyen la razén de ser de la organizacion estatal.

En el presente caso, la Administracion Distrital de Barranquilla ha desconocido el
mencionado principio pues, aunque en varias ocasiones ha visitado el lugar y prome-
tido a los accionantes y a los vecinos del sector comprendido por la carrera 34 entre
Calles 110 y 118, barrio “La Pradera”, pavimentar y dotar de alcantarillado la via,

312



T-206/94

pasado el tiempo las soluciones constituyen apenas una buena intencién de la
administracion pero no se cristalizan en la adopcion de medidas eficaces y ciertas para
enfrentar el gran dano que de manera creciente afectaalos pobladores por el pernicioso
efecto de un entorno natural altamente polucionado.

El mandato constitucional contenido en el articulo 209 de la Carta impone a las
autoridades la obligacién de atender -no con promesas ni estudios a largo plazo, sino
en forma pronta y eficaz- las necesidades de los administrados, més atin cuando éstos
se encuentran en circunstancias materiales de indefensién como es el caso de José
Anaya Aroca, quien por la ubicacién de su vivienda, en la parte baja de una pendiente,
tiene que soportar permanente y continuamente la injusta carga que significa el paso
cerca a su lugar de habitacion del llamado “arroyo el Salao I y el Salao I1”.

Laeficaciadelafuncién administrativaesmuchomasurgenteeimperiosaenel caso
de los servicios publicos. Ellos, segiinel articulo 365 de la Constitucidn, son inherentes
alafinalidad social del Estado, el cual tiene el deber de asegurar su prestacion eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional.

Aldecir del articulo 366 ibidem, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vidadela poblacién son finalidades sociales del Estado. Objetivo fundamental de su
actividad es, entre otros, la solucién de las necesidades insatisfechas de la salud y
saneamiento ambiental. Para tales efectos -agrega la norma- en los planes y presupues-
tos de laNacién y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad
sobre cualquier otra asignacion.

En el caso que nos ocupa es el servicio publico de alcantarillado el que ha debido
prestarse con eficiencia y suficiente cobertura paraevitar los danos que en laactualidad
se causan a la salubridad de la poblacién.

Accion de tutela y defensa del medio ambiente.

LaConstitucién Politica ha previstoensu articulo88 las acciones popularescomolas
idoneas para proteger derechos e intereses colectivos, entre los que se encuentran la
salubridad ptiblica y el ambiente.

En principio, pues, no cabe la accién de tutela para obtener decisiones judiciales
tendientes a amparar tales derechos e intereses.

Noobstante, como repetidamenteloha dicho lajurisprudencia, cabe latutelacuando
el motivo que causa la perturbacion objeto de accién popular implica a la vez dafio
concreto o amenaza especifica contra una o varias personas que puedan probar un
perjuicio o riesgo directo respecto de sus derechos fundamentales individuales.

Ha senalado la Corte:

“...]a defensa del ambiente sano concierne a la comunidad en cuanto tal y para el
amparo de los derechos que a ella corresponden ha sido previsto el mecanismo de las
acciones populares que, en ese sentido, tienen un objeto diferente al de la accion de
tutela. Eso explica el porqué de la norma contenida en el articulo 6°, numeral 3°, del
Decreto 2591 de 1991, a cuyo tenor no procede la accién de tutela cuando se pretenda
proteger los derechos mencionados en el articulo 88, a menos que se trate de impedir
un perjuicio irremediable”.
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”Pero si, ademds, una persona individualmente considerada puede probar que la
misma causa (perturbacién del medioambiente) esta afectando oamenazandode modo
directo sus derechos fundamentales o los de su familia, al poner en peligro su vida, su
integridad osu salubridad, cabe laaccion de tutela en cuanto a la proteccion efectiva de
esos derechos fundamentales en el caso concreto, sin que necesariamente el amparo
deba condicionarse al ejercicio de acciones populares”.

()

"Desde este punto de anilisis se considera que una accién de tutela instaurada por
persona directa y ciertamente afectada (articulo 10 del Decreto 2591 de 1991) puede
prosperar en casos como el que.se estudia, claro esta sobre la base de una prueba
fehaciente sobre el dafio soportado por el solicitante o respecto de la amenaza concreta
por él afrontada en el campo de sus derechos fundamentales (articulo 18 Decreto 2591
de 1991). Igualmente deberd acreditarse el nexo causal existente entre el motivo alegado
por el peticionario para la perturbacién ambiental y el dafo o amenaza que dice
padecer. Unicamente de la conjuncién de esos tres elementos puede deducirse la
procedencia de la acciéon de tutela para que encaje dentro del articulo 86 de la
Constitucion”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia T-437 del
20 de junio de 1992).

Esta tesis ha sido sostenida invariablemente por la Corte. Alrespecto pueden verse,
entre otros los siguientes fallos: T-539 del 22 de noviembre de 1993, T-014 del 25 de
enero de 1994 y T-171 del 11 de abril de 1994.

El caso concreto.

Obran en el expediente numerosas pruebas sobre la existencia actual de una grave
perturbaciéon ambiental en el barrio “La Pradera” de Barranquilla, exactamente a la
altura de la carrera 34 entre calles 110 y 118.

- La primera prueba al respecto se encuentra en la parte considerativa de la
Resolucién (0314 del 7 de abril de 1993, expedida por el Alcalde de Barranquilla. En
dicho actoadministrativo se afirma, entre otras cosas, que los moradores del barrio"La
Pradera” se han dirigido en muchas ocasiones a diferentes dependencias estatales,
tanto departamentales como municipales, con el propésito de obtener que se solucione
el grave problema sanitario que los afecta, el cual consiste en la contaminacién de los
arroyos "El Salao I” y “El Salao 11", que atraviesan el sector, pues varias empresas,
estaciones de gasolina, establecimientos comerciales y ain vecinos de la localidad
conducen y descargan sus aguas servidas, desechos humanos e industriales, residuos
liquidos y sélidos a las cunetas paralelas a la via circunvalar. A ello se suma, dice la
Resolucidn, la falta de alcantarillado en el sector, lo cual contribuye ostensiblemente a
la contaminacién ambiental.

Enla Resolucién se expone que, durante visita efectuada al lugar se comprob6 que
”las aguas servidas corren por la cuneta dela circunvalar en forma continua en algunos
casos, mientras que en otros se observaron aguas estancadas cuyo origen no hay duda
que son de las instalaciones antes mencionadas y de algunas casas vecinas”.
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Esto, segtin lo declara el acto administrativo “constituye un serio peligro para la
vida e integridad fisica de los moradores del lugar en general y para la salubridad de
la poblacién infantil”.

- Pero, ademas, mediante auto del 10 de marzo de 1994, el Magistrado Sustanciador
comisioné al doctor Javier Tobo Rodriguez, Magistrado Auxiliar, para practicar
algunas pruebas en el lugar de los hechos, lo cual se cumplié durante los dias 15y 16
de marzo.

En el informe rendido acerca de las diligencias practicadas puede leerse:

“La carrera 34 del barrio ‘La Pradera’ en la ciudad de Barranquilla, también
conocida como ‘arroyo el Salao I y el Salao II’, se encuentra ubicada en la parte baja de
la avenida circunvalar caracterizdndose por su terreno inclinado, circunstancia que
permite alas aguas servidas del sector caer por gravedad en su lecho, recorriendola via
y llevando en sus aguas toda clase de desechos”.

Dice el informe que en el sitio fueron tomadas 11 fotografias que muestran la
gravedad de la situacién y que a lo largo de las diligencias se escuch6 en declaracién
al Alcalde Distrital, al Secretario de Gobierno Distrital, al médico coordinador de
Damesaludy al Director deDamesalud, asi como al Director Cientifico de laClinica”La
Pradera” y al administrador de la estacion de servicio I'sso “La Pradera”, asf como a
los accionantes.

Detales diligenciasresulté que en verdad existe unaalta contaminaciény se dedujo,
ademas, que varios de los establecimientos cuyos desperdicios y aguas se vierten sobre
la carrera 34 carecen de licencia de funcionamiento.

El informe concluyé:

“Debido al atentado de que es objeto el entorno natural en esta parte de la ciudad
de Barranquilla, la salud de los accionantes, como también la de otras personas que alli
se encuentran, se ve afectada, presentandose incluso, tal como lo manifesté en su
declaracién Mabel Cecilia Santiago Caro, casos de muerte entre los residentes del
sector”.

De las pruebas recaudadas la Corte infiere que, en efecto, en el mencionado sector
se presentaun grave problema de contaminacién ambiental hasta ahora no resuelto de
manera efectiva por la administracién distrital, por cuya omisién en cumplir y hacer
cumplir lo ordenado por ella misma mediante Resolucién 0314 del 7 de abril de 1993,
se han vulnerado derechos fundamentales de los ocupantes de las viviendas por las
cuales cruzan los denominados “arroyos”, las aguas servidas, los residuos y los
desechos causantes de la contaminacién. Como, segin indican las pruebas, en nada se
ha mejorado la situacion, persiste una evidente y constante amenaza contra los
derechos a la salud y a la vida del accionante, quien ha demostrado la relacién de
causalidad existente entre la perturbacién del ambiente y los danos y peligros que lo
afectan, como a todos los habitantes de la zona.

Ha habido notoria negligencia de la administracién, no sélo en lo concerniente ala
necesaria pavimentacion del sector y en lo que se refiere ala extensién del servicio de
alcantarillado, sino en lo atinente a la funcién policiva que ha debido ejercer respecto
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de los establecimientos que causan la contaminacién. Estos siguen arrojando aguas
negras y desperdicios de toda indole, sin ningiin control por parte de la autoridad y,
ademas, varios de ellos carecen de licencia de funcionamiento sin que nada haya
sucedido hasta ahora, pese al conocimiento que de tales hechos y circunstancias tienen
los funcionarios de la Alcaldia Distrital.

Ahora bien, de las caracteristicas de la perturbacion probada en este proceso, es
posible deducir que los administradores, propietarios o responsables de varios de los
establecimientos indicados pueden haber incurrido en el delito de contaminacion
ambiental de que trata el articulo 247 del C6digo Penal. Se oficiaré a la Fiscalia General
para lo de su competencia.

Prevalencia de la proteccion constitucional de derechos fundamentales. Inapli-
cacién del articulo 22 del Decreto 306 de 1992. Necesidad de cumplir un acto
administrativo para salvaguardar los derechos amenazados.

El Alcalde de Barranquilla -sobre la base de haber verificado la grave contamina-
ciénsanitaria que afectaal barrio “LaPradera” deesaciudad, en especial enlo referente
a los denominados “arroyos Salao I y Salao II”, la cual, a su entender, comporta “un
serio peligroparala vidaeintegridad fisica de los moradores dellugar en general y para
lasalubridad dela poblaciéninfantil”- profirié laResolucién 0314 del7 deabril de 1993,
mediante la cual decidi6 ordenar la suspension de todo vertimiento de aguas servidas,
descargos de residuos liquidos o s6lidos, desechos humanos, industriales y comercia-
les a las cunetas paralelas a la via circunvalar o a los arroyos mencionados, por parte
de varios establecimientos industriales y comerciales (Estacién de Servicio de Gasolina
Esso “La Pradera”; “Mieles de la Costa”; Clinica “La Pradera”; Motel “Hawai”;
Estacién de Servicio Gasolinera “Dubis Terpel”; Estacion de Servicio Gasolinera
”Texaco” y Construccion de Julio Charris Blanco) y de residentes del sector compren-
dido entre las calles 90 a 116 con carreras 30 y 38.

Por el mismo acto se ordend a los propietarios y administradores de los estableci-
mientos indicados y a los residentes del sector urbano en mencién “eliminar todos los
ductos, caferias y tuberias que conducen aguas servidas, residuos liquidos, sélidos,
coloidales de origen humano, excretas, liquidos industriales o comerciales alas cunetas
paralelas a la via circunvalar y/o (sic) a los “arroyos el Salao I y Salao IT”.

Se ordend a los propietarios y administradores de los negocios descritos y vecinos
del sector “la construccion e instalacién de pozos sépticos, canales, tuberias, cafierias
y demds obras necesarias para la conduccién y terminal de las aguas servidas,
descargos residuales, s6lidos, desechos humanos, industriales, comerciales y coloida-
les de origen humano”.

Se concedi6 un plazo de quince (15) dias contados a partir de la ejecutoria del acto
para que los obligados la cumpliesen y se advirtié6 que el incumplimiento de lo
ordenado acarrearia la suspension de la respectiva licencia de funcionamiento del
respectivo establecimiento por treinta (30) dias y, en cuanto a los residentes y vecinos,
arresto de veinticuatro a cuarenta y ocho horas y multa de tres mil a cinco mil pesos
pagaderos al Tesoro Municipal.

Excepto en lo que concierne a la pena de arresto, inaplicable ajuicio de la Corte por
contrariar abiertamente el articulo 28 de la Constitucién Politica que, entre otros
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requisitos, exige mandamiento de autoridad judicial competente y motivos previamen-
te definidos en la ley para que una persona pueda ser privada de su libertad, el
cumplimiento cabal dela Resoluci6n en referencia sehacia y se hace indispensable para
proteger los derechos fundamentales a la salud y a la integridad personal de quienes
integran la comunidad del Barrio “La Pradera” de Barranquilla y, por supuesto, los del
accionante, hoy sometidosa grave violaciény amenaza por la contaminacién existente.

Por tal razén, estima la Corte que, probadas como estédn la presencia de una seria
perturbacion ambiental y la relacién de causalidad entre ella y los dafios que hasta
ahora han padecido los habitantes de la zona, asi como la amenaza que afin se cierne
sobre sus derechos fundamentales, entre ellos el de la vida, y establecido, ademas, que
ha sufrido y sufre en forma directa los efectos perniciosos de la actual situacion, debe
prosperar la accion de tutela instaurada y la orden que debe impartirse es la de quela
administracién distrital cumpla y haga cumplir de manera estricta su propio acto -la
Resolucién 0314 de 7 de abril de 1993-, preservando asi los aludidos derechos.

Ahora bien, para impartir la expresada orden, debe la Corte Constitucional
verificar enel caso concreto la constitucionalidad del articulo 2°del Decreto 306 de 1992,
que dice:

” Articulo 22 De los derechos protegidos por la accion de tutela. De conformidad con el
articulo 12 del Decreto 2591 de 1991 la acci6n de tutela protege exclusivamente los
derechos constitucionales fundamentales y, por lo tanto, no puede ser utilizada para
hacer respetar derechos que sélo tienen rango legal, ni para hacer cumplir las leyes,
decrelos, reglamentos o cualquier otra norma de rango inferior”. (Destaca la Corte).

Encuéntrase que la norma restringe injustificadamente el alcance del articulo 86 de
la Constitucién en cuantoimpide, por fuera delas causales de improcedencia sehaladas
en la ley (Decreto 2591 de 1991), que el juez de tutela imparta una orden con arreglo a
la cual, mediante e] acatamiento de una disposicién de rango legal o de otra jerarquia,
pueden ampararse de manera efectiva y, cierta derechos fundamentales.

Quien incumple una norma esté incurriendo en una omisién y mediante ésta puede
violar o amenazar derechos fundamentales.

El articulo 86 de la Constitucién dispone que toda persona tendra acci6én de tutela
para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accién o la omision de cualquier autoridad piblica”. (Destaca la Corte).

Es decir, la Constitucién cobija, dentro del género “omisién” aquella que pueda
consistir en elincumplimiento o desacato a una norma, de tal manera que es incompa-
tible con la Carta la disposicion que de plano excluye esta forma de violar o amenazar
derechos fundamentales de toda posibilidad de resolucién judicial enderezada a la
preservacion de los derechos que se hallan en juego.

Es claro que la restriccién no surge del precepto constitucional ni del articulo 12 del
Decreto 2591 de 1991 (invocado expresamente por el articulo 2° del Decreto 306 de
1992), que se limita a reiterar la norma superior, sino que se introduce en la disposicién
reglamentaria con notorio exceso de la potestad correspondiente.
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Por otra parte, es claro que, expedido como ya lo habia sido el Decreto con fuerza
de ley mediante el cual se reglamentaba el derecho de tutela en desarrollo del articulo
transitorio 5% literal b), de la Constitucién (Decreto 2591 de 1991), no podia el
Presidente de la Republica seguir reglamentando por decreto ordinario la accién
prevista en el articulo 86 de la Carta.

Ellocorrespondiaallegislador y por el tramite de ley estatutaria, segtinlodispuesto
en el articulo 152, literal a), de la Carta Politica.

Téngase presente, ademas, que el Presidente de la Repiiblica puede reglamentar
aquellasnormas de laley que él aplica, no las que, por su naturaleza -como lasrelativas
a la accién de tutela- habra de aplicar el juez.

Asi, pues, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion, la
Corte estima necesario inaplicar en este caso la parte pertinente de la mencionada
norma, por ser incompatible con el Ordenamiento Superior.

En consecuencia, al aplicar de preferencia los preceptos constitucionales, se conce-
derd la tutela en la forma ya explicada, por cuanto la Alcaldia de Barranquilla ha
omitido cumplir y hacer cumplir lo ordenado por ella misma mediante la yanombrada
Resolucién 0314 del 7 de abril de 1993.

En torno al alcance y sobre el sentido de la inaplicacién de normas en conjuncién
con la tutela, la Corte Constitucional ha expresado:

“El articulo 4° de la Constitucion consagra, con mayor amplitud que el derogado
articulo 215 de la codificacién anterior, la aplicacién preferente de las reglas constitu-
cionales sobre cualquier otra norma juridica. Ello tiene lugar en casos concretos y con
efectos inicamente referidos a éstos, cuando quiera que se establezca la incompatibi-
lidad entre la norma de que se trata y la preceptiva constitucional. Aqui no esta de por
medio la definicién por via general acerca del ajuste de un precepto a la Constitucién
-lo cual es propio de la providencia que adopte el tribunal competente al decidir sobre
el proceso iniciado como consecuencia de accién publica- sino la aplicacién de una
norma legal o de otro orden a un caso singular.

“Para que laaplicacién delaley y demas disposiciones integrantes del ordenamien-
to juridico no quede librada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del funcionario
a quien compete hacerlo, debe preservarse el principio que establece una presuncién
de ccastitucionalidad. Esta, desde luego, es desvirtuable por via general mediante el
ejercicio de las aludidas competencias de control constitucional y, en el caso concreto,
merced a lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion, haciendo prevalecer los
preceptos fundamentales mediante la inaplicacién de las normas inferiores que con
ellos resultan incompatibles.

“Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial para que
la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar
la ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su
cumplimiento.
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“El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la incompatibilidad en
términos generales como “repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de
dos o mas personas entre si.

“En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos normas
que, dada su mutua contradiccién, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo,
razé6n por la cual una debe ceder ante la otra; enla materia que se estudia, tal concepto
corresponde a una oposicién tan grave entre la disposicién de inferior jerarquia y el
ordenamiento constitucional que aquélla y éste no puedan regir en forma simulténea.
Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicién ha de ser tan
ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracién
juridica que busque establecer o demostrar que existe.

()

“Fluye de lo anterior con toda claridad que una cosa es la norma -para cuyo
anonadamiento es imprescindible el ejercicio de la accién piblica y el proceso
correspondiente- y otra bien distinta su aplicacion a un caso concreto, la cual puede
dejar de producirse -apenas en ese asunto- si existe la aludida incompatibilidad entre
el precepto de que se trata y los mandatos constitucionales (articulo 4° C. N.).

“En cuanto a la accién de tutela, su funcién estéd delimitada por el articulo 86 de la
Constitucién. La finalidad que cumple, a la cual tiende el Constituyente desde el
Predmbulo y reitera en varios preceptos de la Carta, tiene que ver con la proteccion
cierta de los derechos fundamentales, a cuya transgresién o amenaza opone la
intervencion del juez dentro de un procedimiento preferente y sumario que debe
culminar, si se dan en el asunto planteado las condiciones constitucionales y legales, en
una orden deinmediato cumplimiento para que quien viola camenaza el derechoactie
o se abstenga de hacerlo.

“Claro estd, puede suceder que el ataque contra el derecho fundamental o la
amenaza que se cierne sobre él provengan de la aplicacién que se haya hecho o se
pretenda hacer de una norma -legal o de otro nivel- que resulta incompatible con la
preceptiva constitucional. En esa hipétesis es indudable que surge la posibilidad de
ejercitar en forma simultanea la llamada excepcién de inconstitucionalidad (articulo 4°
C.N.) ylaaccién de tutela (articulo 86 ibidem), la primera con el objeto de que se aplique
la Constitucion a cambio del precepto que choca con ella, y la segunda con el fin de
obtener el amparo judicial del derecho.

“Obsérvese, sin embargo, que la vigencia de la norma no se contrgvierte, ni
tampoco se concluye en su inejecutabilidad o nulidad con efectos erga omnes. Apenas
ocurre que, con repercusion exclusiva en la situacién particular, se ha desvirtuado la
presuncion de constitucionalidad; ella seguird operando mientras no se profiera un
fallo del tribunal competente que defina el punto por via general”. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Primera de Revisién. Sentencia T-614 del 15 de diciembre de 1992).

IV. DECISION

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, la Sala Quinta de Revision
delaCorte Constitucional, administrandojusticia en nombre del puebloy por mandato
de la Constitucion,
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RESUELVE:

Primero. REVOCAR los fallos proferidos por el Juez Séptimo Penal Municipal de
Barranquilla el nueve (9) de agosto de mil novecientos noventa y tres (1993) y por el
Juzgado Octavo Penal del Circuito de esa ciudad el veintidos (22) de septiembre del
mismo afo, mediante los cuales se resolvié sobre la accidon de tutela incoada.

Segundo. INAPLICAR en este caso el articulo 2¢ del Decreto 306 de 1992y aplicar
de preferencia el articulo 86 de la Constitucién Politica.

Tercero. TUTELAR los derechos constitucionales a la salud, a la vida y a un
ambiente sano, invocados por José del R. Anaya Aroca. En consecuencia, ORDENASE
al Alcalde Distrital de Barranquilla cumplir inmediatamente y hacer cumplir en su
integridad la Resolucién 0314 proferida por su Despacho el 7 de abril de 1993, excepto
en lo que concierne a la pena de arresto prevista en el articulo 5% la cual inicamente
puede ser impuesta por autoridad judicial.

Cuarto. ORDENASE al AlcaldeDistrital de Barranquilla que dentro delas cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, inicie las gestiones
encaminadas a hacer cumplir los contratos que su administracién haya celebrado, o
principielos tramites sobre celebracién delos que sean indispensables para pavimentar
y dotar de alcantarillado al sector comprendido por la carrera 34 entre las calles 110y
118 del barrio “La Pradera”. El Alcalde adoptara todas las medidas necesarias para
culminar esas obras y aquellas que sea menester llevar a cabo, a fin de suprimir todas
las conexiones de aguas residuales comunicadas por el sistema de drenaje pluvial en
el sector y adoptara las medidas y sanciones aplicables a los establecimientos y
personas que, violando el ordenamiento juridico, vierten en la via ptblica sus aguas
servidas y descarganenellaresiduos liquidos, sélidos, desechos humanos, industriales
y comerciales.

Quinto. ORDENASE al AlcaldeDistrital de Barranquilla que, dentro delas cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del presente fallo, haga cumplir estricta-
mente las normas relativas a licencias de funcionamiento de los establecimientos
industriales y comerciales que operan en laindicada zona, imponiendo las pertinentes
sanciones a los que carezcan de ella.

Sexto. OFICIESE al Ministerio del Medio Ambiente, para que, dentro de sus
competencias, y en coordinacion con la Alcaldia Distrital de Barranquilla, verifique
cuiles de los establecimientos existentes en el sefialado sector requieren licencia
ambiental y cudles, requiriéndola, carecen de ella, para que se adopten las medidas
administrativas a que haya lugar.

Séptimo. OFICIESE al Ministerio del Medio Ambiente para que, de acuerdo con su
competencia, inicie los procesos tendientes aimponer sanciones o medidas preventivas
a quienes en el presente caso estén violando las normas sobre proteccién ambiental.

Octavo. De conformidad con lo establecido en el articulo 97 de la Ley 99 de 1993,
la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales velara por el exacto cumplimien-
to de esta providencia. REMITASELE copia del expediente y del fallo.
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Noveno. OFICIESE a la Fiscalia General de la Nacién para que, de acuerdo con los
hechosestablecidosenel presente caso, se inicien lasinvestigaciones penalesaque haya
lugar contralos propietarios o administradores de los establecimientos que se mencio-
nan a continuacién, ubicados en el barrio “La Pradera” de Barranquilla, los cuales
pueden haber incurrido en el delito de contaminacién ambiental de que tratael articulo
247 del Cédigo Penal: Estacion de Servicio Esso “La Pradera”; empresa denominada
“Mieles de la Costa”; Clinica “La Pradera”; Motel “Hawai”; Estacién de Servicio
Gasolinera Dubis Terpel; Estacién de Servicio y Gasolinera Texaco “La Pradera”;
Construccién de Julio Charris Blanco. REMITASELE copia del expediente y del fallo.

Décimo. REMITASE copia del expediente y de esta sentencia al Consejo Superior
de la Judicatura -Sala Disciplinaria- para que se investigue la conducta de la abogada
Yolanda Duran Sanchez.

Undécimo. LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta dela Corte Constitucio-
nal y ciimplase.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Ponente
Presidente de la Sala

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICADEMONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-207
de abril 26 de 1994

CONCE]JOS MUNICIPALES-Autonomia/PLAZAS DOCENTES-Creacién

A los concejos municipales les corresponde la expedicion de acuerdos mediante los cuales
cumplen, entre otras, la funcion de autorizar al alcalde para celebrar contratos. Desde luego, el
concejo es auténomo en el ejercicio de sus competencias y, por tanto, es discrecional de la
corporacién expedir o no un acuerdo en tal sentido, es decir, bien puede el Concejo Municipal
autorizaral alcalde paracelebrar contratos o convenios oabstenerse de hacerlo, sin que por adoptar
una u otra decision sea posible forzarlo mediante el ejercicio de una accién de tutela. En cuanto
respectaal cargoquelosaccionantes formulan contrael Concejo Municipal por no haber aprobado
éstelas partidas indispensables para pagar maestrosya nombrados por decreto, encuentrala Corte
que, segtin el expediente, el alcalde habia sido requerido por el concejo para que presentara los
correspondientes proyectos de acuerdo creando los cargos, lo cual no se hizo. Elalcalde procedié
anombrar alosmaestros sin esperar lacreacién delos cargos, locual hacia del todoimprocedente
la tutela por el aspectoserialado, ya queella no ha sido establecida para sanearlos vicios o subsanar
los errores en que se haya incurrido durante una determinada actuacion administrativa.

ACCION DE TUTELA-Carencia de Objeto

Las 6rdenes quese impartan conarregloal articulo 86 dela Constitucién estén llamadas, por
su misma naturaleza y por sus fines, a tener un efecto cierto en el campo de la proteccion de los
derechos fundamentales. Es decir, el juez, al proferir sentencia, estd obligadoa evaluar la reper-
cusién préctica de la orden que imparte y, en consecuencia, debe verificar que ella no carezca
de objeto.

Sala Quinta de Revisién.
Ref.: Expediente N° T-29185.

Accién de tutela instaurada por Manuel Salvador de la Hoz y Oswaldo de Jesiis
Gonzilez contra el Concejo Municipal de El Pifién (Magdalena).
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Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Sentencia aprobada en Santafé de Bogota, D. C., mediante acta del veintiséis (26) de
abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Se revisa la sentencia proferida el catorce (14) de diciembre de mil novecientos
noventa y tres (1993) por el Juzgado Promiscuo Municipal de El Piion (Magdalena).

I.INFORMACIONPRELIMINAR

Manuel Salvador de la Hoz y Oswaldo de Jestis Gonzélez Diaz, respectivamente
Alcalde y Asesor Juridico del Municipio de El Pifién (Magdalena) ejercieron accion de
tutela “contra la mayoria del honorable Concejo Municipal” por los siguientes hechos:

1. El Ministerio de Educacién Nacional, en desarrollo del Plan de Universalizacién
de la Educacién basica primaria y del programa de ampliacién de la cobertura de la
educaciénsecundaria, hacontinuadoel programa de plazas docentes municipalesenla
educacién basica primaria y secundaria, para atender el déficit de maestros del
municipio.

2. Para el afio de 1993 fueron asignadas al municipio siete (7) plazas docentes para
educaci6n primaria por valor de $8.938.327.65 y dos (2) plazas destinadas a educaci6n
secundaria por un valor de $3.766.208.60.

Estas plazas deberian haber sido cofinanciadas durante tres (3) afios en proporcién
del 70% por parte de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y 30% a cargo del
municipio.

3. El programa se ha debido ejecutar a través de un convenio por medio del cual el
municipio secomprometiaa crear las plazas mencionadasy a efectuar elnombramiento
de maestros.

ElMinisterio exige al ejecutivo municipal que antes de suscribirel Convenio obtenga
facultades det Concejo Municipal para poder cofinanciar. A ello se hanegado rotunda-
mente el cabildo y, por tanto, no se ha expedido el Acuerdo correspondiente, “sin
conceder ninguna explicacién a la comunidad, ala administracién municipal y mucho
menos al sector educativo de este municipio”.

4. Como consecuencia de lo anterior se ha retardado el perfeccionamiento del
Convenio.

El21 de agosto de 1993, hallandose el concejo en sesiones extraordinarias, el alcalde
present6 un proyecto de acuerdo mediante el cual se le concedian facultades para
celebrar el aludido Convenio. El proyecto fue rechazado.

5.Dice la demanda que varios docentes fueron nombrados en propiedady, a pesar
de estar incluidas las correspondientes partidas en el Presupuesto de Rentas y Gastos,
“fueron excluidos por parte de los honorables concejales, violando de esta forma los
derechos de igualdad, libre desarrollo de la personalidad, libertad de aprendizaje,
educacién y cultura, formacién integral, formacién y habilitacién profesional, educa-
cién obligatoria y gratuita por parte del Estado”.
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Segiin los accionantes, el derecho a la educacién no solamente fue violada por la
abstencién del concejo en lorelativo al tramite del acuerdo para autorizar la celebracion
deun Convenio conel Ministerio de Educacin, sino por no haber aprobadolas partidas
necesarias para pagar a los maestros que ya habian sido nombrados por decreto.

Agregalademandaque, segtin el articulo 123 de la Constitucién, los concejales son
servidores piiblicos y por lo tanto deben estar prestos al servicio del Estado y de la
comunidad y ejercer sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, laley y el
reglamento.

Se solicit6 al juez ordenar ala Nueva Directiva del Concejo citar alos concejales “en
eltérmino deladistancia” para quetrataran y aprobaran los proyectos presentados por
el Alcalde Municipal.

11. LADECISION JUDICIAL QUE SE REVISA

El Juzgado Promiscuo Municipal de El Pifién decidi6 sobre la accién de tutela
instaurada mediante sentencia del 14 de diciembre de 1993.

El fallador resolvié conceder la proteccion pedida y, en consecuencia, ordené al
Concejo Municipal reunirse y dar el tramite legal correspondiente al Proyecto de
Acuerdo, presentado por la administracién municipal, “Por medio del cual se otorgan
facultades al Alcalde Municipal”. Para ello -agregé- el Alcalde Municipal debera
convocarlo a sesiones extraordinarias.

Segiin la providencia, el Concejo debia reunirse en el término de tres (3) dias
contados a partir de la notificacién de aquélla.

Expres6 la sentencia:

“ Alrespecto, lahonorable Corte Constitucional ensu Sentencia T-079/93, de febrero
24 sostuvo:

Alos servidores puiblicos, en el ejercicio de sus funciones les esta vedado actuar por
fueradelasfuncionesatribuidas porla Constituciénolaley. E1 Estado Social de Derecho
(C. P. art. 19), los fines sociales del Estado (C. P. art. 2°) y el principio de igualdad ante
laley (C.P. art. 13) constituyen el marco constitucional dela doctrina delas vias de hecho,
la cualtiene por objeto prescribir las actuaciones arbitrarias de la autoridad que vulneren
los derechos fundamentales de las personas.

Por eso el ordenamiento juridico sf cuenta con la suficiente fuerza constitucional y
legal, y la accién de tutela es una de ellas, para impedir la violacién de los derechos
constitucionales fundamentales, que generalmente se sucede cuando la autoridad
erréneamente cree que dispone de facultades discrecionales.

Las funciones de los concejos municipales estan sefialadas en el articulo 313 de la
Constitucién Politica.

Entre ellas esta la de reglamentar las funciones y la eficiente prestacién de los
servicios a cargo del municipio, adoptar los correspondientes planes y programas de
desarrollo econémico y social y de obras piblicas.
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Siendolaeducacién un servicio cuya prestacion también esta a cargo del municipio,
nocabe ningunaclase de duda, entonces, que es funcién publica del Concejo Municipal
la de reglamentar la eficiente prestacion de ese servicio educativo en toda la compren-
sion municipal, dandole cumplimiento a la obligacién constitucional de tramitar los
proyectos que en ese sentido se le presenten y no sustraerse a ello, por cuanto con esta
conducta podrian vulnerarse derechos fundamentales de los nifios que con tanto celo
defiende la Carta y con mas énfasis sise trata de los que tocan con su Educacion. De ahi
que el articulo 132 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal (Decreto-ley 1333 de
1986), le atribuye al alcalde la funcién de cuidar que el concejo se retina oportunamente,
desempefie los deberes que le correspondan y convocarlo a reuniones extraordinarias.

Dentro de este marco funcional, el alcalde le pidi6 al concejo autorizacién para
suscribir el convenio de coofinanciacion de personal docente para ampliar la cobertura
delservicioeducativoy hacerlomaseficiente e idéneo. La obligacion y deber del concejo,
era darle, pues, el tramite correspondiente al proyecto, es decir, debatirlo en las
oportunidades que la ley sefiala y conceder ono dichas autorizaciones. Peroel Concejo
Municipal omitié el camplimiento de ese deber y en razén de la calidad de servidores
puiblicos que tienen de acuerdo con el articulo 124 de laCarta, estan alserviciodel Estado
ydelacomunidad y deben ejercer sus funcionesen laforma prevista por la Constitucion,
la ley y el reglamento”.

III. CONSIDERACIONESDE LA CORTECONSTITUCIONAL
Competencia.

La Corte Constitucional es el tribunal competente para revisar la sentencia mencio-
nada, segtin lo disponen los articulos 86 y 241-9 de la Carta Politica, y el Decreto 2591
de 1991.

Autonomia de los concejos municipales en el ejercicio de sus competencias.
Improcedencia de la accién de tutela para dirimir conflictos entre ramas u 6rganos.

Siendo Colombia un Estado de Derecho, los 6rganos y servidores del poder ptiblico
ejercen su actividad dentro de los limites y para los fines previstos en la Constitucion,
laley oelreglamento (articulos 122 y 123 de laConstitucién). La ley habra de determinar
su responsabilidad y la manera de hacerla efectiva (articulos 6° y 124 de la Carta).

En el nivel municipal -que interesa para los fines del presente proceso- el concejo y
el alcalde tienen orbitas de competencia expresamente definidas por la Constitucién y
por las leyes (articulos 313 y 315 ibidem).

En el cumplimiento de su funcién cada uno de estos organos actia de manera
auténoma, aunque debe colaborar con el otro para el logro de los fines del Estado
(articulo 113 de la Constitucion).

A los concejos municipales les corresponde la expedicion de acuerdos mediante los
cuales cumplen, entre otras, la funcién de autorizar al alcalde para celebrar contratos
(articulo 313, numeral 3°, de la Carta Politica). Desde luego, el concejo es auténomo en
el ejercicio de sus competencias y, por tanto, es discrecional de la Corporacién expedir
ono un Acuerdo en tal sentido, es decir, bien puede el Concejo Municipal autorizar al
alcalde para celebrar contratos o convenios oabstenerse de hacerlo, sin que por adoptar
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una u otra decisién sea posible forzarlo mediante el ejercicio de una accién de tutela,
como ha acontecido en el caso que ocupa la atencién de la Corte.

En consecuencia, no podréa prosperar la accién instaurada por el Alcalde y el Asesor
Juridico del Municipio de El Pifién si se encaminaba a obtener del concejo una
aprobacién que éste, pudiendovélidamente optar entre una y otra alternativa, noqueria
impartir.

No son esaslas funciones que cumple en nuestro sistema el mecanismo consagrado
en el articulo 86 de la Constitucion, ya que é] ha sido instituido con el exclusivo fin de
procurar la defensa actual y efectiva de los derechos constitucionales fundamentales.
Por tanto, no es procedente utilizarlo como medio para dirimir conflictos entre ramas
u 6rganos del poder ptiblico.

Ahora bien, si de lo que se trataba era de contrarrestar una conducta del Concejo
Municipal, o de algunos de sus miembros o funcionarios, en cuya virtud la Corporacién
se hubiera abstenido de dar el trdmite requerido a una iniciativa del Alcalde Municipal
debidamente presentada, tampocoerala tutelael procedimiento adecuado para obtener
que el cabildo cumpliera con sus funciones constitucionales. Al efecto, lo indicado era
remitir los documentos pertinentes al Ministerio Pablico, para que éste verificara los
hechos y estableciera sobre quiénes recaia la responsabilidad correspondiente, o a la
justicia penal en el caso de que pudiera alegarse la comisién de delitos en relacién con
dicho tramite.

En cuanto respecta al cargo que los accionantes formulan contra el Concejo Muni-
cipal por no haber aprobado éste las partidas indispensables para pagar maestros ya
nombrados por decreto, encuentra la Corte que, segtin el expediente, el Alcalde habia
sido requerido por el Concejo para que presentara los correspondientes proyectos de
Acuerdo, creando los cargos, lo cual no se hizo. El Alcalde procedi6é a nombrar a los
maestros sin esperar a la creacién de los cargos, lo cual hacia del todo improcedente la
tutela por el aspecto sefialado, ya que ella no ha sido establecida para sanear los vicios
o subsanar los errores en que se haya incurrido durante una determinada actuacién
administrativa.

Carencia de objeto.

Segun se aprecia por la lectura del expediente, la Alcaldia de El Pifién tenfa en un
plazo perentorio para firmar con el Ministerio de Educacién el Convenio respecto del
cual se hacia indispensable la autorizacién, no otorgada, del Concejo Municipal. El
término vencia el 15 de diciembre de 1993.

Pese aconocer tal situacion, el juez de instancia resolvié conceder la tutela mediante
fallo del 14 de diciembre, ordenando al Concejo que se reuniera dentro de los tres dias
siguientes para estudiar lo relativo a la mencionada autorizacién.

Se imparti6, entonces, una orden judicial que -aiin en el supuesto de ser aplicable
al caso controvertido- resultaba a todas luces indcua: por una parte no podia ser
vinculante para el Concejo en el sentido de conceder la autorizacién impetrada por los
accionantes y, por otra, en el evento de que el cabildo hubiese accedido a autorizar al
Alcalde para celebrar el mencionado convenio, ella hubiera resultado extemporanea.
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Independientemente de lo que haya podido acontecer en el caso concreto como
efecto de la decisién judicial que concedié la tutela, 1z Corte estima necesario insistir de
nuevo en que las 6rdenes que se impartan con arreglo al articulo 86 de la Constitucién
estdn llamadas, por su misma naturaleza y por sus fines, a tener un efecto cierto en el
campo de la proteccién de los derechos fundamentales. Es decir, el juez, al proferir
sentencia, estd obligado a evaluar la repercusion practica de la orden que imparte y, en
consecuencia, debe verificar que ella no carezca de objeto.

Sera revocada la providencia que, al otorgar el amparo, impartié unas 6rdenes al
Concejo Municipal y, en su lugar, se negara la tutela.

IV.DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Quinta de Revision dela
Corta Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCARIa sentenciadefecha catorce(14) de diciembrede mil novecien-
tos noventa y tres (1993), proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de El Pifién
(Magdalena).

Segundo. NEGAR la tutela impetrada.
Tercero. LIBRESE la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese enla Gaceta de la Corte Constitucional
y camplase.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Ponente
Presidente de la Sala

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General

327



SENTENCIA No. T-208
de abril 27 de 1994

ACCION DE TUTELA-Improcedencia/VIA DE HECHO-Imprccedencia/
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA/
TUTELA CONTRA AUTO INTERLOCUTORIO

No se observa en ningiin caso que la decisién del Consejo de Estado tenga el cardcter de “via
de hecho”, ni que la misma produzca un perjuicio irremediable, por cuanto ella se encuentra
conforme conlas normas que regulan el procedimiento contenciosoadministrativo, y especifica-
mente, aquellas relativas al Recurso Extraordinario de Revision. Por lo anterior, habiéndose
agotado por el accionante los medios de defensa judicial a su disposicién ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, como fueron los recursos ordinarios y extraordinarios, hasta obte-
nerse una decisién con cardcter definitivo, no es en el presente asunto la accién de tutela el
instrumento adecuado para tratar de revivir un proceso ya terminado, en el que las actuaciones
administrativas se ajustaron al ordenamiento constitucional y legal.

VIA DE HECHO-Casos

Sélo puede hablarse de vias de hecho, cuando la administracién obra en ejercicio de un
pretendido derecho que realmentenotiene, o cuandoen ejerciciode un derecho que tiene, obra con
ausencia total de procedimiento legal o aplicable, distinto al serialado por la ley; es decir, es la
arbitrariedad de la administracion la que queda a la observacién en cuanto a si constituye o no
una amenaza o violacién de algiin derecho constitucional fundamental.

Ref.: Expediente N° T-27361.

Peticionario: Carlos Alberto Marin Ramirez contra la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del H. Consejo de Estado.

Procedencia: Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal.

Tema: Improcedencia de la accién de tutela contra una providencia dela Sala Plena
del Consejo de Estado que ha puesto fin a un proceso judicial.
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* “Habiéndose agotado por el accionante los medios de defensa judicial a su
disposicién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, como fueron los recursos
ordinariosy extraordinarios, hasta obtenerse una decision con caracter definitivo, noes
la acciéon de tutela el instrumento adecuado para tratar de revivir un proceso ya
terminado, en el que las actuaciones administrativas se ajustaron al ordenamiento
constitucional y legal”.

*”56lo puede hablarse de vias de hecho, cuando la administracién obra en ejercicio
deun pretendido derechoquerealmentenotiene, o cuandoen ejercicio deéste, obracon
ausencia total de procedimiento legal oaplicable, distintoal sefialado por laley; es decir,
es la arbitrariedad de la administracién la que queda a la observacién en cuarto a si
constituye o no una amenaza o violacion de algiin derecho fundamental. Con base en
ello, la falta de procedimiento debe ser absoluta; no basta la simple irregularidad
procedimental que puede constituir una falla, pero no una via de hecho, equivalente a
la usurpacion de poder y ala arbitrariedad”.

Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA
Santafé de Bogotd, D. C., abril 27 de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Procede la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morér:
Diaz, arevisar los fallos proferidos por el Juzgado Sesenta y Siete Penal del Circuito de
Bogota, el dia 14 de octubre de 1993, y por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
el dia 17 de noviembre del mismo afio, en el proceso de tutela de la referencia.

Elnegocio lleg6 al conocimiento de esta Sala de Revision, por la via ordinaria de la
remision que hizo el Tribunal Superior de Bogota, en virtud a lo dispuesto por el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

Conformea losarticulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991,
la Sala Primera de Seleccién de la Corte, escogio para efectos de revision la presente
accion de tutela.

[. ANTECEDENTES

Elaccionante acudealaaccion de tutela, a fin de que le sean protegidos sus derechos
constitucionales fundamentales a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, los cuales
asujuiciohansido vulnerados porla decision proferida el dia 10 de agosto de 1993, por
la Sala Plena del Consejo de Estado, que constituye una via de hecho y puede producir
un perjuicio irremediable en contra de sus derechos.

La anterior solicitud, la fundamenta en los siguientes:
Hechos.

“El 21 de mayo de 1983 formulé demanda contra la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas a fin de que se declarara nulo el acto administrativo mediante
el cual se me desvincul6 irregularmente el 14 de enero de 1983 de mi empleo como
Catedratico 1 escalafonado en dicha Universidad, y en consecuencia se me reintegrara
al cargo.
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- “Ensentencia del 9 de mayo de 1986, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
acogit favorablemente la primera pretensién, declarando efectivamente la nulidad de
la desvinculacién, pero negb el reintegro al cargo por considerar equivocadamente que
era un empleo de periodo fijo, el cual supuestamente ya habria vencido.

- “ Apelé dicha sentencia ante el Consejo de Estado el 17 de junio de 1986 para que
me reintegrara a mi empleo en la Universidad, dado que el periodo que el Tribunal
consider6 como vencidose habia renovadoautomaticamente, y siguerenovandose cada
cuatro afnos, como claramente lo dispone el art. 20 del Estatuto Docente de la Universi-
dad (Acuerdo N2003/73 del Consejo Superior de Ia Universidad). Seguin dicha norma,
periédicamente la universidad puede dar por terminada la vinculacién del docente
mediante aviso por escrito comunicado con 45 dias de anterioridad al vencimiento del
periodo, decision que debe ser adoptada por la mayoria de los miembros del Consejo
Directivo, con presencia del représentante del profesoradoy previo concepto del Comité
de Personal Docente, lo cual implica un procedimiento en el que se respete el derecho
de defensa del profesor, o de lo contrario la vinculacién administrativa del docente se
Tenueva ipso jure por cuatro afios mas. En mi caso, la Universidad no ha adoptado ni
comunicado la decisién de no renovar mi vinculacién”.

- “En sentencia del 7 de marzo de 1989 la Secci6n Segunda del Consejo de Estado
revocé en segunda instancia la sentencia del Tribunal. Para hacerlo, no se basé en el
recurso de apelacién que yo habia interpuesto, pueshabria sido una indebidareformatio
in pejus, s