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AUTO No. 010 
mayo 13 de 1997 

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION DE TUTELA- 
Iniciación de la acción y fallo 

Referencia: expediente T- 117188 

Accionante: Jayco Ltda. 

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ. 

Santafé de Bogotá D.C., trece (13) de mayo de mil novecientos noventa y siete 
(1997). 

L ANTECEDENTES 

En ejercicio de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política 
y por intermedio de apoderado, la sociedad comercial JAYCO LTDA. solicitó la protección 
de su derecho constitucional fundamental al debido proceso, cuya violación atribuye al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotá D.C., contenida en una actuación 
llevada a cabo por la Sala Civil de Decisión que preside el Magistrado CARLOS JULIO 
MOYA COLMENARES, dentro del proceso ordinario iniciado por la accionante en contra 
de la sociedad LUIS EDUARDO CAICEDO Y CIA. S. en C. 

HECHOS 

1. El Juzgado 22 Civil del Circuito de Bogotá, dentro del proceso ordinario de la sociedad 
JULIAN ALHACH y CIA. S. en C. —actualmente JAYCO LTDA., aquí accionante— contra la 
sociedad LUIS EDUARDO CAICEDO y CIA. S. en C., dictó sentencia de primera instancia 
el día 28 de enero de 1987, declarando la nulidad de una promesa de compraventa celebrada 
entre las partes y, consecuencialmente, ordenándoles el cumplimiento y pago in genere de 
las prestaciones mutuas debidas. 

2. Una vez apelada y confirmada la sentencia por parte del ad quem, mediante providencia 
del 17 de octubre de 1987, demandante y demandada solicitaron al juez de primera instancia 
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la apertura del incidente respectivo, tendiente a liquidar las cantidades de dinero calculadas 
en abstracto en la sentencia. 

3. El juzgado del conocimiento, mediante auto del 24 de febrero de 1988, dio trámite a la 
solicitud elevada por la demandada, pero rechazó de piano la que le hiciera la parte actora, a 
través de proveído fechado el día tres de marzo de 1988, en vista de considerarla extemporánea. 
Sin embargo, esta última decisión fue revocada por el juez al decidir un recurso de reposición 
interpuesto por la parte demandante, dando paso ala solicitud de apertura del incidente referido, 
revocatoria que fue, a su vez, apelada por la parte demandada, quien puso de presente la 
extemporaneidad de dicha petición. Negada esta apelación y concedido el recurso d queja 
interpuesto por la parte demandada, nuevamente el asunto subió al Tribunal Superior de Santafé 
de Bogotá, que encontró bien negada la apelación y así lo decretó en auto del 24 de septiembre 
de 1988. 

4. Cumplidos todos los trámites y practicadas las pruebas pertinentes, el Juzgado 22 
Civil del Circuito de Santafé de Bogotá D.C., mediante auto del 31 de marzo de 1993, 
clausuró el incidente propuesto por la parte demandada y decidió fijar ciertas cantidades 
de dinero por concepto de reajuste monetario, actualización del mismo e intereses de 
capital, por una parte, y por otra, denegar lo solicitado por la demandante y condenarla 
en costas del incidente. En igual forma y por auto de la misma fecha, el mencionado 
juzgado cerró el incidente iniciado por la sociedad demandante, declarando fundada la 
objeción por error grave que ella propuso en contra del dictamen pericial practicado a la 
sazón y condenando a la parte demandada al pago de determinadas cantidades de dinero 
por concepto de frutos y actualización de los mismos, que habían sido producidos por 
los inmuebles objeto de la promesa declarada nula. 

5. Contra el segundo de los autos de fecha 31 de marzo de 1993, descrito en el numeral 
anterior, ambas partes interpusieron respectivamente los recursos de reposición y apelación 
que, negados los primeros y concedidos los segundos por parte del a quo, permitieron al 
Tribunal Superior de Santafé de Bogotá conocer una vez más del asunto, sobre el cual resolvió, 
en providencia dictada el quince de diciembre de 1995, lo siguiente: 

"PRIMERO. Confirmase en su integridad el proveído que en este asunto dictase el 
Juzgado Veintidós Civil del Circuito de esta ciudad, el día treinta y uno de marzo de 
mil novecientos noventa y tres (Pl 14 Cdno. 6), por el cual se decidió el incidente de 
regulación de perjuicios presentado por la parte demandada. 

"SEGUNDO. Condénase en las costas del recurso al demandante. Tásense. 

"TERCERO.- Revócase en su integridad el proveído que en este asunto dictase el 
Juzgado Veintidós Civil del Circuito de esta ciudad, proferido también el treinta y uno 
de marzo de mil novecientos noventa y tres, por el cual se finiquitó el incidente de 
regulación presentado por la parte demandante. 

"CUARTO. En consecuencia, por haber operado frente al incidente de regulación de 
frutos y perjuicios presentado por la parte demandante, la caducidad del derecho 
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reconocido en abstracto, se RECHAZA DE PLANO, de conformidad con lo señalado 
en la parte motiva de esta providencia". 

6. El apoderado de la parte demandante entendió nula la anterior decisión y su declaración 
pidió al Magistrado Ponente, considerando al ad quem incompetente para emitirla, solicitud 
que fue denegada por auto de cinco de junio de 1996, proferido después de que dicho apoderado 
elevara una petición de oportunidad, de conformidad con el artículo 43 del Decreto 2651 de 
1991, toda vez que la nulidad se había impetrado desde el 8 de febrero de 1996 y, pasados casi 
cuatro meses, aún no se había resuelto. Posteriormente y atendiendo .a la última decisión 
tomada por el Magistrado Sustanciador, el apoderado de la sociedad actora recurrió en súplica 
ante la Sala de Decisión, que mantuvo incólume, por auto del cinco de septiembre de 1996, la 
negativa a la nulidad propuesta. 

PRETENSIONES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION. 

El apoderado de la sociedad accionante, JAYCO LTDA., solicita al juez de tutela, en 
primer lugar, la revocatoria parcial del auto de fecha 15 de diciembre de 1995, proferido 
por el Tribunal Superior de Santaf6 de Bogotá D.C. —Sala Civil—, en cuanto dispone la 
revocatoria del auto calendado el 31 de marzo de 1993 y  el rechazo de plano de la solicitud 
de apertura del incidente de liquidación de la condena en abstracto, impuesta por el 
Juzgado 22 Civil del Circuito de la misma ciudad; en segundo lugar, la revocatoria de la 
declaratoria de caducidad de la oportunidad para solicitar la apertura de dicho incidente; 
y, finalmente, que se ordene al mencionado Tribunal resolver sobre la apelación 
interpuesta contra el auto de fecha 31 de marzo de 1993, "únicamente en lo que 
corresponde a su competencia". 

Como fundamento de tales solicitudes, manifiesta la sociedad accionante que la autoridad 
demandada "violó en forma flagrante, ostensible y grosera" su derecho constitucional 
fundamental al debido proceso, pues para la decisión tomada en el auto del 15 de diciembre 
de 1995, tildado de vía de hecho judicial y cuya revocatoria parcial solicita JAYCO LTDA., 
el Tribunal no tenía la más mínima competencia funcional, a juicio del apoderado, en vista 
de que las providencias objeto de los recursos de apelación interpuestos por las partes en el 
proceso, respectivamente, no se referían a la caducidad de la oportunidad para presentar la 
liquidación e iniciar el incidente de concreción de la condena impuesta en abstracto, sino que 
declaraban fundada una objeción en contra del dictamen pericial y decidían sobre el monto 
de los frutos y perjuicios en favor de la sociedad demandante, la primera, y aceptaban la 
liquidación presentada por la parte demandada, la segunda, siendo el ad quem competente 
solamente para referirse "a los autos apelados y no a asuntos que no estaban contemplados 
en ellos". 

Además, afirma el apoderado de la sociedad demandante, el Tribunal accionado ya se 
había pronunciado sobre la extemporaneidad de la presentación de la liquidación, pues cuando 
fue apelado el auto que revocó el rechazo de plano de la misma, resolvió, al igual que el 
juzgado de primera instancia, que el recurso contra tal decisión era improcedente y que, en 
consecuencia, "no era competente para pronunciarse sobre la extemporaneidad alegada 
por la sociedad demandada". 
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En este orden de ideas, continúa la peticionaria, no es válido el argumento esgrimido por 
el Tribunal para arrogarse la competencia de revocar una decisión tomada siete años atrás 
dentro del proceso, que por lo tanto ya se encontraba ejecutoriada, en el sentido de que la sola 
mención de la extemporaneidad hecha dentro del recurso de apelación, haga competente al ad 
quem para pronunciarse sobre ella, pues ello sería como permitir "a una de las partes la 
potestad de expandir a su antojo la competencia del superior mucho más allá del ámbito que 
determina la ley procesal". 

Argumenta que con la actuación impugnada el Tribunal demandado violó los artículos 
350 y 357 del Código de Procedimiento Civil, toda vez que, si en la resolución de los 
recursos de apelación interpuestos observó alguna irregularidad, debió seguir el 
procedimiento a que se refiere el artículo 145 del mismo estatuto, es decir declarar su 
nulidad, pero, contra todo principio y norma procedimental, "se autorevistió (sic) de 
competencia para decidir sobre la legalidad de tales actuaciones" y declaró precluído 
el término para presentar la liquidación. 

Sostiene el profesional del derecho que la competencia del superior para resolver un 
recurso de apelación es más restringida sobre autos que en tratándose de sentencias, ya que 
en la apelación de éstas el ad quem puede revisar la legalidad de todo el proceso, mientras 
que en la de aquéllos solo es competente para revisar "el punto incidental o especial que 
fuera materia del recurso", limitación que se extiende, a la vez, al contenido de la apelación 
propuesta por el recurrente. 

Finalmente, considera como una enorme contradicción la celosa defensa del rigor de 
los términos judiciales y la aplicación que de ellos hace la Sala accionada, cuando censura 
la actuación extemporánea de una de las partes y "paladinamente afirma que para ella 
no ha precluído la oportunidad para examinar lo que ya encuentra ejecutoriado", 
señalando, por último, que la presente acción de tutela es procedente porque en diversas 
y repetidas oportunidades la Corte Constitucional ha sostenido que ella cabe frente a 
providencias judiciales, cuando constituyan "una vía de hecho y no exista -un mecanismo 
judicial idóneo y eficaz para amparare! derecho fundamental violado". 

II. LOS FALLOS A REVISAR. 

LA PRIMERA INSTANCIA. 

En sentencia de fecha octubre nueve de 1996, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santafé de Bogotá D.C. —Sala Civil—, decidió negar la solicitud de tutela elevada mediante 
apoderado por la sociedad JAYCO LTDA., teniendo en cuenta que, en términos generales, la 
acción de tutela no procede contra providencias judiciales, sino solamente cuando éstas 
constituyan vías de hecho, según lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-453 
de 1992. 

Argumenta el a quo que, en el presente caso, la decisión tomada por la misma Corporación 
como juez civil del proceso ordinario atrás referido y que en sede de tutela busca dejar sin 
efectos la sociedad accionante, no obedece a capricho o arbitrariedad alguna por parte del 
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juzgador, sino que fue dictada con base en la interpretación razonable de los artículos 121 y 
308 del antiguo Código de Procedimiento Civil, los artículos 59 a 62 del Código de Régimen 
Político y Municipal, y "varias citas jurisprudenciales de la Honorable Corte Suprema de 
Justicia", razones por las cuales no puede ser objeto de discusión por esta vía excepcional. 

De otro lado, sostiene el Tribunal que la acción de tutela no puede constituirse como un 
recurso adicional a los propios de cada procedimiento, que permita entrar a discutir actuaciones 
judiciales ejecutoriadas. En ese orden de ideas, continúa, el juez de tutela es competente para 
amparar derechos fundamentales amenazados o violados, pero no para inmiscuirse en cuestiones 
legales ya decididas, pues aceptar ello "sería como desconocer los conceptos de autonomía e 
independencia que caracterizan a la administración de justicia (artículos 228 y 229 de la 
Constitución Política) ". 

Estando clara la procedencia exceptiva de la acción de tutela contra providencias judiciales, 
en tanto idónea solamente para romper "una actitud arbitraria, aberrante, ostensible, vulgar del 
funcionario", afirma el Tribunal, no cualquier informalidad procesal, interpretación diferente o 
leve descuido puede ser atacado por esa vía y menos, como en el presente caso, cuando la accionante 
ha propuesto todos los recursos legales que a su alcance tuvo para impugnar la decisión no 
compartida, habiéndole sido decididos desfavorablemente. 

LA IMPUGNACION. 

Dentro del término establecido en el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991, el 
apoderado de la sociedad accionante impugnó la decisión anteriormente reseñada, 
afirmando que no adquiere validez una providencia judicial por el simple hecho de 
encontrarse aparentemente apoyada en normas y citas jurisprudenciales, y menos cuando 
ellas son del todo inaplicables al caso subjúdice. Sostiene que la decisión cuya revocatoria 
parcial se solicita, no obstante sus profusos argumentos, constituye una auténtica vía de 
hecho, pues el desconocimiento "de bulto y grosero" que de su competencia hace un 
Magistrado de Tribunal, ninguna otra calificación puede recibir y, finalmente, ve claro y 
evidente que los argumentos de la sentencia de tutela no guardan relación alguna con los 
motivos invocados por la accionante. 

LA SEGUNDA INSTANCIA. 

En fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Civil y Agraria- el 
diecinueve de noviembre de 1996, fue confirmada en todas sus partes la sentencia impugnada, 
bajo las consideraciones que en seguida se sintetizan. 

Reitera la Honorable Corporación todos y cada uno de los argumentos esgrimidos por el a 
quo en su sentencia, enderezados a fundamentar la improcedencia de la presente acción de 
tutela, en tanto que busca constituirse como un mecanismo alternativo y paralelo a los recursos 
legales ordinarios que la sociedad accionante ya agotó, y que el auto del 15 de diciembre de 
1995, por medio del cual se rechazó de plano la solicitud de apertura del incidente de regulación 
de frutos y perjuicios, "no representa una agresión brutal al ordenamiento y no está desprovista 
por completo de justificación jurídica". 
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IIL CONSIDERACIONES DE LA CORTE. 

Primera. La competencia 

La Sala Octava de Revisión de la Corte Constitucional, de conformidad con el artículo 86 
de la Constitución Política y los artículos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente 
para revisar los fallos de tutela reseñados, en vista de la selección efectuada por la Sala 
correspondiente y el reparto hecho al Magistrado Sustanciador por parte del Presidente de la 
Corporación. 

Segunda. La materia 

Según la jurisprudencia sentada por esta Corporación', las actuaciones dentro de los 
trámites de tutela deben ser conocidas no solamente por las partes, sino por todo aquel 
que demuestre un interés legítimo dentro del proceso o vea afectado algún derecho con 
ocasión del mismo, cuya falta de notificación debe conducir al juez, necesariamente, a 
la declaración de nulidad de la actuación no puesta en conocimiento de los interesados 
debidamente y de todas las que de ella se desprendan, so pena de verse vulnerada la 
finalidad esencial del Estado de garantizar la participación de todos en las decisiones 
que los afectan' y el derecho de defensa que, al formar parte de las garantías que supone 
el debido proceso, es como él fundamental3. 

Observa la Sala que el Tribunal Superior de Bogotá no notificó la iniciación de la presente 
acción de tutela a la sociedad comercial LUIS EDUARDO CAICEDO y CIA. S. en C., ni la 
sentencia a través de la cual se puso fin a la primera instancia del proceso, estando obligado 
a darle noticia tanto de la una como de la otra, en vista de que si bien no es la parte demandada 
en sede de tutela, sí deriva un interés legítimo del resultado que en ella se produzca, pues el 
beneficio recibido por dicha sociedad al haberse rechazado de plano el incidente a que tantas 
veces se ha hecho referencia, podía perderlo en caso de prosperar las pretensiones de la 
accionante, evento en el cual no hubiera podido impugnar el respectivo fallo, dado que no 
tuvo conocimiento de él. 

El procedimiento a seguir, entonces, al comprobarse la causal de nulidad anotada, es 
declararla de conformidad con las prescripciones del artículo 140 del Código de 
Procedimiento Civil, advirtiendo que es una nulidad insaneable, ya que la falta de 
notificación de la iniciación de la acción de tutela y del fallo proferido por el a quo, 
constituye, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional', pretermisión 
íntegra de la respectiva instancia. 

1 	Cfr. Corte Constitucional, autos del 7 de febrero, 8y 16 de agosto de 1996. 
2 	Constitución Política, artículo 2. 
3 	Ibldem, edículo 29. 
4 	Cfr. Corte Constitucional, auto del 16 de agosto de 1996, M.P. Dr. Jorge Arengo Mejía, en conoosdancia 

con el del 7 de febrero del mismo ario. M.P. Dr. Carlos Gavirla Díaz. 
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En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisión de la Corte Constitucional, 
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución Nacional, 

RESUELVE 

Primero, declarar la NULIDAD ABSOLUTA de todas las actuaciones surtidas dentro de 
la presente acción de tutela, a partir del auto que permitió su iniciación, inclusive. 

Segundo. ORDENAR que por la Secretaría General de la Corte Constitucional, se devuelva 
el expediente al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá —Sala de Decisión Civil—, 
para que rehaga la totalidad del procedimiento, de conformidad con la presente providencia. 

Tercero: Agotado en su totalidad el anterior trámite, envíese nuevamente a la Corte 
Constitucional para su eventual revisión. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cúmplase. 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado Ponente 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

JORGE ARANGO MEMA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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mayo 14 de 1997 

DEBIDO PROCESO-Notificación de decisiones judiciales/NOTIFICACION DE 
ACCION DE TUTELA 

La notificación de las decisiones judiciales es una de las manifestaciones más importantes 
del derecho fundamental al debido proceso, pues pretende asegurar el derecho a la defensa de 
las partes o intervinentes, permitiendo que éstas expliquen los motivos de su actuación u omisión, 
aporten pruebas o controviertan las existentes. Así, el acto propio de la notificación a las partes 
o intervinientes dentro de la acción de tutela, no puede entenderse como un simple trámite formal, 
pues tiene fundamento en el debido proceso -derecho de carácter sustancial-, debiendo 
cumplirse dicho trámite, sin que el juez constitucional tenga en consideración el hecho de que la 
decisión final sea la de conceder o no la tutela demandada. 

DEBIDO PROCESO DE TUTELA-Notificación al tercero interesado/ 
TUTELA CONTRA DECISION JUDICIAL O ADMINISTRATIVA-

Llamamiento a terceros interesados 

En los casos en que por vía de tutela se controvierte la legalidad de una decisión 
judicial o administrativa, el acto de la notificación a terceros con interés legítimo adquiere 
especial trascendencia, pues no podría tramitarse válidamente la acción sin que hubiesen 
sido llamados quienes fueron parte en la relación jurídica, toda vez que los mismos 
resultaron afectados, favorable o desfavorablemente, con la decisión controvertida y, 
por tanto, su no participación en la acción de tutela sería una violación flagrante de su 
derecho de defensa, violación aún más notoria si el juez constitucional, al encontrar 
probada la vía de hecho, modifica o revoca tal decisión. 

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION DE TERCERO CON INTERES 
LEGITIMO EN TUTELA-Aumento condena en perjuicios 

Referencia: expediente T-119.770 

Peticionario: Carlos Arturo Gómez 

Procedencia: Tribunal Administrativo de Nariño 
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Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA 

Santafé de Bogotá, D.C., catorce (14) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997). 

La Sala Novena de Revisión de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados 
Viadimiro Naranjo Mesa —Presidente de la Sala—, Jorge Arango Mejía y Antonio Barrera Carbone!!, 
procede a revisar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño, 
de fecha 6 de diciembre de 1996, mediante el cual se resolvió rechazar la acción de tutela presentada, 
a través de apoderado, por el ciudadano CARLOS ARTURO GOMEZ contra la Sala Penal del H. 
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pasto. 

1. ANTECEDENTES 

De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 86 de la Constitución Política y 33 del 
decreto 2591 de 1991, la Sala de Selección Número dos de la Corte Constitucional, 
mediante auto del 4 de febrero de 1997, escogió para efectos de su revisión, la acción de 
tutela de la referencia. 

1. Solicitud 

El peticionario, quien actuó por medio de apoderado judicial, solicita la protección de su 
derecho fundamental al debido proceso, específicamente en lo que tiene que ver con la violación 
del principio constitucional de la no reformatio in pejus, derivado de la decisión proferida por 
el H. Tribunal Superior de Pasto —Sala de Decisión Penal— dentro del proceso penal seguido 
en su contra por el delito de aborto. 

2. Hechos 

El señor Carlos Arturo Gómez fue condenado mediante sentencia del 11 de septiembre de 
1996, en el proceso que por el punible de aborto, se le adelantó ante el Juzgado Octavo Penal 
del Circuito de Pasto, a la pena principal de diez (10) meses de prisión, a la accesoria de 
interdicción de derechos y funciones públicas por un lapso similar y, a pagar el equivalente en 
moneda nacional de ciento noventa y cinco (195) gramos oro por concepto de perjuicios 
materiales y morales. 

El libelista impugnó la tasación de la sanción pecuniaria por considerar que su poderdante 
había indemnizado los perjuicios en el trámite del proceso. El H. Tribunal Superior de Pasto, 
al resolver dicho recurso decidió, mediante providencia del 25 de octubre de 1996, modificar 
la sanción por perjuicios y la tasó en trescientos cincuenta (350) gramos oro, correspondientes 
al pago de los perjuicios morales, con lo cual se aumentó en ciento cincuenta y cinco (155) 
gramos la sanción inicial. 

Considera el libelista que el aumento de la sanción ordenada por el juez de segunda instancia 
vulnera el derecho al debido proceso de su representado, pues implica una violación al principio 
constitucional de la no refor,natio in pejus, teniendo en cuenta que el peticionario fue el único 
apelante. 
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3. Pretensiones 

El demandante adelantó la acción con el fin de obtener la reforma de la providencia, o por 
lo menos, de lograr que quede en firme el monto de la sanción pecuniaria de la sentencia de 
primera instancia. 

H. ACTUACION JUDICIAL 

Unica instancia 

Mediante providencia del 25 de noviembre de 1996, el H. Tribunal Contencioso 
Administrativo de Nariño rechazó por improcedente la tutela incoada, por considerar que el 
actor tuvo en su haber "...un medio judicial ordinario que se ha agotado en la conclusión del 
proceso que dirimió su responsabilidad penal." Consideró además que bajo las reglas de "la 
prudencia, la sensatez, la cautela y el buen juicio", el juez está en la posibilidad de tasar los 
perjuicios irrogados a la víctima por el responsable, situación que tuvo lugar en el presente 
proceso, en el que además se cumplieron cabalmente las dos instancias. 

HL CONSIDERACIONES DE LA SALA 

1. Competencia 

De conformidad con lo establecido en los artículos 86 y 241,numeral 9o. de la Constitución 
Política y  31 a 36 del decreto 2591 de 1991, la Sala Novena de Revisión de la Corte 
Constitucional, es competente para revisar el fallo de tutela de la referencia. 

2. Notificación de la acción de tutela a terceros que pueden resultar afectados 
con la decisión 

La notificación de las decisiones judiciales es una de las manifestaciones más importantes 
del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 de la C.P), pues pretende asegurar el 
derecho a la defensa de las partes o intervinentes, permitiendo que éstas expliquen los motivos 
de su actuación u omisión, aporten pruebas o controviertan las existentes. Así, el acto propio 
de la notificación a las partes o intervinientes dentro de la acción de tutela, no puede entenderse 
como un simple trámite formal, pues como se dijo, tiene fundamento en el debido 
proceso —derecho de carácter sustancial—, debiendo cumplirse diho trámite, sin que el juez 
constitucional tenga en consideración el hecho de que la decisión final sea la de conceder o no 
la tutela demandada. 

Es claro que en el trámite de la acción de tutela no.existe norma que en forma expresa 
disponga la notificación de sus decisiones a terceros, sobre los cuales recaiga un interts 
legítimo en el resultado del proceso; sin embargo, no puede ignorarse el principio 
contenido en el artículo 2o. de la Constitución según el cual son fines esenciales del 
Estado "facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan... ", lo cual 
a su vez se ve complementado con lo señalado en el artículos 13, inciso último del decreto 
2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, que permite la intervención de "quien 
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tuviera un interés legítimo en el resultado del proceso", intervención que sólo puede 
adelantarse cuando el tercero conoce en forma oportuna la existencia de la acción de 
tutela. 

Tal como lo señaló esta Corporación en el Auto No. 001 de 1996, las normas citadas "son 
suficientes para que el juez, como autoridad de la República encargada de velar por la 
protección de los derechos fundamentales de los asociados —artículo 2°-1  garantice a los 
terceros determinados o determinables, con interés legítimo en un proceso, su derecho a la 
defensa mediante la comunicación, a los mismos, de las providencias que se dicten en el 
trámite de la tutela. Así, ellos pueden intervenir oportunamente en el proceso aportando las 
pruebas y controvirtiendo las que se presenten en su contra para hacer efectivo el derecho 
fundamental al debido proceso —artículo 29 Superior—." (Magistrado Ponente, doctor Carlos 
Gaviria Díaz). 

Por otra parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia No. C- 543 de 192 sostuvo, 
en aras de proteger los derechos constitucionales fundamentales, la procedencia de la acción 
de tutela contra actuaciones de las autoridades públicas y, en particular de las autoridades 
judiciales providencias judiciales, cuando éstas sean el resultado de una actitud arbitraria, 
caprichosa y carente de fundamento objetivo, producto del desconocimiento flagrante y 
ostensible del ordenamiento jurídico, incurriendo en lo que se ha denominado como "vías de 
hecho". 

En los casos en que por vía de tutela se controvierte la legalidad de una decisión judicial o 
administrativa, el acto de la notificación a terceros con interés legítimo adquiere especial 
trascendencia, pues no podría tramitarse válidamente la acción sin que hubiesen sido llamados 
quienes fueron parte en la relación jurídica, toda vez que los mismos resultaron afectados, 
favorable o desfavorablemente, con la decisión controvertida y, por tanto, su no participación 
en la acción de tutela sería una violación flagrante de su derecho de defensa, violación aún 
más notoria si el juez constitucional, al encontrar probada la vía de hecho, modifica o revoca 
tal decisión. 

El criterio anteriormente expuesto sigue la posición asumida por esta Corporación en 
diversos pronunciamientos; entre otros, en el Auto No. 027 de 1995, proferido por la Sala 
Primera de Revisión de Tutelas, el cual a su vez fue consultado y aprobado por la Sala Plena 
de la Corte Constitucional, adoptándose como unificación de jurisprudencia sobre la materia. 

En el caso subjudice, la demanda de tutela estaba encaminada a la protección del derecho 
fundamental del debido proceso presuntamente vulnerado por el Tribunal Superior de Pasto, 
Sala de Decisión Penal, el cual, ajuicio del actor, desconoció el principio de la no reformatio 
in pejus consagrado en el artículo 31 de la Constitución Política, al aumentar la condena en 
perjuicios impuesta por el a quo, en el proceso penal que por el delito de aborto se adelantó en 
su contra. 

En el Auto que admite la acción de tutela, el Tribunal Contencioso Administrativo de 
Nariño ordenó comunicar la iniciación del trámite de la misma al Tribunal Superior de 
Pasto Sala de Decisión Penal y al peticionario de la tutela; sin embargo, ni la iniciación 
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del trámite de la presente acción ni la decisión de única instancia fueron comunicadas a 
MYRIAM ALEXANDRA MUÑOZ GOMEZ, perjudicada con la infracción penal 
imputada al actor y, por tanto, beneficiaria de la condena en perjuicios cuya modificación, 
ordenada por el Tribunal Superior de Pasto—Sala de Decisión Penal—, es objeto de la 
presente tutela. 

No cabe duda entonces que MYRIAM ALEXANDRA MUÑOZ GOMEZ, resulta 
afectada, favorable o desfavorablemente, por el fallo del juez constitucional en cualquiera 
de las instancias, inclusive, frente a la eventual revisión que se surte ante la Corte 
Constitucional. Por ello, esta Sala Novena de Revisión de tutelas, siguiendo la 
jurisprudencia reiterada de esta Corporación sobre la materia, encuentra probada la 
existencia de una causal de nulidad, consistente en la falta de notificación a un tercero 
interesado en el proceso de tutela, impidiéndole intervenir en su trámite y por tanto, 
negándole la oportunidad de aportar pruebas o controvertir las recaudadas, en abierto 
desconocimiento de las garantías consagradas en el artículo 29 de la Constitución Política, 
que deben ser observadas y respetadas por el juez constitucional, sin tomar en 
consideración el hecho de que la decisión que le pone fin a la actuación sea la de conceder 
o denegar la tutela demandada. 

La irregularidad manifiesta en el presente caso, de conformidad con el numeral lo. del 
artículo 144 del Código de Procedimiento Civil, constituye una nulidad saneable, razón por la 
cual habrá de ponerse en conocimiento del tercero afectado para que le sea respetada su facultad 
de intervenir en el proceso, advirtiéndole que si dentro de los tres días siguientes a la notificación 
del presente auto no alega la nulidad, ésta quedará saneada y el proceso continuará su curso 
(art. 145 del C.P.C.). 

W DECISION 

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

RESUELVE: 

Primero: ordenar al Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño PONER EN 
CONOCIMIENTO LA NULIDAD de todo lo actuado por ese despacho judicial, a partir 
del auto admisorio de la demanda, inclusive. En consecuencia, el citado Tribunal debe 
notificar en los términos del artículo 16 del decreto 2591 de 1991, a la señora MYRIAM 
ALEXANDRA MUÑOZ GOMEZ o a su representante, la nulidad que contiene el 
presente proceso, por no habérsele comunicado su iniciación y culminación, con la 
advertencia de que si no alega la nulidad dentro de los tres días siguientes a su notificación, 
ésta quedará saneada y el proceso volverá a la Sala Novena de Revisión de Tutela para lo 
de su competencia; en caso contrario, se declarará la nulidad y se repondrá la actuación 
con la observancia de los trámites pertinentes. 

Segundo: Por Secretaría General, DEVOLVER el presente expediente al Tribunal 
Contencioso Administrativo de Nariño, para el cumplimiento de lo ordenado en el anterior 
numeral. 
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Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cúmplase. 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado Ponente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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AUTO No. 012 
mayo 21 de 1997 

PERSONERO MUNICIPAL-Delegación genérica para iniciar 
tutela 

En cumplimiento de las funciones asignadas por el numeral 30  del artículo 282 de la 
Constitución Política y el artículo 49 del decreto 2591 de 1991, el Defensor del Pueblo 
dictó la resolución número 001 de 1992, por medio de la cual delegó genéricamente en 
los Personeros Municipales de todo el país, la facultad de iniciar acciones de tutela en 
nombre de cualquier persona que lo solicite o se encuentre en estado de indefensión. 

PERSONERO MUNICIPAL-Presunción legal de indefensión 
de menores 

Las solicitudes de amparo constitucional iniciadas por la Personera Municipal, gozan 
del respaldo de la presunción legal de indefensión que asiste a los menores solicitantes, de 
manera que si en gracia de discusión se acogiese la apreciación del a quo, en el sentido de 
que ninguna de tales accionesfue iniciada por solicitud de los interesados, los niños estudiantes 
de las escuelas, ha debido la juez declararlas procedentes, al menos en cuanto a la legitimidad 
para actuar, porque con lo anotado se cumplió la segunda de las exigencias legales señaladas, 
teniendo en cuenta que, siendo desvirtuable la presunción legal única y exclusivamente a 
través de prueba en contrario, ninguna que demuestre la posibilidad de defensa por parte de 
los menores ha sido allegada a los expedientes. 

Referencia: expedientes T-119.241 y T-119.242 (acumulados). 

Accionante: María Teresa Martínez. 

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ. 

Santafé de Bogotá D.C., mayo veintiuno (21) de mil novecientos noventa y siete (1997). 

1. ANTECEDENTES. 

En ejercicio de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución 
Política, la ciudadana MARIA TERESA MARTINEZ LAGUNA, actuando en calidad 
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de Personera del Municipio de Soracá (Boyacá), solicitó la protección de los derechos 
constitucionales fundamentales "a la integridad física, la salud, la seguridad social, la 
alimentación, la educación y la recreación" de los menores estudiantes de las escuelas 
ubicadas en las veredas de Rominguira (expediente T-119241) y Puente Hamaca 
(expediente T-119242), ambas pertenecientes al mencionado municipio, atribuyendo su 
violación al Alcalde del mismo y la Junta de Acción Comunal de Rominguira (en el 
primer expediente citado), y a lá Junta de Acción Comunal de la Vereda de Otro Lado 
(en el segundo expediente citado). 

HECHOS Y PRETENSIONES. 

1. Expediente T-119241. 

Comienza la accionante advirtiendo que desde sus inicios, la escuela de Rominguira ha 
padecido por carencia de agua. En vista de ello, continúa, los esfuerzos conjuntos de 
administraciones pasadas y trabajo comunitario, lograron extender una red desde un pozo 
ubicado en la misma vereda, con el objetivo de abastecer a la escuela del, preciado líquido. 

Sin embargo, agrega, no pudo lograrse la meta propuesta, pues las mangueras fueron 
destrozadas por miembros de la misma comunidad, en algunas ocasiones, y en otras, no 
fueron abiertos los registros para permitir el paso del agua, razones por las cuales los 
profesores de la escuela solicitaron reiteradamente al Alcalde Municipal y a la Junta de 
Acción Comunal el entierro de la red (mangueras) y la designación de una persona que 
se encargara del suministro diario del agua, solicitudes que jamás, en términos de la 
Personera, recibieron respuesta. 

Posteriormente, la iniciación de la instalación y puesta en funcionamiento del acueducto 
de la vereda referida, anota, tuvo como propósito, en principio, abastecer del líquido a algunas 
familias y, en especial, a la escuela, lo cual una vez más no pudo cumplirse, en vista de que 
la Junta de Acción Comunal se abstuvo de dictar la orden necesaria para que los registros 
fueran abiertos y se satisficieran las necesidades de la escuela, so pretexto, apunta la 
demandante, de que por no estar aún completamente terminada la conexión, era posible que 
se desperdiciase el agua. 

Finalmente, argumenta la Personera Municipal de Soracá que los niños se ven expuestos 
diariamente a serios peligros para su salud, toda vez que, por falta de agua, no cuentan con el 
servicio de restaurante, de sanitarios y de aseo general del establecimiento educativo, "viendose 
obligados a hacer sus necesidades fisiológicas alrededor del establecimiento y a la supresión 
de su refrigerio escolar, porque para tener acceso a él deben exponer sus pequeñas vidas al 
traer agua de los aljibes cercanos", sin que las autoridades competentes para solucionar el 
referido problema, afirma, hayan desplegado actividad alguna para superarlo. 

Con base en los hechos anteriormente sintetizados, solicita al Juez de tutela ordenar al 
Señor Alcalde Municipal de Soracá (Boyacá), garantizar el servicio de agua permanente en la 
escuela de Rominguira, y a la Junta de Acción Comunal de la misma vereda "que abastesca 
(sic) y suministre el agua a las instalaciones de la escuela ". 
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2. Expediente T-119242. 

De manera similar al caso anterior, comienza la Personera Municipal de Soracá diciendo 
que la escuela de la vereda de Puente Hamaca, se encuentra ubicada en una zona deforestada 
y carente de fuentes cercanas de agua. Por tal razón, afirma, la administración local anterior y 
la Asociación de Padres de Familia de la escuela llegaron a varios acuerdos buscando abastecerla 
del líquido, compromisos que fueron reiteradamente incumplidos por la administración, pero 
sin responsabilidad alguna, asegura la demandante, por parte de la asociación. 

En cumplimiento de uno de tales compromisos, continúa la accionante, la Asociación de 
Padres de Familia, con recursos y trabajo propios, logró la extensión de una manguera desde 
el yacimiento de agua que abastece el acueducto de la vereda de Otro Lado, también 
perteneciente al Municipio de Soracá, hasta la escuela de la vereda Puente Hamaca, 
circunstancia que llevó a la administración local, una vez más, a adquirir otro compromiso: 
ayudar a la comunidad de la vereda de Otro Lado para la compra del lote de terreno donde se 
encuentra ubicado el yacimiento de agua, comunidad que en respuesta se comprometió, a su 
vez y condicionándose al cumplimiento de la obligación contraída por la administración, a 
satisfacer la necesidad de agua de la escuela referida. 

Tal compromiso tampoco fue cumplido por la administración anterior y es por ello, dice la 
petente, que la comunidad de Otro Lado se ha negado a suministrar el agua a la escuela de 
Puente Hamaca, sin tener en cuenta que las personas que a ella concurren y en especial los 
menores, tienen derecho a "ser educados en un ambiente sano y propicio que les permita un 
desarrollo intelectual y físico adecuado a sus edades infantiles". Dicho incumplimiento ha 
llevado, en el sentir de la Personera, a que toda la inversión económica y laboral se haya 
perdido y, especialmente, a que los alumnos hagan uso de las zonas verdes y alrededores de la 
escuela "para sus necesidades fisiológicas", viéndose privados, además, del refuerzo 
alimenticio proporcionado por el ICBF, dadas las precarias condiciones nutricionales en que 
son enviados a estudiar, pues su preparación requiere del agua en manera insustituible. 

Para terminar, argumenta que la administración local actual ha iniciado infructuosos 
acercamientos con la comunidad de Otro Lado y ha ordenado la iniciación de la construcción 
del acueducto de Puente Hamaca, pero tales obras requieren tiempo "y la comunidad sigue 
viéndose afectada porfalta del preciado líquido ", razones por las cuales solicita concretamente 
al juez de tutela que ordene a los miembros de la Junta de Acción Comunal de la vereda de 
Otro Lado, el suministro de agua para la escuela de la vereda de Puente Hamaca, mientras el 
acueducto de ésta no se termine y ponga en funcionamiento. 

II. LOS FALLOS EN REVISION. 

En sentencias dictadas el día 25 de noviembre de 1996, el Juzgado Promiscuo Municipal 
de Soracá (Boyacá) decidió rechazar por improcedentes las acciones de tutela antes reseñadas, 
argumentando que la Personera Municipal no cuenta con la delegación expresa por parte del 
Defensor del Pueblo para iniciarlas, de conformidad con el artículo 49 del decreto 2591 de 
1991, y tampoco se reúnen en ambos casos los requisitos propios de la agencia oficiosa, toda 
vez que "el DIRECTOR, PROFESORES Y PERSONERO ESTUDIANTIL... pueden promover 
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su propia defensa, en razóna (sic) que gozan de capacidad física, siquica (sic) e intelectual 
para autodetenninarsen (sic)", motivo por el cual no es posible aplicar el artículo 10 del 
mismo decreto. En vista de lo anterior, concluye el a quo, la Personera Municipal no se encuentra 
legitimada legalmente para actuar. 

III. CONSIDERACIONES DE LA CORTE. 

Primera. La Competencia. 

La Sala Octava de Revisión de la Corte Constitucional, de conformidad con el artículo 86 
de la Constitución Política y los artículos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente 
para revisar los fallos de tutela reseñados, en vista de la selección efectuada por la Sala 
correspondiente y el reparto hecho al Magistrado Sustanciador por parte del Presidente de la 
Corporación. 

Segunda. La Materia. 

Se trata de determinar si en el presente caso, el Juzgado de instancia debía pronunciarse 
de fondo sobre las solicitudes que, en nombre de los niños estudiantes de las escuelas de 
Puente Hamaca y Rominguira, le hiciera la Personera Municipal de Soracá (Boyacá) o 
si, por el contrario, acertó al declararlas improcedentes, por falta de legitimidad de la 
demandante. 

Tercera. Los Personeros Municipales y la Acción de Tutela. 

En cumplimiento de las funciones asignadas por el numeral 30  del artículo 282 de la 
Constitución Política y el artículo 49 del decreto 2591 de 1991, el Defensor del Pueblo 
dictó la resolución número 001 de 1992, por medio de la cual delegó genéricamente en 
los Personeros Municipales de todo el país, la facultad de iniciar acciones de tutela en 
nombre de cualquier persona que lo solicite o se encuentre en estado de indefensión. 

Es así como esta delegación genérica es suficiente para que, unida a la solicitud del 
interesado yio a su estado de indefensión, tenga el Personero Municipal legitimidad para 
actuar en su nombre, de conformidad con los artículos 10 y 49 del decreto citado. 

Cuarta. Los Casos Concretos. 

Exigió la Juez de instancia para reconocer personería a la accionante, que ésta aportara a 
los expedientes la delegación expresa y concreta hecha por el Defensor del Pueblo a su favor, 
que le permitiera iniciar las acciones de tutela motivo de la presente providencia. Sinembargo, 
es para la Sala inadmisible esta exigencia, pues, en primer lugar, del simple tenor literal del 
artículo 49 del decreto 2591 de 1991, se desprende que el Defensor del Pueblo solamente está 
obligado a hacer la delegación expresa en los Personeros, pero en manera alguna sendas 
delegaciones, habiéndose satisfecho a cabalidad dicha exigencia legal con la expedición de la 
resolución número 001 de 1992, con la cual se delega expresamente en tales funcionarios, la 
facultad de iniciar acciones de tutela cuando estén presentes las circunstancias antes señaladas. 
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En segundo lugar, las solicitudes de amparo constitucional iniciadas por la Personera 
Municipal de Soracá, gozan del respaldo de la presunción legal de indefensión que asiste 
a los menores solicitantes (artículo 42 del decreto en cita), de manera que si en gracia de 
discusión se acogiese la apreciación del a quo, en el sentido de que ninguna de tales 
acciones fue iniciada por solicitud de los interesados, los niños estudiantes de las escuelas 
de Puente Hamaca y Rominguira, ha debido la juez declararlas procedentes, al menos en 
cuanto a la legitimidad para actuar, porque con lo anotado se cumplió la segunda de las 
exigencias legales señaladas, teniendo en cuenta que, siendo desvirtuable la presunción 
legal única y exclusivamente a través de prueba en contrario, ninguna que demuestre la 
posibilidad de defensa por parte de los menores ha sido allegada a los expedientes. 

En tercer lugar, es equivocada la apreciación que hace el a quo de la solicitud contenida 
ene! expediente T-119241, pues en su escrito la Personera claramente pide "se protejan 
los derechos constitucionales fundamentales vulnerados de los niños de la Escuela de 
la Vereda de Rominguira" (subraya la Sala), y la juez la declara improcedente porque 
"DIRECTOR, PROFESORES Y PERSONERO ESTUDIANTIL ... pueden promover su 
propia defensa", como si ninguno de ellos hubiera cumplido aún siete años de edad'. 
Entonces, presumiéndose el estado de indefensión en favor de los menores de edad y 
siendo tales las personas que integran la verdadera parte activa en el expediente señalado, 
no podía el a quo rechazar por improcedente, valiéndose de una disposición legal 
inaplicable al caso concreto', la acción de tutela que a su consideración puso la Personera 
del Municipio de Soracá. 

Finalmente, observa la Sala que la juez de instancia, además de hacer una exigencia 
ilegal, soslayó por completo el mínimo acervo probatorio que durante el trámite de la 
acción identificada como T-119242 se alcanzó a recaudar, descuido que la llevó a afirmar 
que "la Personera no estaba legitimada para ejercer la Acción de Tutela, [porque] no 
cuenta con la respectiva delegación expresa del Defensor del Pueblo, ni tampoco solicitud 
por parte de la Comunidad Educativa para que se le protejan sus derechos" (subraya 
la Sala), sin darse cuenta de que los folios 7 y  8 del mencionado expediente, contienen 
una misiva firmada por varias personas integrantes de la "comunidad educativa de Puente 
Hamaca", mediante la cual solicitan a la Personera Municipal de Soracá "ayuda, debido 
a la imposibilidad de encontrar solución a nuestras necesidades". Este documento es, 
ni más ni menos, la solicitud que el a quo tanto echa de menos, así no se refiera literalmente 
a la iniciación de una acción de amparo constitucional. No obstante lo anterior, en este 
expediente la acción de tutela se inició en favor de "los niños de la escuela de la Vereda 
de Puente Hamaca" y, por tanto, a él son aplicables las consideraciones hechas en el 
párrafo anterior. 

Tenía pues, la Personera del Municipio de Soracá la legitimidad para actuar que la Juez de 
instancia no reconoció y, por tal razón, serán revocados los fallos objeto de revisión. 

1 	Código Civil, artículo 34. 
2 	El artículo lO del decreto 259l de 1991. 
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devolviéndosele los expedientes, para que se pronuncie de fondo sobre las solicitudes elevadas 
en favor de los niños de las escuelas de Puente Hamaca y Rominguira. 

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisión de la Corte Constitucional, 
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución Nacional, 

RESUELVE 

Primero. REVOCAR las sentencias proferidas por el Juzgado Promiscuo Municipal de 
Soracá (Boyacá), el 25 de noviembre de 1996. 

Segundo. ORDENAR que por la Secretaría General de la Corte Constitucional, se 
devuelvan los expedientes al Juzgado Promiscuo Municipal de Soracá (Boyacá), para que se 
pronuncie de fondo sobre ambos procesos, conforme a lo expuesto en esta providencia. 

Tercero. COMUNICAR a través de la Secretaría General de la Corte Constitucional el 
contenido de este auto al Juzgado Promiscuo Municipal de Soracá (Boyacá) y a la Personera 
del mismo municipio. 

Cuarto: Una vez se pronuncie el Juzgado Promiscuo Municipal de Soracá (Boyacá) sobre 
los asuntos de la referencia, envíense los expedientes directamente al Magistrado Sustanciador, 
para que esta Sala efectúe su revisión. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cúmplase. 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado Ponente 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA No. C-226 
mayo 5 de 1997 

TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Función pública 

Las actuaciones del Tribunal Nacional del Deporte, reflejan el ejercicio de una típica 
función pública. La ejecución de las competencias atribuidas al Tribunal, incide en la 
actividad deportiva. De una parte, el Tribunal impone sanciones disciplinarias a 
particulares que se desempeñan como miembros de los tribunales deportivos de las 
federaciones y a cualquier miembro de una federación, liga, club o participante de un 
evento competitivo, cuando no exista una específica autoridad habilitada para aplicar 
el ordenamiento deportivo. De otra parte, el Tribunal en sede de instancia o de revisión, 
confirma, modifica o revoca sanciones proferidas por los respectivos órganos deportivos. 

DERECHO A LA PRACTICA DEL DEPORTE-Reconocimiento constitucional 

La práctica del deporte, desde distintos ángulos, es objeto de protección constitucional. 
La circunstancia de que la misma pueda postularse como pretensión cobijada por diversos 
derechos constitucionales, obliga a examinar la validez constitucional de las intervenciones 
legislativas, las cuales no podrán afectar el núcleo esencial de aquéllos. La jurisprudencia de 
la Corte ha establecido los límites de la función reguladora de los derechos constitucionales 
atribuida a la ley. En este sentido, se ha puesto de presente que las restricciones a los derechos 
constitucionales deben propender una finalidad anclada en un bien constitucional de igual o 
de superior jera rquía al que es materia de regulación legal y, además, se ha insistido en la 
preservación del principio pro libertate, lo que se traduce en la exigencia de que la norma 
cumpla con los requisitos de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 

ESTADO-Garantía y observancia reglas del deporte/REGLAMENTOS 
DEPORTIVOS-Promoción de cumplimiento por el Estado 

La ley pretende que el Estado garantice y prohije la observancia de las reglas del deporte 
y los reglamentos de las organizaciones deportivas. Las denominadas "faltas deportivas" se 
refieren a la violación de deberes que las organizaciones imponen a sus miembros y cuyo 
cumplimiento asegura que la respectiva práctica deportiva pueda desenvolverse normalmente. 
No solamente las reglas del deporte son constitutivas del juego, sino que, adicionalmente, se 
precisa de otras categorías de pautas de comportamiento que definen las responsabilidades 
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de quienes participan en los eventos deportivos. Unas y otras son necesarias para conformar 
y desarrollar una relación o práctica deportiva y, por tanto, son fuentes de conductas 
obligatorias cuya vulneración puede dar lugar a diversa suerte de sanciones disciplinarias 
de orden privado. No resulta bajo ningún punto de vista censurable que el Estado auspicie el 
estricto cumplimiento de los reglamentos deportivos y, por ende, demande de las personas 
obligadas por los mismos elfiel desempeño de sus responsabilidades. No obstante, la finalidad 
de la ley, así ella se justifique plenamente y consulte el interés general, debe perseguirse a 
través de medios idóneos a los cuales el Estado pueda válidamente recurrir 

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Protección 

El reconocimiento de derechos fundamentales a las personas, introduce límites a la 
expansión del poder público. Algunos derechos fundamentales se realizan merced al concurso 
de organizaciones colectivas -como es el caso de las "organizaciones deportivas"-, de suerte 
que se torna indispensable reconocer un reducto mínimo de autonomía a éstas, si no se quiere 
coartar el despliegue de las propias autonomías individuales constitucionalmente reconocidas. 
Por esta razón, la exigencia de un margen mínimo de autonomía, también debe reivindicarse 
en favor de ciertos colectivos cuyo funcionamiento independiente tiene relevancia directa 
para el ejercicio de los derechos fundamentales de sus miembros. Lo que la Corte sí enfatiza, 
a propósito de agrupaciones del tipo examinado, es que la ley no debe desvirtuar hasta 
anular, su potencial de autonomía social o comunitaria, la cual de reducirse más allá de una 
cierta medida, podría restarles toda eficacia, utilidad y fisonomía propias. 

AUTONOMIA SOCIAL DE ORGANIZACION COLECTIVA/AUTONOMIA DE 
ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Garantía institucional de un núcleo irreductible! 

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Restricción legal razonable y 
proporcional 

En el caso de las organizaciones deportivas, es evidente que la definición de su marco 
más elemental de acción tiene que ver con la definición y fijación de las reglas y 
responsabilidades, en ausencia de las cuales, las prácticas y eventos deportivos, no podrían 
desarrollarse correctamente. La ley, justamente, penetra en el ámbito más sensible y vital de 
la autonomía de dichas organizaciones, recortando su función disciplinaria y, en ciertas 
hipótesis, operando su tránsito a la esfera de lo público. En realidad, la ley no se circunscribe 
a establecer una restricción a la autonomía de las organizaciones deportivas, la cual por 
definición es relativa. La ley ha ido más allá, estatizando un ámbito de la vida de relación 
vinculado al núcleo de la autonomía de un colectivo reconocido constitucionalmente y cuyo 
objeto esencial está íntimamente asociado a la actividad que pretende colonizar el poder 
público. El reconocimiento constitucional de los colectivos a que se ha hecho mención se 
concreta en la garantía institucional de un núcleo irreductible, así sea mínimo, de autonomía 
-necesario con el objeto de que estos cuerpos puedan preservar su especifico y reconocible 
ser social-, y, de otra parte, en la posibilidad, siempre abierta, de que el Estado dicte 
regulaciones enderezadas a potenciar su función social y evitar la comisión de abusos en 
detrimento de las personas que entran en su campo de acción. La ley no puede injerir de 
manera indebida en el ámbito de la autonomía de estos entes. Sus disposiciones, por lo tanto, 
deberán sujetarse al escrutinio de la razonabilidady de la proporcionalidad, si ellas restringen 
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un espacio de autonomía social estrechamente ligado con el ejercicio de derechos 
fundamentales. Ni los derechos fundamentales ni la autonomía de las organizaciones sociales, 
son absolutas. Tampoco su reconocimiento inhibe la actuación del Estado. 

ORGANIZACIONES SOCIALES-Mínimo de autonomía/PLURALISMO EN 
ORGANIZACIONES SOCIALES-Mínimo de autodeterminación interna 

El Estado no podrá extremar sus intervenciones hasta el punto de suprimir el mínimo de 
autonomía que es necesario preservar para que la práxis social colectiva pueda conformarse 
y operar satisfactoriamente. El pluralismo no se ¡imita a permitir que diferentes creencias, 
costumbres, planes de vida y cosmovisiones, puedan sostenerse, profesarse y divulgarse por 
parte de quienes las comparten. Asimismo, comprende la existencia de una amplia variedad 
de organizaciones e instituciones que potencian al individuo y que le permiten asumir un 
sinnúmero de papeles que enriquecen su existencia y multiplican sus oportunidades de efectiva 
participación. La vigencia del pluralismo exige que las organizaciones sociales, en particular 
aquellas que tienen relevancia constitucional, conserven un mínimo de autodeterminación 
interna, la cual no se erige en obstáculo frente a la actuación del Estado, aunque síen barrera 
infranqueable respecto de sus actos arbitrarios, irrazonables o desproporcionados. 

ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Intervención estatal para proteger derechos 
fundamentales/ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Función disciplinaria 

No puede considerarse arbitraria o desproporcionada la intervención del Estado dirigida 
a imponer a las organizaciones deportivas el respeto a los derechos fundamentales de sus 
miembros o de terceros lesionados con sus acciones u abstenciones. Las organizaciones 
privadas pueden abusar de su condición y someter a una persono o a una minoría a un 
tratamiento indigno, y, en este evento, la autonomía no podría oponerse a la actuación pública. 
Sin embargo, la indiscriminada asunción estatal de la función disciplinaria a través de la 
cual se manifiesta de manera originaria la autodeterminación de la organización deportiva, 
a juicio de la Corte, no se justifica en ningún argumento válido diferente del propósito de 
expandir de manera absoluta el poder del Estado, teniendo presente que para aquélla la 
mencionada función resulta esencial como que el juego se constituye básicamente por las 
reglas que lo rigen. 

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Faltas disciplinarias 
falladas por órgano estatal 

A través de mecanismos propios de policía deportiva consagrados por la ley, los clubes, 
federaciones o ligas, conjuntamente con sus miembros, podrían ser objeto de variadas sanciones 
y medidas administrativas, cuando quiera que los reglamentos internos sean violados y la 
organización deportiva se abstenga de sancionar su incumplimiento o internamente no garantice 
a los sancionados el debido proceso. Si el propósito de la ley era el de obligar a las organizaciones 
deportivas a que promovieran el acatamiento a los reglamentos deportivos, no era estrictamente 
necesario que las faltas disciplinarias fuesen conocidas y falladas directamente por un órgano 
del Estado. La inspección que el Estado lleva a cabo sobre el deporte y las organizaciones de este 
sector, se realiza en los términos de la ley, la cual bien había podido erigir la conducta omisiva o 
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arbitraria de éstas últimas en un supuesto autónomo de infracción administrativa sancionable 
por el Estado. De este modo, la competencia estatal habría quedado cobijada por la técnica de la 
inspección, sin desconocer de otro lado el núcleo esencial de la autonomía de las organizaciones 
deportivas. 

Referencia: expediente D- 1467 

Demanda de inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, H e 1 del artículo 49 de la 
Ley 49 de 1993. 

Actor: CARLOS ENRIQUE MARIN VELEZ 

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 

Santafé de Bogotá, D.C., mayo cinco (5) de mil novecientos noventa y siete (1997). 
Aprobado según Acta N°18 

1. ANTECEDENTES 

El ciudadano CARLOS ENRIQUE MARIN VELEZ, en ejercicio de la acción pública 
de inconstitucionalidad consagrada en los artículos 241 y  242 de la Constitución Política, 
demandó la inexequibilidad de los literales D, E, F, H e 1 del artículo 49 de la Ley 49 de 
1993. 

Admitida la demanda se ordenaron las comunicaciones constitucionales y legales 
correspondientes, se fijó en lista el negocio en la Secretaría General de la Corporación para 
efectos de la intervención ciudadana y, simultáneamente, se dio traslado al procurador general 
de la Nación, quien rindió el concepto de su competencia. 

Una vez cumplidos todos los trámites previstos en el artículo 242 de la Constitución 
y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la 
referencia. 

II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA 

El tenor literal de las disposiciones legales es el siguiente, con la advertencia de que se 
resalta lo demandado: 

"Ley 49 de 1993" 

"por la cual se establece el régimen disciplinario del deporte" 

Artículo 49. FUNCIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE. El 
Tribunal Nacional del Deporte tendrá las siguientes funciones: 

(...) 
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D. Tramitar y resolver en única instancia sobre ¡asfaltas cometidas por los miembros 
de los Tribunales Deportivos de las Federaciones de oficio o a solicitud de parte. 

"E. Conocer y decidir en única instancia de los asuntos disciplinarios que no 
correspondan a otra autoridad deportiva de oficio o en virtud de queja de cualquier 
persona. 

"E Revisar los procesos disciplinarios tramitados por los Tribunales Deportivos de 
los Clubes, Ligas y Federaciones y las decisiones de las autoridades disciplinarias 
de competiciones o eventos deportivos específicos, cuando el interés público y las 
circunstancias propias de la falta así lo ameriten. En este caso, el Tribunal 
aprehenderá el conocimiento del asunto y podrá modificar la sanción impuesta. 

H. Servir como órgano de consulta de los demás Tribunales Deportivos, autoridades 
disciplinarias y del Gobierno. 

"1. Conocer y resolver en única instancia sobre las faltas de los miembros de 
delegaciones deportivas nacionales a certámenes internacionales" 

III. LA  DEMANDA 

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas 

Estima el actor que las disposiciones acusadas son violatorias de los artículos 40,  29, 31 y 
228 de la Constitución Política. 

2. Fundamentos de la demanda 

El demandante considera que algunas de las funciones otorgadas al Tribunal Nacional del 
Deporte por los literales demandados del artículo 49 de la Ley 49 de 1993, vulneran el debido 
proceso, el principio procesal de la doble instancia y la improrrogabilidad de la competencia, 
por las razones que se sintetizan a continuación: 

El actor aduce en primer lugar, que mientras contra las decisiones de los tribunales 
deportivos proceden los recursos de reposición y apelación, los literales E, D e 1 del 
artículo 49 de la Ley 49 de 1993 erigen al Tribunal Nacional del Deporte como una 
única instancia, con lo cual, y tras la vulneración del debido proceso, se rompe con el 
principio de la doble instancia. Además, estima el actor, los apartes de los literales 
demandados también van en contravía del artículo 8-A,E, que le asignan al Tribunal 
Nacional del Deporte competencia para conocer en segunda instancia de ciertos 
procedimientos y del artículo 9 de la misma ley, que prevé la necesidad de que toda 
sanción pueda ser recurrida. 

Adicionalmente, para el demandante el literal F del artículo 49 de la ley en cuestión 
atenta contra el principio constitucional de la cosajuzgada, pues le permite al Tribunal Nacional 
del Deporte revisar y modificar, en cualquier momento, los fallos proferidos en los procesos 
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disciplinarios surtidos ante los tribunales deportivos. No se explica en virtud de qué principio 
Constitucional pueda el Tribunal Nacional del Deporte realizar tales revisiones, si ni siquiera 
se encuentra esta función relacionada en las que le concede a dicho tribunal el artículo 8-
A,E, de la Ley 49 de 1993. 

Por otra parte, el demandante asegura que las competencias concedidas por la ley al 
citado tribunal no son "muy claras y definidas", lo que constituye, según él, una violación al 
debido proceso y al principio de la improrrogabilidad de la competencia. 

Considera también el impugnante que el literal H del artículo demandado viola la 
Constitución Política pues le concede al Tribunal Nacional del Deporte funciones de orden 
consultivo que riñen con sus competencias de tipo disciplinario. Sostiene que si se llegaren a 
admitir estas competencias consultivas, el tribunal podría, eventualmente, responder a dudas 
que serán objeto de un posterior proferimiento. 

El actor analiza además el tema de los clubes, ligas y federaciones deportivas creadas por 
la ley 49, y  deduce de dicho análisis que como estas instituciones pueden crear estatutos de 
orden disciplinario en los que se regulen las faltas, las sanciones y las competencias 
disciplinarias de los miembros de cada colectividad, el Tribunal Nacional del Deporte no 
está facultado para intervenir en las decisiones que se adopten en el marco de aplicación de 
dichos estatutos. 

IV. INTERVENCIONES 

1. Intervención del ciudadano Héctor Fabio Jaramillo Santamaría 

En primer lugar, el interviniente considera que, contrariamente a lo aseverado por el 
demandante, el principio de la doble instancia no tiene consagración constitucional en 
materia disciplinaria, y por lo tanto, establecer una única instancia en este tipo de 
procedimientos no constituye una violación a dicho principio procedimental. Señala que 
la Corte Constitucional ha reconocido, incluso, en materia judicial, que este elemento 
procesal no es absoluto. 

Además, asegura el ciudadano, la revisión de las decisiones de tribunales inferiores que 
hace el Tribunal Nacional del Deporte no es arbitraria: corresponde a un interés por revisar 
casos que por sus connotaciones particulares, merecen un nuevo análisis. Aclara, por lo demás, 
que la función que desarrollan los tribunales del deporte frente a la conducta desplegada por 
sus afiliados en el marco de la actividad deportiva, no es de carácter judicial sino disciplinario, 
y que por esa razón, el Tribunal Nacional del Deporte, el cual se encarga de decidir en última 
instancia, por vía administrativa, las cuestiones disciplinarias de su competencia, no profiere 
sentencias, y por ello sus decisiones no hacen tránsito a cosa juzgada. 

De otro lado, según su concepto, los organismos privados, encargados de fomentar las 
actividades deportivas no gozan de una autonomía absoluta en el desarrollo de sus gestiones, 
sino de una facultad restringida por los principios democráticos, vigilada y controlada por el 
Estado; para el caso particular, por el Tribunal Nacional del Deporte. 
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2. Intervención del ciudadano Benjamín Herrera 

Considera el libelista que la demanda yerra formalmente al demandar todo el inciso y 
formular cargos apenas contra ciertas xpresines. Estima que las consecuencias de declarar 
inexequible lo demandado, dejarían en la impunidad innumerables conductas en el campo de 
la actividad deportiva. 

Asegura que las normas demandadas no constituyen una prórroga de la competencia, sino 
que confieren una competencia residual asignada a favor del Tribunal Nacional del Deporte, 
facultad que, por lo demás, puede ser legítimamente concedida a dicha corporación por el 
legislador, sin que por ello se vulnere el debido proceso. 

Según el ciudadano, los efectos de la cosa juzgada se predican de las decisiones judiciales 
y no de las administrativas, como lo son las proferidas por el Tribunal Nacional del Deporte y 
los Tribunales Deportivos, entidades todas de carácter administrativo. 

Asegura que el argumento relativo a la facultad con que cuenta el Tribunal Nacional del 
Deporte para revisar a su elección, procedimientos tramitados por tribunales de inferior 
categoría, no es jurídico sino de conveniencia. Adicionalmente, afirma, la actividad de las 
entidades privadas como los clubes, ligas o confederaciones deportivas debe estar fiscalizada 
por el Estado, para que sus procedimientos se adecuen a los principios constitucionales 
imperantes. 

En cuanto a la función consultiva del Tribunal Nacional del Deporte, opina que no 
constituye incompatibilidad con sus funciones de juzgamiento, pues la primera es de 
tipo general y la segunda de carácter particular y específico, suscrita al caso concreto. 

3. Intervención del Instituto Colombiano del Deporte 

En representación del Coldeportes intervino, dentro de la oportunidad legal, la ciudadana 
VIRGINIA COLL BARRIOS, quien solicitó que se declarara la constitucionalidad de las 
normas demandadas. 

Considera que los actos proferidos por el Tribunal Nacional del Deporte son de tipo 
administrativo y que, por lo tanto, son controvertibles ante la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa; que las decisiones en este sentido son de orden disciplinario y no hacen tránsito 
a cosa juzgada, por lo cual, ni éste principio constitucional, ni el de la doble instancia son 
vulnerados por las normas demandadas. 

Estima de otro lado, que las normas no propician una prórroga de competencias en favor 
del Tribunal Nacional del Deporte, sino que la ley previó para dicha corporación una 
competencia residual para aquellos casos en que no se hubiere asignado una competencia 
específica. 

En su parecer, las organizaciones de tipo privado, en tanto gozan de completa 
autonomía, requieren de una regulación y vigilancia por parte del Estado en lo que tiene 
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que ver con su función disciplinaria. Además, el Tribunal Nacional del Deporte revisa 
los procesos que resultan confusos para los tribunales disciplinarios, en aras del interés 
público. 

Y. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION (E) 

En la oportunidad legal, el señor procurador general de la Nación (E) se pronunció sobre 
la demanda presentada por el actor y solicitó a esta Corporación que se declare la exequibilidad 
de las normas acusadas de acuerdo con los argumentos que se enuncian a continuación. 

En lo relativo a la prórroga de competencias que la ley parece haberle otorgado al Tribunal 
Nacional del Deporte, y que según el actor, ocasiona confusión jurídica que vulnera el debido 
proceso, para el Procurador es claro que, aunque sería innecesario adelantar un estudio sobre 
este cargo en virtud de que el argumento se fundamenta en una pugna de normas legales de 
igual jerarquía, los fundamentos del mismo no son válidos, pues, de un lado, el Tribunal 
Nacional del Deporte actúa como tribunal de segunda instancia en relación con las autoridades 
disciplinarias yios funcionarios deportivos, pero también, en su calidad de órgano disciplinario 
estatal, tiene a su cargo las funciones de vigilar e inspeccionar las organizaciones deportivas; 
funciones éstas de diferente naturaleza. 

El Procurador tampoco observa que exista confusión de competencias entre el artículo 49 
y el 8° de la Ley 49 de 1993, pues ambas normas garantizan el control disciplinario de la 
actividad deportiva y evitan que algunas conductas irregulares cometidas en dicha órbita queden 
sin ser sancionadas. 

Considera también que el argumento de la única instancia no es de recibo, pues las decisiones 
proferidas por el Tribunal Nacional del Deporte no son judiciales sino disciplinarias, y frente 
a ellas no se predica el principio de la doble instancia. Por la misma razón, las decisiones del 
mencionado tribunal no hacen tránsito a cosa juzgada, lo que deja a salvo dicho principio 
constitucional. 

La función consultiva, por último, expresa la voluntad del legislador de convertir el 
Tribunal Nacional del Deporte en regulador de las actividades deportivas en el país, en 
todos sus órdenes. 

(Hasta aquí la ponencia original del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa). 

VI. FUNDAMENTOS 

1. Las disposiciones demandadas guardan íntima relación con las normas que regulan la 
creación, composición, funciones y naturaleza del Tribunal Nacional del Deporte. La Corte, 
en efecto, deberá establecer el alcance de los poderes asignados al tribunal en el campo del 
deporte, para lo cual necesariamente la revisión constitucional habrá de extenderse a las 
restantes disposiciones que en el evento de un fallo de inexequibilidad no podrían mantenerse 
en vigor so pena de que aquél se tornase inocuo. A continuación se transcribe el texto de las 
normas que, en razón de la unidad de materia, serán objeto del análisis constitucional. 
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Del Decreto 2743 de 1968 

Artículo 13. Son funciones de la junta Directiva: 

(...) 

9. Proponer al Ministro de Educación Nacional candidatos para la integración del 
Tribunal del Deporte. 

Artículo 26. Adscrito al Instituto funcionará el Tribunal del Deporte, integrado por 
cinco (5) miembros nombrados por el Ministro de Educación Nacional, de listas 
propuestas por la Junta Directiva, y que serán personas de reconocida solvencia moral, 
no vinculados actualmente a cargos directivos de ninguna asociación deportiva. Dicho 
Tribunal, según lo que determine por reglamentación el Ministerio, será tribunal de 
última instancia y tendrá la potestad de aplicar sanciones disciplinarias o recomendar 
al Gobierno las que correspondan a aquél en los casos de violación de las normas que 
regulan la organización nacional, según las normas legales, las reglamentaciones del 
Instituto y los convenios internacionales. 

Del Decreto 2845 de 1984 

Artículo 56. Se establecen los siguientes organismos dentro del régimen 
disciplinario. 

4. El Tribunal Nacional del Deporte, que será competente para conocer en Única 
instancia sobre las faltas que el director ejecutivo del Instituto Colombiano de la 
Juventud y el Deporte (Coldeportes) someta expresamente a su consideración. En 
segunda instancia conocerá de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo 
de las federaciones. (La parte resaltada fue declarada inexequible por la Corte Suprema 
de Justicia en sentencia N° 60 de agosto 15 de 1985) 

De la Ley 49 de 1993 

Artículo 8° Competencia para aplicar el régimen disciplinario. 

(...) 

A.E. Al Tribunal Nacional del Deporte sobre las mismas personas y entidades que los 
tribunales de las federaciones deportivas colombianas, sobre estas mismas y sus 
directivas y sobre los tribunales deportivos en las divisiones profesionales, en segunda 
instancia. 

Artículo 29. Tribunal Nacional del Deporte. El Tribunal Nacional del Deporte, es 
el órgano creado por el Decreto Ley 2743 de 1968 y  previsto en los decretos 2845 de 
1984 y  1421 de 1985, funcionará adscrito al Instituto Colombiano de la Juventud y el 
Deporte (Coldeportes), y contará con su apoyo administrativo y presupuestal. 
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Actuará como Secretario, el funcionario designado por el Director General del Instituto. 

Es el órgano disciplinario de ámbito estatal, adscrito orgánicamente al Instituto 
Colombiano de la Juventud ye! Deporte (Coldeportes), que, actuando con independencia 
de éste, decide en última instancia, por vía administrativa, las cuestiones disciplinarias 
de su competencia. 

Artículo 30. El Tribunal Nacional del Deporte estará integrado por cinco (5) 

magistrados nombrados por el Ministerio de Educación Nacional de ternas 
presentadas por la Junta Directiva del Instituto Colombiano de la Juventud y el 
Deporte (Coldeportes), todas deberán ser personas de reconocida solvencia moral 
y por lo menos tres (3) serán abogados titulados y residir en Santafé de Bogotá, 
domicilio del Tribunal. 

Artículo 31. Tramitación de expedientes ante el Tribunal Nacional del Deporte. El 
procedimiento de tramitación y resolución de los expedientes disciplinarios ante el 
Tribunal Nacional del Deporte, se ajustará sustancialmente a lo previsto en los artículo 
44 a 48 de esta ley y en el Decreto N° 1 de 1984, salvo las consecuencias derivadas de 
la violación de las reglas de juego y competición, que se regirán por las disposiciones 
específicas deportivas. 

Parágrafo. Las resoluciones del Tribunal Nacional del Deporte se ejecutarán, en su 
caso por medio de la correspondiente federación deportiva o división profesional, que 
serán responsables de su estricto y efectivo cumplimiento. 

Artículo 32. Infracciones de los miembros del Tribunal Nacional del Deporte. 
En el caso de que los miembros del Tribunal incurran en manifiestas actuaciones 
irregulares, en infracciones a la legislación deportiva de manera grave, o en alguna 
de las causas que impidan el ejercicio de funciones públicas, podrán ser 
suspendidos, o en su caso, desvinculados de conformidad con lo previsto en la 
legislación general. 

Artículo 34. Trámite de la acción disciplinaria. 

Parágrafo. Los Tribunales Deportivos de los clubes, ligas, divisiones, federaciones y 
Tribunal Nacional del Deporte, formarán listas de personas que pueden ser designadas 
defensores de oficio. (La parte resaltada del artículo 34). 

Artículo 49. Funciones del Tribunal Nacional del Deporte. El Tribunal Nacional 
del Deporte tendrá las siguientes funciones: 

a) Reglamentar su funcionamiento. 

b) Elegir Presidente y Vicepresidente para períodos de un año. 
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e) Tramitar y resolver los recursos de apelación interpuestos contra las decisiones 
proferidas por los Tribunales Deportivos de las federaciones en primera instancia, casos 
en los cuales su fallo será definitivo. 

g. Resolver los conflictos de competencia que se presenten entre Tribunales deportivos 
de inferior jerarquía. 

Artículo 52. Solamente el Ministro de Educación Nacional, a instancia del Instituto 
Colombiano de la Juventud y el Deporte (Coldeportes) o del Comité Olímpico 
Colombiano, previo concepto favorable del tribunal Nacional del Deporte, podrá 
conceder indulto por sanciones de carácter deportivo. 

2. Se deduce del conjunto de competencias confiadas al Tribunal Nacional del Deporte, 
que éstas básicamente versan sobre la materia disciplinaria. A este respecto, el Tribunal se 
constituye en instancia juzgadora de asuntos disciplinarios, previamente decididos por los 
Tribunales Deportivos, Ligas, Federaciones y demás autoridades de competiciones o eventos 
deportivos. En relación con determinadas faltas disciplinarias, el Tribunal Nacional del Deporte, 
conoce y decide en única instancia. Se agrega a las anteriores funciones, la competencia 
consultiva que le reconoce la ley, la cual se desprende de su conocimiento especializado en el 
campo de la disciplina deportiva. 

Las actuaciones del Tribunal Nacional del Deporte, reflejan el ejercicio de una típica función 
pública. La ejecución de las competencias atribuidas al Tribunal, incide en la actividad 
deportiva. De una parte, el Tribunal impone sanciones disciplinarias a particulares que se 
desempeñan como miembros de los tribunales deportivos de las federaciones y a cualquier 
miembro de una federación, liga, club o participante de un evento competitivo, cuando no 
exista una específica autoridad habilitada para aplicar el ordenamiento deportivo. De otra 
parte, el Tribunal en sede de instancia o de revisión, confirma, modifica o revoca sanciones 
proferidas por los respectivos órganos deportivos. 

La Corte debe entrar a analizar si la intervención del Estado en la función disciplinaria 
desempeñada por las organizaciones deportivas privadas, tiene suficiente fundamento 
constitucional. En este orden de ideas, es conveniente ubicar el deporte en el marco de los 
derechos fundamentales y determinar el alcance y las manifestaciones del poder estatal en 
dicha actividad. 

3. El artículo 52 de la C.P., reconoce el derecho de todas las personas a la recreación, a la 
práctica del deporte y al aprovechamiento del tiempo libre. En el marco del capítulo 2 del 
título II de la C.P., el deporte se revela como un estimulante quehacer que como tal es objeto 
de reconocimiento constitucional como referente de un derecho de naturaleza social y cultural. 
No obstante, la práctica del deporte se encuentra estrechamente ligada a derechos que tienen 
la naturaleza de fundamentales. En efecto, la opción por una concreta práctica deportiva, en el 
nivel aficionado o profesional, corresponde a una decisión del sujeto que encuentra amparo 
en el derecho al libre desarrollo de la personalidad. De otro lado, el derecho de libre asociación 
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se encuentra en la base de las organizaciones deportivas creadas por los particulares con el 
objeto de promover y regular la práctica social e individual del deporte. Adicionalmente, el 
ejercicio del deporte, en cualquiera de sus ramos, por su valor formativo para la personalidad, 
no es ajeno a la educación como derecho y como servicio público. En fin, la práctica deportiva 
puede significar para algunas personas el medio del propio sustento vital y la forma de entrar 
fil mundo del trabajo. 

La práctica del deporte, desde distintos ángulos, es objeto de protección constitucional. La 
circunstancia de que la misma pueda postularse como pretensión cobijada por diversos derechos 
constitucionales, obliga a examinar la validez constitucional de las intervenciones legislativas, 
las cuales no podrán afectar el núcleo esencial de aquéllos. La jurisprudencia de la Corte ha 
establecido los límites de la función reguladora de los derechos constitucionales atribuida a la 
ley. En este sentido, se ha puesto de presente que las restricciones a los derechos constitucionales 
deben propender una finalidad anclada en un bien constitucional de igual o de superior jerarquía 
al que es materia de regulación legal y, además, se ha insistido en la preservación del principio 
pro libertate, lo que se traduce en la exigencia de que la norma cumpla con los requisitos de 
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 

4. La ley pretende que el Estado garantice y prohije la observancia de las reglas del deporte 
y los reglamentos de las organizaciones deportivas. Las denominadas "faltas deportivas" se 
refieren a la violación de deberes que las organizaciones imponen a sus miembros y cuyo 
cumplimiento asegura que la respectiva práctica deportiva pueda desenvolverse normalmente. 
No solamente las reglas del deporte son constitutivas del juego, sino que, adicionalmente, se 
precisa de otras categorías de pautas de comportamiento que definen las responsabilidades de 
quienes participan en los eventos deportivos. Unas y otras son necesarias para conformar y 
desarrollar una relación o práctica deportiva y, por tanto, son fuentes de conductas obligatorias 
cuya vulneración puede dar lugar a diversa suerte de sanciones disciplinarias de orden privado. 

No resulta bajo ningún punto de vista censurable que el Estado auspicie el estricto 
cumplimiento de los reglamentos deportivos y, por ende, demande de las personas obligadas 
por los mismos el fiel desempeño de sus responsabilidades. No obstante, la finalidad de la ley, 
así ella se justifique plenamente y consulte el interés general, debe perseguirse a través de 
medios idóneos a los cuales el Estado pueda válidamente recurrir. 

Ofrecer a los operadores privados del deporte, la coerción propia del Estado, con el fin de 
promover el acatamiento de los reglamentos deportivos que configuran en cabeza de ciertas 
personas responsabilidades disciplinarias, representa un mecanismo que prima facie exhibe 
la capacidad de lograr el propósito trazado. Más aún, el procedimiento que se ha identificado, 
es capaz de transformar una sanción puramente privada —fundada en la adhesión voluntaria a 
un trámite de autoregulación comunitaria—, en sanción pública impuesta por una fracción del 
aparato estatal. La mutación que por esta vía se produce, garantiza en un nivel superior la 
eficacia y validez de las reglas privadas que usualmente se asumen sobre bases consensuales. 

La idoneidad del medio empleado para realizar la finalidad que la norma legal se propone, 
sin embargo, rebasa de manera manifiesta y ostensible el marco de los poderes que el Estado 
puede, en un momento dado, articular y ejercitar en el campo de las prácticas deportivas. Al 
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Estado corresponde, en los propios términos de la Constitución Política, fomentar estas 
actividades [recreación, práctica del deporte y aprovechamiento del tiempo libre] e inspeccionar 
las organizaciones deportivas cuya estructura y propiedad deberán ser democráticas (CP. art. 
52). La asunción estatal de competencias disciplinarias, originariamente privadas, lejos de 
ejemplificar una función de inspección subvierte la estructura "vigilante-vigilado" propia de 
aquélla, y, en su lugar, el primero simple y llanamente sustituye al segundo. 

Obsérvese cómo la inspección que autoriza la Constitución, la cual prioritariamente debe 
velar por la democratización de la estructura y propiedad de las organizaciones deportivas, en 
este caso, se desvía de su objeto tutelar y se manifiesta en la expropiación de los poderes 
disciplinarios de los clubes, federaciones y ligas deportivas. Correlativamente a la pérdida 
que sufren los órganos privados, se acrecienta el poder del Estado.. 

El acotamiento de nuevas parcelas de acción pública, no es per se inconstitucional. La 
relación entre el poder público y la esfera de los particulares, en todas las actividades, es 
fluido y cambiante. Empero, el reconocimiento de derechos fundamentales a las personas, 
introduce límites a la expansión del poder público. Algunos derechos fundamentales se realizan 
merced al concurso de organizaciones colectivas —como es el caso de las "organizaciones 
deportivas"—, de suerte que se torna indispensable reconocer un reducto mínimo de autonomía 
a éstas, si no se quiere coartar el despliegue de las propias autonomías individuales 
constitucionalmente reconocidas. Por esta razón, la exigencia de un margen mínimo de 
autonomía, también debe reivindicarse en favor de ciertos colectivos cuyo funcionamiento 
independiente tiene relevancia directa para el ejercicio de los derechos fundamentales de sus 
miembros. 

La Corte no sostiene que frente a ciertos organismos cuya actividad y objeto propios estén 
íntimamente relacionados con el ejercicio de derechos fundamentales, no quepa regulación 
estatal alguna o que ésta necesariamente habrá de ser la que emane de sus órganos internos. 
Por el contrario, la regulación podría ser densa, puesto que los colectivos y la actividad que 
desarrollan, no constituyen zonas vedadas para la ley. Lo que la Corte sí enfatiza, a propósito 
de agrupaciones del tipo examinado, es que la ley no debe desvirtuar, hasta anular, su potencial 
de autonomía social o comunitaria, la cual de reducirse más allá de una cierta medida, podría 
restarles toda eficacia, utilidad y fisonomía propias. 

La autonomía social de una organización colectiva describe un espacio relativamente 
dilatado dentro del cual se toman decisiones y se conforma el espíritu que la anima. Las 
regulaciones estatales, dictadas conforme a la Constitución Política, al establecer condiciones 
y requisitos organizativos o funcionales, restringe válidamente y en distinto grado la 
autodeterminación colectiva. Tratándose de colectivos cuya autonomía haya sido objeto de 
expreso reconocimiento constitucional o respecto de los cuales este rasgo se impone por su 
inseparabilidad del ejercicio plural de derechos fundamentales, al núcleo de aquélla pertenecen 
las decisiones que tienen un claro sentido fundacional en cuanto que se enderecen primariamente 
a definir la misión básica que más que cualquiera otra contribuye a conferirles su propia 
singularidad. En el caso de las organizaciones deportivas, cuya relevancia constitucional está 
fuera de discusión, es evidente que la definición de su marco más elemental de acción tiene 
que ver con la definición y fijación de las reglas y responsabilidades, en ausencia de las 
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cuales, las prácticas y eventos deportivos, no podrían desarrollarse correctamente. La ley, 
justamente, penetra en el ámbito más sensible y vital de la autonomía de dichas organizaciones, 
recortando su función disciplinaria y, en ciertas hipótesis, operando su tránsito a la esfera de 
lo público. En realidad, la ley no se circunscribe a establecer una restricción a la autonomía de 
las organizaciones deportivas, la cual por definición es relativa. La ley ha ido más allá, 
estatizando un ámbito de la vida de relación vinculado al núcleo de la autonomía de un colectivo 
reconocido constitucionalmente y cuyo objeto esencial está íntimamente asociado a la actividad 
que pretende colonizar el poder público. 

Las organizaciones deportivas, junto a los sindicatos, universidades, partidos políticos, 
asociaciones, organizaciones no gubernamentales y demás cuerpos intermedios, integran la 
sociedad civil, y reciben expreso reconocimiento constitucional. La referencia que a estos 
organismos hace la Constitución Política no es casual ni carente de propósitos o consecuencias 
jurídicas. La Carta parte de la premisa de que una sociedad civil activa  rica, determina una 
profundización de la vida democrática y se constituye en fuente inapreciable de estímulos 
para el desarrollo personal y comunitario. De hecho, una parte significativa del proceso de 
socialización del ser humano toma lugar en estos grupos y en ellos se modela y perfila el 
ciudadano responsable que más tarde —o simultáneamente— se inserta en la vida pública. 
Igualmente, en el interior de estos grupos se dan relaciones de poder y posibilidades de 
afectación de los derechos de las personas, lo que hace necesario que desde la órbita del poder 
público se impongan exigencias particularmente dirigidas a lograr la democratización de sus 
estructuras y el comportamiento equitativo frente a los sujetos privados cuyos derechos sean 
lesionados. De ahí que el reconocimiento constitucional de los colectivos a que se ha hecho 
mención se concrete en la garantía institucional de un núcleo irreductible, así sea mínimo, de 
autonomía —necesario con el objeto de que estos cuerpos puedan preservar su específico y 
reconocible ser social—, y, de otra parte, en la posibilidad, siempre abierta, de que el Estado 
dicte regulaciones enderezadas a potenciar su función social y evitar la comisión de abusos en 
detrimento de las personas que entran en su campo de acción. La ley, se reitera, no puede, por 
lo expuesto injerir de manera indebida en el ámbito de la autonomía de estos entes. Sus 
disposiciones, por lo tanto, deberán sujetarse al escrutinio de la razonabilidad y de la 
proporcionalidad, si ellas restringen un espacio de autonomía social estrechamente ligado con 
el ejercicio de derechos fundamentales. 

Ni los derechos fundamentales ni la autonomía de las organizaciones sociales, son absolutas. 
Tampoco su reconocimiento inhibe la actuación del Estado. En el Estado social de derecho, 
sus fines comprometen tanto a los actores públicos como a los privados. Las fronteras de lo 
público y lo privado, en muchos ámbitos, acusa notables influencias recíprocas y, 
consiguientemente, así como el Estado interviene de manera intensa en la esfera privada, los 
particulares hacen lo propio en la pública. En uno y otro caso, desde luego, la tendencia 
descrita se sujeta al respeto a los derechos fundamentales y a la correlativa autonomía que 
ellos configuran en cabeza de los sujetos. 

De ahí que no quepa predicar el abstencionismo del Estado frente a la actividad que 
realizan los cuerpos sociales a los que se vinculan las personas con el propósito de materializar 
acciones relacionadas con el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, el Estado no podrá 
extremar sus intervenciones hasta el punto de suprimir el mínimo de autonomía que es 
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necesario preservar para que la práxis social colectiva pueda conformarse y operar 
satisfactoriamente. El pluralismo no se limita a permitir que diferentes creencias, costumbres, 
planes de vida y cosmovisiones, puedan sostenerse, profesarse y divulgarse por parte de 
quienes las comparten. Asimismo, comprende la existencia de una amplia variedad de 
organizaciones e instituciones que potencian al individuo y que le permiten asumir un 
sinnúmero de papeles que enriquecen su existencia y multiplican sus oportunidades de efectiva 
participación. La vigencia del pluralismo exige que las organizaciones sociales, en particular 
aquellas que tienen relevancia constitucional, conserven un mínimo de autodeterminación 
interna, la cual se reitera, no se erige en obstáculo frente a la actuación del Estado, aunque sí 
en barrera infranqueable respecto de sus actos arbitrarios, irrazonables o desproporcionados. 

No puede, en este orden de ideas, considerarse arbitraria o desproporcionada la intervención 
del Estado dirigida a imponer a las organizaciones deportivas el respeto a los derechos 
fundamentales de sus miembros o de terceros lesionadós con sus acciones u abstenciones. 
Las organizaciones privadas pueden abusar de su condición y someter a una persona o a una 
minoría a un tratamiento indigno, y, en este evento, la autonomía no podría oponerse a la 
actuación pública. La carencia de una estructura democrática interna o la presencia de prácticas 
de corrupción, son hipótesis, entre otras, en las que se torna legítima la injerencia del Estado. 
Sin embargo, la indiscriminada asunción estatal de la función disciplinaria a través de la 
cual se manifiesta de manera originaria la autodeterminación de la organización deportiva, a 
juicio de la Corte, no se justifica en ningún argumento válido diferente del propósito de 
expandir de manera absoluta el poder del Estado, teniendo presente que para aquélla la 
mencionada función resulta esencial como que el juego se constituye básicamente por las 
reglas que lo rigen. 

La ley examinada apela a un recurso de poder que, por lo visto, desvirtúa el concepto 
mismo de inspección. Pero, además, la alternativa adoptada por el Legislador es la que más 
sacrifica la autonomía de las organizaciones deportivas, pese a que objetivamente podía haberse 
realizado el fin de la norma a través de medios igualmente eficaces y menos lesivos de la 
misma. En verdad, a través de mecanismos propios de policía deportiva consagrados por la 
ley, los clubes, federaciones o ligas, conjuntamente con sus miembros, podrían ser objeto de 
variadas sanciones y medidas administrativas, cuando quiera que los reglamentos internos 
sean violados y la organización deportiva se abstenga de sancionar su incumplimiento o 
internamente no garantice a los sancionados el debido proceso. Si el propósito de la ley era el 
de obligar a las organizaciones deportivas a que promovieran el acatamiento a los reglamentos 
deportivos, no era estrictamente necesario que las faltas disciplinarias fuesen conocidas y 
falladas directamente por un órgano del Estado. La inspección que el Estado lleva a cabo 
sobre el deporte y las organizaciones de este sector, se realiza en los términos de la ley, la cual 
bien había podido erigir la conducta omisiva o arbitraria de éstas últimas en un supuesto 
autónomo de infracción administrativa sancionable por el Estado. De este modo, la competencia 
estatal habría quedado cobijada por la técnica de la inspección, sin desconocer de otro lado el 
núcleo esencial de la autonomía de las organizaciones deportivas. 

Los argumentos expuestos son suficientes para declarar la inexequibilidad de las disposiciones 
examinadas. Adicionalmente, desde el punto de vista orgánico, resultan violados los artículos 52, 
150-8y211 de la C.P. Las normas que dicta el Congreso en materia deportiva, precisan el contenido 
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y alcance de la inspección y vigilancia que debe asumir el Presidente de la República o su 
delegatario. En este caso, al margen de las indicadas autoridades, inclusive con absoluta 
independencia de éstas, se crea un órgano estatal cuya misión consiste justamente en inspeccionar 
las prácticas deportivas desde el punto de vista disciplinario. Aparte de que la técnica misma de 
intervención, por las razones anotsdqs  viola los derechos fundamentales mencionados y el reducto 
mínimo de autodeterminación de las organizaciones deportivas, su atribución directa a un órgano 
estatal funcionalmente desligado del Gobierno, no es de recibo ni siquiera abundando en razones 
sobre la naturaleza disciplinaria de las competencias asignadas, puesto que finalmente ellas de 
remiten al concepto de inspección y, en todo caso, el Congreso no puede por este camino cercenar 
las funciones y responsabilidades del Ejecutivo. 

VII. DECISION 

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, 

RESUELVE 

Declarar INEXEQUIBLES el numeral 9 del artículo 13y  el artículo 26 del Decreto 2743 de 
1968, la expresión "El Tribunal Nacional del Deporte... En segunda instancia conocerá de los 
recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de las federaciones" del artículo 56 numeral 
4 del Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del artículo 8, los artículos 29, 30, 31, 32, 49, 52 y la 
expresión "y Tribunal Nacional del Deporte" del parágrafo del artículo 34 de la Ley 49 de 1993. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, 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 
Salvamento de Voto 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-226 
mayo 5 de 1997 

DERECHO A LA PRACTICA DEL DEPORTE-Objeto de intervención estatal 
(Salvamento de voto) 

El legislador ha entendido que el ejercicio del deporte constituye uno de los factores 
básicos de los derechos a la recreación, a la educación ya! libre desarrollo de la personalidad. 
No obstante, el recto entendimiento del derecho a la practica deportiva conlleva el admitir 
que éste implica una serie de deberes correlativos. En cuanto el deporte comporta usualmente 
una actividad comunitaria, incluye de suyo la observancia de normas mínimas de conducta, 
de una disciplina propia que regula su ejercicio. Por ello el deporte se concibe como objeto 
de la intervención estatal, por cuanto el Estado no sólo debe fomentar su práctica, como lo 
ordena la Constitución, sino porque la sociedad tiene un legítimo interés en que tal práctica 
se lleve a cabo de conformidad con las normas propias de cada disciplina deportiva, de 
manera que con ella se alcancen los objetivos educadores y socializadores que apareja. 

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-No absoluta 
(Salvamento de voto) 

No obstante que el ejercicio del deporte es cuestión que compete al ámbito de la autonomía 
privada; tanto individual como colectiva; autonomía que se refleja en la naturaleza privada de 
las organizaciones deportivas de distinto nivel que prevé la legislación, tal autonomía no es 
absoluta; en atención justamente al interés colectivo que recae sobre el ejercicio de las prácticas 
deportivas comunitarias. Este interés amerita la intervención del Estado en los organismos 
deportivos, sustentada sobre el precepto constitucional del artículo 52, y  la exigencia hecha por 
esta misma norma de que tales organismos tengan una estructura y propiedad democráticas. 

TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Facultad disciplinaria asignada por la ley 
(Salvamento de voto) TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Distinción de función 

disciplinaria de potestad inspección y vigilancia (Salvamento de voto) 

La misma ley atribuye al Tribunal Nacional del Deporte las facultades disciplinarias 
que ejerce. Estas facultades son independientes de las facultades de inspección y vigilancia 
que, con fundamento en el artículo 211 de la Constitución Política, ejerce Coldeportes, por 
delegación del presidente de la República. Es preciso distinguir este tipo de funciones 
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disciplinarias de la potestad de inspección y vigilancia que, por delegación del presidente 
de la República, ejerce Coldeportes sobre los organismos del deporte asociado. Esta 
inspección y vigilancia es atribución presidencial que no puede ser ejercida sino por el 
representante legal de esa entidad descentralizada, y que se distancia materialmente de las 
funciones propiamente disciplinarias. La inspección y vigilancia busca establecer que los 
sujetos pasivos de la misma, se ajusten en su formación yfuncionamiento y en el cumplimiento 
de su objeto, a las prescripciones legales y estatutarias que las regulan. Por su parte, las 
facultades disciplinarias se relacionan con la imposición del régimen disciplinario a que 
está sujeta la práctica deportiva. De esta manera, las atribuciones disciplinarias del Tribunal 
son asignadas directamente por la ley y por distinguirse de las facultades de inspección y 
vigilancia, no son objeto de delegación presidencial, ni de subdelegación alguna. Si se trata 
defunciones que no provengan directamente de la Constitución, la ley puede asignarlas a 
cualquier autoridad competente según la materia de que se trate, sin riesgo de 
inconstitucionalidad. De esta forma, en cuanto la Constitución no asigna específicamente al 
presidente funciones disciplinarias en relación con el deporte asociado, puede concluirse 
que la ley puede atribuir estas funciones a otra autoridad, sin que sea necesario que medie 
delegación presidencial previa. 

TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Carácter de sus decisiones 
(Salvamento de voto) 

Las decisiones que el Tribunal Nacional del Deporte adopte en ejercicio de las 
competencias conferidas en única instancia, no son propiamente sentencias judiciales, por 
lo cual no caen bajo el supuesto normativo del artículo 31 constitucional. Pero adicionalmente, 
el principio que contempla el precepto constitucional citado no es absoluto, ya que de su 
mismo texto se deduce que admite excepciones, una de las cuales podría ser la de las 
competencias asignadas en única instancia. 

Referencia: expediente D-1467 

Acción de inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, H, e 1 del artículo 49 de la Ley 
49 de 1993. 

Actor: Carlos Enrique Marín Vélez 

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de esta Corporación, 
salvo mi voto respecto de la decisión adoptada en el asunto de la referencia, de acuerdo con 
los siguientes criterios, que fueron expuestos en la ponencia inicial presentada por el suscrito, 
y en los planteamientos adicionales hechos en la Sala. 

En términos generales, la decisión adoptada por la mayoría, conduce a desestimar la 
facultad que compete al Estado de intervenir para controlar las decisiones de los tribunales 
del deporte asociado, y que se llevaba a cabo a través del Tribunal Nacional del Deporte. 

La demanda, por su parte, cuestionaba específicamente el que este Tribunal, en ciertas 
materias, tuviera asignadas competencias en única instancia y, en otras, tuviera facultades de 
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revisión de decisiones adoptadas por las autoridades disciplinarias y los tribunales del deporte 
asociado. Adicionalmente, se ponía en discusión las atribuciones que le atribuían las normas 
demandadas para desempeñarse como organismo consultivo. 

1. Soporte constitucional de las facultades del Tribunal Nacional del Deporte 

En el sentir del suscrito, el análisis de las facultades de intervención del Estado en el 
deporte asociado, debe hacerse a la luz del texto constitucional contenido en el artículo 52, 
cuya lectura pone de relieve sin mayor dificultad que para el constituyente de 1991 la práctica 
del deporte se erige en un derecho de toda persona, y que esta práctica debe ser fomentada por 
el Estado. En cuanto se refiere al deporte organizado como actividad social, el constituyente 
estableció que tal actividad amerita la inspección estatal. 

Con fundamento en esta norma constitucional, el legislador ha entendido que el 
ejercicio del deporte constituye uno de los factores básicos de los derechos a la recreación, 
a la educación y al libre desarrollo de la personalidad. No obstante, el recto entendimiento 
del derecho a la practica deportiva conlleva el admitir que éste implica una serie de 
deberes correlativos. En cuanto el deporte comporta usualmente una actividad 
comunitaria, incluye de suyo la observancia de normas mínimas de conducta, de una 
disciplina propia que regula su ejercicio. 

Por ello el deporte se concibe como objeto de la intervención estatal, por cuanto el Estado 
no sólo debe fomentar su práctica, como lo ordena la Constitución, sino porque la sociedad 
tiene un legítimo interés en que tal práctica se lleve a cabo de conformidad con las normas 
propias de cada disciplina deportiva, de manera que con ella se alcancen los objetivos 
educadores y socializadores que apareja'. 

En efecto, no obstante que el ejercicio del deporte es cuestión que compete al ámbito de 
la autonomía privada, tanto individual como colectiva, autonomía que se refleja en la 
naturaleza privada de las organizaciones deportivas de distinto nivel que prevé la legislación, 
tal autonomía no es absoluta, en atención justamente al interés colectivo que recae sobre el 
ejercicio de las prácticas deportivas comunitarias. Este interés amerita la intervención del 
Estado en los organismos deportivos, sustentada sobre el precepto constitucional del artículo 
52, y la exigencia hecha por esta misma norma de que tales organismos tengan una estructura 
y propiedad democráticas. 

Aclarado el soporte constitucional de la intervención del Estado en el deporte asociado, es 
preciso señalar que la misma ley atribuye al Tribunal Nacional del Deporte las facultades 
disciplinarias que ejerce. Estas facultades son independientes de las facultades de inspección 
y vigilancia que, con fundamento en el artículo 211 de la Constitución Política, ejerce el 
Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte (Coldeportes), por delegación del presidente 
de la República. 

1 	Cfr. Sentencia C-099 de 1996. MP. Viadimiro Naranjo Mesa. 
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Las competencias específicas del Tribunal, están señaladas por la misma ley 49 de 1993, en su 
artículo 8° literal A.E., y en el artículo 49, del cual forman parte los literales bajo examen. Son 
ellas competencias para la aplicación del régimen disciplinario del deporte, y comprenden también 
funciones consultivas en el mismo ámbito. Estima la Corte que este tipo de atribuciones en cabeza 
de un organismo de naturaleza administrativa, son expresión de la potestad que la Constitución 
Política atribuye al Estado, en general, de intervenir en el deporte asociado, según lo prescrito en 
el artículo 52 de la Carta. 

No obstante, es preciso distinguir este tipo de funciones disciplinarias de la potestad 
de inspección y vigilancia que, por delegación del presidente de la República, ejerce 
Coldeportes sobre los organismos del deporte asociado. Esta inspección y vigilancia es 
atribución presidencial que no puede ser ejercida sino por el representante legal de esa 
entidad descentralizada, de conformidad con lo señalado por el artículo 211 constitucional, 
y que se distancia materialmente de las funciones propiamente disciplinarias. En efecto, 
la inspección y vigilancia busca establecer que los sujetos pasivos de la misma, se ajusten 
en su formación y funcionamiento y en el cumplimiento de su objeto, a las prescripciones 
legales y estatutarias que las regulan. Por su parte, las facultades disciplinarias se 
relacionan con la imposición del régimen disciplinario a que está sujeta la práctica 
deportiva. 

De esta manera, las atribuciones disciplinarias del Tribunal son asignadas directamente 
por la ley y por distinguirse de las facultades de inspección y vigilancia, no son objeto de 
delegación presidencial, ni de subdelegación alguna. 

Adicionalmente, cabe advertir que la necesidad de delegación presidencial en cabeza 
de las autoridades enumeradas por el artículo 211 constitucional, sólo se presenta cuando 
se trata de que estas autoridades ejerzan funciones que, en principio, atañen al presidente 
corno suprema autoridad administrativa, esto es, las funciones que se indican en el artículo 
189 de la Carta Política y que le sean adscritas en esa calidad y no en la de jefe de 
Estado. Si se trata de funciones que no provengan directamente de la Constitución, la 
ley puede asignarlas a cualquier autoridad competente según la materia de que se trate, 
sin riesgo de inconstitucionalidad. De esta forma, en cuanto la Constitución —en el artículo 
189— no asigna específicamente al presidente funciones disciplinarias en relación con el 
deporte asociado, puede concluirse que la ley puede atribuir estas funciones a otra 
autoridad, sin que sea necesario que medie delegación presidencial previa. 

2. Constitucionalidad de las facultades que los literales demandados del artículo 49 
de la ley 49 de 1993 confieren al Tribunal Nacional del Deporte: 

En síntesis, todas estas facultades que los literales demandados conferían al Tribunal 
Nacional del Deporte, se reducían a la de ser tribunal de única instancia o de revisión en 
materias disciplinarias, en ciertos casos, y a la atribución consultiva en materias deportivas. 

Siendo así que en gran medida lo que se cuestiona como inconstitucional son facultades 
para actuar como tribunal de única instancia o de revisión en materia disciplinaria, es preciso 
recordar que el proceso disciplinario, como ya lo ha reconocido la Jurisprudencia de la Corte, 
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no es ajeno al principio del debido proceso2. Sin embargo, no debe perderse de vista que las 
decisiones que en él se produzcan, no se erigen en sentencias judiciales, sino que han sido 
catalogadas por nuestro derecho y por la jurisprudencia como decisiones administrativas3. 
Bajo estos supuestos, no resultan admisibles los cargos que se formularon en la demanda. 

En efecto, las decisiones que el Tribunal Nacional del Deporte adopte en ejercicio de las 
competencias conferidas en única instancia, no son propiamente sentencias judiciales, por lo 
cual no caen bajo el supuesto normativo del artículo 31 constitucional. Pero adicionalmente, 
el principio que contempla el precepto constitucional citado no es absoluto, ya que de su 
mismo texto se deduce que admite excepciones, una de las cuales podría ser la de las 
competencias asignadas en única instancia. 

En relación con la presunta violación del artículo 29 de la Carta por el hecho de que las 
decisiones se profieran en única instancia, se observa que en todos los casos que se pueden 
presentar como consecuencia de las competencias en única instancia que se atribuyen al Tribunal 
Nacional del Deporte, existe para el sancionado expedita una vía de impugnación, cual es la 
jurisdicción contencioso administrativa, por lo cual no se viola el mencionado precepto 
constitucional. 

En cuanto al cargo según el cual las facultades de revisión asignadas al Tribunal 
desconocen el principio constitucional de la cosa juzgada, debe recordarse que el 
fenómeno de la cosa juzgada no puede predicarse de las decisiones que adopten dos 
tribunales de los organismos deportivos, organizaciones de naturaleza privada, 
desprovistas de funciones jurisdiccionales. 

Por otra parte, el demandante estimaba que por cuanto la competencia es improrrogable 
en los términos del artículo 13 del Código de Procedimiento Civil, entonces la ampliación 
de la competencia del Tribunal que consagra el artículo 49 en sus partes demandadas 
resultaba lesiva de la Constitución, específicamente del artículo 29 relativo al debido 
proceso4. 

El artículo 13 del Código de Procedimiento Civil consagra el principio de la perpetuatio 
jurisdiccionis. Dicho artículo dice así: "La competencia es improrrogable, cualquiera que 
sea el factor que la determine". 

El recto entendimiento del principio de la improrrogabilidad de la competencia, que 
debe ser mirado ante todo como un derecho de las partes vinculadas a un determinado 
proceso, consiste en señalar que el juez que admitió la demanda debe continuar 
conociendo de ella, hasta definir el asunto sometido a su decisión. Siendo esto así, no 
resultaba claro el argumento del demandante. Efectivamente, el que varios artículos de 

2 	Cfr. Sentencia T-233 de 1995, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 
3 	Cfr. Sentencia C-280 de 1995, M.P. Alejandro Martínez Caballero. 
4 	Las competencias del Tribunal son señaladas inicialmente por el artículo octavo de la ley, y luego ampliadas 

por la norma demandada. 
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una misma ley establezcan diversas competencias de un tribunal, en nada puede 
desconocer el derecho mencionado. 

Finalmente en cuanto al cargo que aducía el demandante en relación con las facultades 
consultivas atribuidas por la ley al Tribunal, que en su sentir podían conllevar prejuzgamiento, 
a juicio del suscrito tales facultades se relacionan con asuntos a los cuales no se vincula un 
interés particular. Por ello en ningún caso conllevan prejuzgamiento. En cuanto las consultas 
no recaen sobre los asuntos particulares de conocimiento de esos otros tribunales y autoridades, 
no se da tal desbordamiento de competencias. 

Es claro que las funciones consultivas del Tribunal del Deporte no se referían a los asuntos 
de su competencia particular en materia disciplinaria, por lo cual no podían tener las 
implicaciones que el demandante les atribuía, ni resultaban violatorias del artículo 228 de la 
Constitución, relativo al principio de independencia de la función pública. 

Por las anteriores razones, en el sentir del suscrito, las normas demandadas no vulneran la 
Constitución. 

Fecha Ut supra, 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 
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AUTO DE SALA PLENA 

Referencia: expediente D-1467 

Demanda de inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, H e 1 del artículo 49 de la 
Ley 49 de 1993. 

Actor: Carlos Enrique Marín Vélez 

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 

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

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Antonio Barrera 
Carboneli y por los Magistrados Jorge Arango Mejía, Eduardo Cifuentes Muñoz, Carlos 
Gaviria Díaz, José Gregorio Hernández Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro 
Martínez Caballero, Fabio Morón Díaz y Viadimiro Naranjo Mesa 

CONSIDERANDO 

1. Que mediante sentencia C-226 de 1997 se resolvió la demanda de inconstitucionalidad 
contra los literales D, E, F, H e 1 del artículo 49 de la Ley 49 de 1993. 

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

"Declarar INEXEQUIBLES el numeral 9 del artículo 13 ye! artículo 26 del Decreto 2743 
de 1968, la expresión "El Tribunal Nacional de! Deporte". En segunda instancia conocerá 
de los recursos contra las decisiones de! Tribunal Deportivo de las federaciones" de! numeral 
4 del Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del artículo 8, los artículos 29,30,31, 32,49,52 
y la expresión "y Tribunal Nacional del Deporte" del parágrafo del artículo 34 de la Ley 
49 de 1993". 

3. Que se omitió señalar el artículo del Decreto 2845 de 1984 al cual corresponde el numeral 
4° declarado INEXEQUIBLE. 

4. Que, como puede apreciarse en la parte motiva de la sentencia, el numeral 4° declarado 
inexequible corresponde al numeral 4° del artículo 56 del Decreto 2845 de 1984. 
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5. Que, en consecuencia, es necesario corregir la sentencia C-226 de 1997. 

RESUELVE 

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

"Declarar INEXEQUIBLES el numeral 9 del artículo 13 y  el artículo 26 del Decreto 
2743 de 1968, la expresión "El Tribunal Nacional del Deporte ... En segunda instancia 
conocerá de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de las 
federaciones" del numeral 4 del artículo 56 Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del 

artículo 8, los artículos 29, 30, 31, 32, 49, 52 y  la expresión "y Tribunal Nacional del 
Deporte" del parágrafo del artículo 34 de la Ley 49 de 1993". 

Segundo. El presente auto se publicará en la Gaceta de la Corte Constitucional, conjuntoa 
la Sentencia C-226 de 1997. 

Notifíquese, cópiese, comuníquese al Presidente de la República y al Presidente del 
Congreso, publíquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cúmplase. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNÁNDEZ 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 

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 
HACE CONSTAR: 

Que el doctor JOSE GREGORIO HERNÁNDEZ GALINDO no asistió a la sesión de Sala 
Plena celebrada el día 25 de junio de 1997 por encontrarse en comisión oficial en el exterior 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA No. C-232 
mayo 15 de 1997 

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia/DEMANDA DE 
INCONSTITUCIONALIDAD-Decreto de facultades extraordinarias anterior a 

Constitución/PRIMACIA DEL DERECHO SUSTANCIAL-Omisión señalamiento 
base de la competencia/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD- 

Alcance de los rigorismos 

Si bien es cierto que los actores —por un error quizás mecanográfico— omitieron citar el 
numeral So. del artículo 241 de la Constitución como base de la competencia de la Corporación, 
del conjunto de la demanda es indudable que ella se dirigió contra un artículo de un decreto de 
facultades extraordinarias, proferido con base en la Constitución de 1886. Existiendo entonces 
tal claridad, es del caso rechazar la tesis de la ineptitud sustantiva de la demanda y, más bien, 
hacer efectivo el derecho de los interesados de acceder a la ad,ninistración de justicia, dando 
aplicación a los principios de la primacía del derecho sustancial, y de la economía procesal. No 
debe perderse de vista, además, que por su propia naturaleza y por sufinalidn'I, las acciones de 
inconstitucionalidad no están sujetas a los rigorismos de otras, en las cuales el debate sólo versa 
sobre intereses privados, en principio. 

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA-Integración oficiosa de normas 

El principio de la primacía del derecho sustancial, aunado a la circunstancia de que hay 
claridad en cuanto al precepto demandado, llevará a la Corte a desechar el cargo, advirtiendo 
que, si es del caso, se integrará oficiosamente la norma demandada con los textos que sean 
necesarios, afin de que el juicio de constitucionalidad abarque, en lo posible, una proposición 
jurídica completa. 

RESCISION CONTRATO DE SEGURO-Régimen severo por reticencia en declaración 
estado del riesgo/CONTRATO DE SEGURO-Separación ley 

comercial de ley civil 

En el contrato de seguro, salvo lo dispuesto para los errores inculpables, el legislador, 
en lo que se refiere a la anulabilidad del negocio, consagró un tratamiento especial, más 
severo, de los vicios del consentimiento del asegurador, causados por las reticencias o 
inexactitudes culposas o dolosas del tomador en la declaración del estado del riesgo. En 
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materia de seguros, la ley comercial se separó de la reglamentación común sobre nulidad 
relativa por error accidental en la calidad del objeto, contemplada en el Código Civil. La 
posibilidad de rescindir el contrato según el Código Civil, se amplió para los aseguradores, 
según las voces del Código de Comercio, pues esta norma, a diferencia del derecho civil, 
incluyó también, como causal de nulidad relativa, el error derivado de las reticencias o 
inexactitudes que impidieron que el aseguramiento se estipulara en condiciones más onerosas 
para el tomador En lo tocante al derecho del asegurador de lograr la rescisión del seguro 
por dolo del tomador en la declaración del estado del riesgo, el Código de Comercio también 
ensanchó los límites previstos por el Código Civil. Como la norma comercial permite la 
declaración de nulidad relativa, aun en el evento en que las reticencias o inexactitudes 
habrían inducido a la compañía aseguradora a estipular condiciones más onerosas, pero no 
a abstenerse de celebrar el contrato, por fuerza hay que aceptar que la regulación civil tiene 
un campo de acción más restringido. 

REGIMEN RESCISORIO DEL CONTRATO DE SEGURO-Razón de ser 

La razón de ser del régimen rescisorio del contrato de seguro, se funda en la naturaleza 
misma de la actividad aseguradora, que exige la presencia de una buena fe calificada o 
uberrimae bona fidei. 

CONTRATO DE SEGURO-Producción masiva 

Mientras más grande sea la cantidad de riesgos contra ctualmente asegurados en un 
ramo, más certeza tendrá el asegurador de que la sin iestralidad se acerque al nivel 
proyectado. Este principio básico, complementado con el de la probabilidad estadística, 
explica por qué la empresa de seguros se dedica a una operación razonablemente técnica 
y no a una serie irresponsable de apuestas, sometidas al capricho del azar. La empresa 
aseguradora, para no caer en un negocio aleatorio absoluto, requiere de una producción 
masiva, la cual —fuera de nutrir el capital con el que se pagarán los siniestros— posibilita 
el funcionamiento del cálculo de probabilidades y de la ley de los grandes números. Así, 
el asegurador desplazará el ámbito del azar de la totalidad de un ramo determinado, a 
cada uno de los riesgos asumidos, individualmente considerados. 

CONTRATO DE SEGURO-Ubérrima buena fe/CONTRATO DE 
SEGURO-Inspección del riesgo 

Habiéndose establecido que la práctica aseguradora responsable, supone la multiplicidad 
de contratos como condición sine qua non para que, en los diferentes ramos, la sin iestralidad 
real se aproxime a la esperada, es lógico que ese cúmulo de responsabilidades implique la 
consecuencia de que al asegurador no se le pueda exigir el examen detallado de los elementos 
constitutivos de todos los riesgos que está por asegurar En este orden de ideas, el Código de 
Comercio, a pesar de no prohibirla, se abstuvo de consagrar la inspección del riesgo como 
una obligación a cargo del asegurador puesto que a éste no se lo puede obligar a cumplir 
tareas físicamente imposibles, respetando el criterio de que no es propio del derecho el ir en 
contra de la realidad o hacer exigencias desproporcionadas en relación con los fines. Como 
al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda la masa de riesgos que 
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contractualmente asume, debe reconocerse que él contrae sus obligaciones, en la mayoría 
de los casos, solamente con base en el dicho del tomador Esta particular situación, consistente 
en quedar a la merced de la declaración de la contraparte y contratar; generalmente, en 
virtud de su sola palabra, es especial y distinta de la que se da en otros tipos contractuales, 
y origina una de las características clásicas del seguro: la de ser un contrato de ubérrima 
buena fe. Aseverar que el contrato de seguro es uberrimae bona fidei contractus, significa 
sostener que en él no bastan simplemente la diligencia, el decoro y la honestidad comúnmente 
requeridos en todos los contratos, sino que exige que estas conductas se manifiesten con la 
máxima calidad, esto es, llevadas al extremo. La necesidad de que el contrato de seguro se 
celebre con esta buena fe calificada, vincula por igual al tomador y al asegurador Sin 
embargo, la Corporación centra su interés en la carga de información precontractual que 
corresponde al tomador; pues es en relación con ésta que pueden surgir las nulidades relativas 
contempladas en el Código de Comercio. 

ASEGURADOR-Buena fe del tomador/REGIMEN RESCISORIO 
DEL CONTRATO DE SEGURO-Buena fe del tomador 

El régimen rescisorio especial para las reticencias e inexactitudes relevantes, surge de bases 
objetivas, determinadas por la naturaleza de las cosas: la ineludible necesidad de contratar en 
masa; que constriñe a la empresa aseguradora, y la correlativa imposibilidadfísica de inspeccionar 
todos y cada uno de los riesgos contratados, que explica por qué el asegurador queda supeditado 
a la honradez del tomador; ypor qué éste debe asumir; en todo momento, una conducta de máxima 
buena fe. Finalmente, la justicia conmutativa hace fácil entender que si el asegurador está 
normalmente obligado a proceder con base en una extrema confianza respecto de la persona y 
las declaraciones del tomador; es equitativo y razonable que la traición de esa inusual confianza 
se castigue con sanciones que excedan los niveles ordinarios. 

CONTRATO DE SEGURO-Infidelidad del tomador y renovación 
equilibrio contractual 

Cuando, a pesar de la infidelidad del tomadora su deber de declarar sinceramente todas 
las circunstancias relevantes que constituyen el estado del riesgo, de buena fe se le ha expedido 
una póliza de seguro, la obligación asegurativa está fin dada en el error y, por tanto, es justo 
que, tarde o temprano, por intermedio de la rescisión, anulabilidad o nulidad relativa, salga 
del ámbito jurídico. Esto, con prescindencia de extemporáneas consideraciones sobre la 
necesidad de que la reticencia o inexactitud tenga relación de causalidad con el siniestro 
que haya podido sobrevenir; justamente porque lo que se pretende es restablecer o tutelar un 
equilibrio contractual roto ab mujo, en el momento de celebrar el contrato de seguro, y no 
al acaecer el siniestro. La relación causal que importa y que, para estos efectos, debe existir; 
no es la que enlaza la circunstancia riesgosa omitida o alterada con la génesis del siniestro, 
sino la que ata el error o el dolo con el consentimiento del asegurador 

LEGISLADOR-Establecimiento causales extinción de obligaciones 

Establecer estas causales de extinción de las obligaciones, es labor propia del legislador; 
referente a su facultad de expedir y reformar códigos, y, en general, porque corresponde al 
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derecho fijar pautas de conducta y los condignos apremios y sanciones para asegurar su 
observancia. 

CONTRATO DE SEGURO-Establecimiento legislativo causales de nulidad! 
EQUILIBRIO CONTRACTUALIIGUALDAD DEL ASEGURADOR 

El régimen rescisorio obedece a criterios razonables y equitativos, y su expedición estuvo 
ajustada a la legislación a la sazón vigente. De no existir dicho régimen, la legislación ordinaria 
civil en materia de nulidades por error y dolo, sería claramente insuficiente en relación con el 
contrato de seguro y su confianza y buenafe ubérrimas. Tal omisión, sin lugara dudas, al exponer 
a ¡a entidad aseguradora y al conjunto de asegurados al cumplimiento de contratos celebrados 
con base en el error o el dolo, faltando al principio de la proporcionalidad normativa, podría 
considerarse como un atentado contra el equilibrio contractual y, por ende, como una violación 
del derecho a la igualdad del asegurador y las personas integrantes de la mutualidad asegurada. 

CONTRATO DE SEGURO-Sistema sancionatorio 

El sistema sancionatorio del Código de Comercio, es reflejo de una política legislativa 
equilibrada, basada en las realidades del medio en el que se desenvuelve la actividad aseguradora 
pues, en esta materia específica, a diferencia de lo que acontece en otras áreas de la regulación 
del contrato de seguro, en las que prima la defensa de tomadores y asegurados, se busca proteger 
el interés de ¡aparte aseguradora, teniendo en cuenta que, en lo que se refiere al conocimiento 
precontractual del riesgo, el asegurador, por su natural ignorancia del mismo, es el contratante 
que está en la posición débil. Sistema sancionatorio que en nada vulnera la Constitución. 

CONTRATO DE SEGURO-Reducción proporcional de prestación asegurada! 
CONTRATO DE SEGURO-Inexactitud sin culpa del tomador de aspectos 

estado de riesgo 

La menor sanción legal obedece a la circunstancia de que el error del tomador es 
irreprochable, "moralmente inocente ". Esta solución es equitativa y razonable, pues se inspira 
en la necesidad de sancionar en forma distinta y más leve, una conducta que, a su turno, es 
de menor entidad que la prevista para los eventos de la nulidad relativa del contrato, pero 
que, técnicamente considerada, de todas maneras conduce a una tarifación menore 
inapropiada para el asegurador, que objetivamente introduce un factor de desequilibrio 
entre los contratantes. Sin embargo, cabe recordar que esta sanción, en beneficio de tomadores 
y asegurados, puede reducirse y aún suprimirse contractualmente. Pero, puesto que está 
enderezada, como la nulidad relativa, a restablecer el equilibrio contractual, es una figura 
razonable que no desbordo las facultades del legislador no constituye agravio al derecho 
fundamental a la igualdad y no tiene por qué depender de una relación de causalidad entre 
lo inexacto u omitido y el siniestro efectivamente causado. 

ACTiVIDAD ASEGURADORA-Interés público 

La actividad aseguradora es de interés público y su ejercicio requiere de una autorización 
previa del Estado (Superintendencia Bancaria), conforme a la ley. Por el contrario, el interés 
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público mencionado en la disposición, concuerda más con la defensa de la actividad 
aseguradora y, por consiguiente, de la comunidad de asegurados, así como con las sanciones 
a los tomadores que no declaran sinceramente el estado del riesgo, que con la indiferencia 
estatal alrededor de esos mismos remas. 

UNIDAD NORMATIVA 

Referencia: expediente D-1485. 

Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el artículo 1058 del decreto ley 410 de 
1971, "Por el cual se expide el Código de Comercio". 

Actores: Ignacio Castilla Castilla y Carol Iván Abaunza Forero. 

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA. 

Sentencia aprobada en Santafé de Bogotá, Distrito Capital, según consta en acta número diez 
y nueve (19), a los quince (15) días del mes de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997). 

L ANTECEDENTES. 

El tres (3) de octubre de mil novecientos noventa y seis (1996), los ciudadanos IGNACIO 
CASTILLA CASTILLA y CAROL IVÁN ABAUNZA FORERO, en uso del derecho consagrado 
en los artículos 40, numeral 6; 241, numeral 5 y  242, numeral 1, de la Constitución, demandaron 
parcialmente el artículo 1058 del Código de Comercio (decreto ley 410 de 1971). 

Pretenden los demandantes que se declare la inconstitucionalidad de la parte 
impugnada, o, en su defecto, se decrete su constitucionalidad condicionada, entendiéndola 
"en el sentido de que la nulidad relativa del contrato de seguro y la rebaja proporcional 
de la obligación a cargo del asegurador, sólo se presentarán en caso de que el hecho 
materia de la reticencia tenga relación directa y eficiente con el siniestro ocurrido". 

El veintinueve (29) de octubre del año pasado, el magistrado sustanciador admitió la demanda; 
ordenó la fijación en lista de la norma acusada por diez (10) días, para que cualquier ciudadano la 
impugnara o la defendiera; simultáneamente, dio traslado por treinta (30) días al Procurador 
General de la Nación, para que rindiera su concepto; ordenó comunicar la iniciación del proceso 
al Presidente de la República, a la Unión de Aseguradores Colombianos "Fasecolda", y a la 
Asociación Colombiana de Derecho de Seguros "Acoldese", para que, silo estimaban oportuno, 
conceptuaran sobre la constitucionalidad de la norma sometida a control. 

Con base en lo dicho, la Corte entra a decidir. 

A. NORMA ACUSADA. 

La disposición considerada inexequible es la que, debidamente resaltada, se transcribe a 
continuación. 
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"DECRETO NUMERO 410 DE 1971 
(marzo 27) 

por el cual se expide el Código de Comercio. 

El Presidente de la República de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias 
que le confiere el numeral 15 del artículo 20 de la Ley 16 de 1968, y cumplido el requisito 
allí establecido, 

"DECRETA: 

"(...) LIBRO CUARTO 

"DE LOS CONTRATOS Y OBLIGACIONES MERCANTILES 

"( ... ) TITULO V 

"DEL CONTRATO DE SEGURO 

"CAPITULO 1 

"Principios comunes a los seguros terrestres 

"Artículo 1058. El tomador está obligado a declarar sinceramente los hechos o 
circunstancias que determinan el estado del riesgo, según el cuestionario que le sea propuesto 
por el asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, 
conocidos por el asegurador, lo hubieran retraído de celebrar el contrato, o inducido 
a estipular condiciones más onerosas, producen la nulidad relativa del seguro. 

"Si la declaración no se hace con sujeción a un cuestionario determinado, la 
reticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por 
culpa, hechos o circunstancias que impliquen agravación objetiva del estado del 
riesgo. 

"Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el 
contrato no será nulo, pero el asegurador sólo estará obligado, en caso de siniestro, 
a pagar un porcentaje de la prestación asegurada, equivalente al que la tarifa o la 
prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa ola prima adecuada 
al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el artículo 1.160. 

"Las sanciones consagradas en este artículo no se aplican si el asegurador, antes 
de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias 
sobre que versan los vicios de la declaración, o si, ya celebrado el contrato, se 
allana a subsanarlos o los acepta expresa o tácitamente". 
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B. DEMANDA E INTERVENCIONES 

a. La demanda. 

Considera que la disposición acusada quebranta los postulados de justicia y equidad del 
preámbulo de la Constitución, así como el derecho a la igualdad consagrado ene! artículo 13 
de la Carta. 

Para sustentar su planteamiento, sostiene que frente a las reticencias que ocurren en la 
contratación de seguros, la norma establece una ventaja indebida, exagerada, en favor de las 
aseguradoras, tanto respecto de los tomadores, como en relación con todas las personas que 
tienen la calidad de partes en contratos distintos al de seguro. En otras palabras, no hay fundamento 
para que, a diferencia de lo que acontece en la generalidad de los contratos, en el de seguro, las 
reticencias del tomador, concretamente las que para nada influyen en la producción del siniestro, 
se castiguen con la nulidad relativa y con la pérdida de la totalidad de la prima a título de pena. De 
esta manera, "se sanciona la mala fe del tomador más allá de los límites de su propia conducta 
reticente, y se premia sin razón alguna a la compañía de seguros con una ganancia carente de 
causa: retener la prima, liberándolo del pago del siniestro". 

Igual despropósito ocurre con la rebaja proporcional de la obligación del asegurador 
contemplada en el inciso 3o. de la norma acusada, pues éste, en caso de presentarse una 
reticencia proveniente de error inculpable del tomador, y aunque ésta sea irrelevante respecto 
de la causa del siniestro, sólo está obligado a pagar un porcentaje de la prestación asegurada, 
equivalente al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente respecto de la 
tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo. 

Además, con base en el artículo 335 de la Constitución, las compañías de seguros tienen 
una autonomía limitada que las faculta para explotar un determinado ramo, pero no para 
negarse a prestar las coberturas pactadas, ni para asegurar tan sólo a determinadas personas. 

En síntesis, en los casos donde la reticencia nada tiene que ver con la causa del siniestro, la 
norma acusada vulnera los principios de equidad y justicia, porque consagra unas sanciones 
desprovistas de toda razonabilidad y proporcionalidad, por excesivas; justifica el enriquecimiento 
sin justa causa del asegurador (parte fuerte), que no paga el siniestro y retiene la prima, sanciona 
severamente al tomador (parte débil) "que incurrió en tan poca falta"; y, en ciertos casos, grava 
sin fundamento a los beneficiarios que no celebraron el contrato. En otras palabras, como la 
sanción de la reticencia se aplica sin tener en cuenta si ésta tiene o no importancia en la producción 
del siniestro, es decir, en forma igual para situaciones objetivamente distintas, vulnera los principios 
constitucionales del equilibrio y la igualdad. 

b. Intervención de la Superintendencia Bancaria. 

Este organismo solicita que la Corte se declare inhibida para fallar, pues estima que la demanda 
está afectada de ineptitud sustantiva, porque no cumple con lo dispuesto por el numeral 5° del 
artículo 2o. del decreto 2067 de 1991, es decir, no precisa la razón por la cual la Corporación es 
competente para conocer de ella. A su juicio, las menciones del numeral lo. del artículo 242 y  del 
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numeral 5° del artículo 245 de la Constitución, como sustento de la competencia de la Corte, no 
son suficientes, porque la primera norma lo único que hace es remitir al artículo anterior, y la 
segunda, fuera de no tener un numeral 5o, nada tiene que ver con el tema. 

Reitera la petición de fallo inhibitorio, pues, además, considera que la demanda no plantea 
una proposición jurídica completa que involucre también el inciso final del artículo demandado, 
el artículo 1059 del Código de Comercio y el ordinal 1 del artículo 1161 ibídem. 

Para el evento de que la Corte decida fallar de fondo, la Superintendencia, con apoyo en 
varios doctrinantes, destaca algunos argumentos que contradicen la tesis de la demanda. Son 
ellos: 

1. La celebración y ejecución del contrato de seguro, en comparación con los demás 
contratos, requiere de un tratamiento más severo en lo atinente a la buena fe, porque, 
particularmente desde el punto de vista de la motivación del asegurador, la formación del 
vínculo depende, en la mayoría de los casos, de las solas informaciones suministradas por el 
tomador. 

2. La declaración sobre el estado del riesgo, carga precontractual del tomador, es el 
presupuesto necesario para que el asegurador asuma los riesgos y fije la prima. Si se aleja de 
la realidad de los hechos, produce el desarreglo técnico del seguro y, por tanto, mal podría ser 
fuente de obligaciones. 

Además, las limitaciones propias del derecho común, explican la necesidad de una 
reglamentación especial que, frente al dolo, la culpa y los errores inculpables, garantice 
adecuadamente el normal desenvolvimiento de la actividad aseguradora. 

3. La retención de la prima, luego de la rescisión del seguro, tiene su base en la 
misma ley, a título de pena. Ello, por ser potestativo del legislador, no es motivo de 
inexequibilidad. 

c. Intervención del Ministro de Desarrollo Económico. 

Está enderezada a demostrar la constitucionalidad de la norma acusada, con base en la 
consideración de que: 

1. Las reticencias en que haya incurrido el tomador en la declaración del estado del riesgo, 
no son cuestiones de poca monta, pues se refieren, nada menos, que a la información que 
permite al asegurador decidir si otorga o no el amparo solicitado, y, en el primer caso, fijar la 
prima correspondiente. 

2. La naturaleza del contrato de seguro, en la que la suerte del asegurador prácticamente 
depende de la honestidad del tomador, justifica el severo tratamiento legal que en él se da a 
la buena fe. 

d. Intervención del Ministro de Hacienda. 
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Como los anteriores conceptos, éste aboga por la exequibilidad de la disposición acusada. 

Recuerda que en la génesis del contrato de seguro, es de la mayor importancia requerir la 
ubérrima buena fe del tomador en sus declaraciones precontractuales sobre los hechos o 
circunstancias relevantes que determinan el estado del riesgo del bien por asegurar, con el fin 
de que el asegurador pueda determinar la magnitud de la responsabilidad que va a asumir. Y, 
en conclusión, por razonables, encuentra exequibles las sanciones que contra las reticencias 
consagra la norma impugnada. 

e. Intervención de la Asociación Colombiana de Derecho de Seguros "Acoldese". 

El ciudadano designado por esta entidad, apoyado en jurisprudencia y doctrina nacional y 
extranjera, considera que la norma acusada es exequible, pues fuera de no vulnerar el derecho a la 
igualdad, sino más bien defenderlo en cabeza de la mutualidad asegurada, desarrolla el principio 
constitucional de la buena fe y recoge elementales principios sin los cuales el contrato de seguro, 
fuera de encarecerse por los costos de innumerables revisiones de bienes por asegurar, sería 
insostenible y contrario a la celeridad propia del comercio. Además, señala cómo la desaparición 
de la disposición cuestionada fomentaría el fraude y la negligencia, en perjuicio de la comunidad 
asegurada, favoreciendo la impunidad de los tomadores deshonestos o descuidados. 

Igualmente, explica que como la nulidad relativa, la rebaja proporcional y la pérdida de 
la prima, son sanciones que buscan castigar el engaño y la culpa de los tomadores, su aplicación 
no depende de que el vicio y el siniestro tengan relación de causalidad (el seguro es nulo ex 
tunc). Este, por lo demás, es el criterio actual de la generalidad de la doctrina y las principales 
legislaciones, entre otras, la francesa, la mexicana, la italiana y la argentina, con excepción 
de las leyes alemana y austríaca. 

Dichas sanciones tampoco violan el derecho a la igualdad, introduciendo un factor de 
inequidad entre los contratantes, pues, por el contrario, lo que pretenden es compensar el 
equilibrio roto por el dolo, la culpa o el error inculpable del tomador. 

Así mismo, recuerda que lo dispuesto por el texto atacado, además de consagrarse en 
la legislación anterior (Código de Comercio Terrestre, artículos 640, 680, 681 y  682),  y 
corresponder a los criterios de los proyectos de reforma del Código de Comercio de 
1958 y 1969, se aviene con el actual derecho comparado sobre la materia (Francia, 
Italia, México, Argentina, Portugal, Panamá, Perú, Brasil, Honduras, Guatemala, El 
Salvador, España, Bolivia, Bélgica). 

Finalmente, y sobre la base de la aceptación de la ubérrima buena fe en el contrato de 
seguro (peculiar contrato aleatorio que, de ordinario, gira alrededor de informaciones que no 
se verifican, y en donde no cabe el "dolus bonus" ni el "dolus incidens"), insiste en la idea de 
que el artículo 1058 del Código de Comercio es crucial para que el asegurador pueda conocer 
el alcance de su eventual responsabilidad, porque obliga a que el tomador sea sincero en la 
descripción de un elemento tan esencial al seguro como el riesgo. Además, en caso de dolo, 
culpa o error inculpable del tomador, las sanciones previstas restablecen el equilibrio contractual 
roto por su equívoca conducta. 
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f. Intervención de la persona designada por la Unión de Aseguradores Colombianos 
"Fasecolda". 

Como las anteriores, ésta también es de la opinión de que la norma impugnada es 
exequible. 

En primer lugar, explica el fundamento dé la carga de declarar sinceramente el estado del 
riesgo, recordando que, conforme a la naturaleza de las cosas, como sólo el tomador conoce 
tal situación, es lógico e inevitable que únicamente él sea el llamado a brindar la respectiva 
información al asegurador. 

Luego, afirma que el artículo 1058 del Código de Comercio, antes que defender los intereses 
del asegurador, es una disposición que busca proteger a los tomadores y asegurados, pues "la 
entidad aseguradora no tiene la amplia capacidad que le atribuyen los demandantes para 
invocar; a su arbitrio, cualquier hecho ocultado como constitutivo de reticencia o inexactitud", 
y, además, es norma que "no puede ser modificada  sino única y exclusivamente en beneficio 
del tomador; según lo prevé el artículo 1162 del Código de Comercio". 

De otra parte, recuerda que la consideración del contrato de seguro como de ubérrima 
buena fe no es caprichosa, pues concuerda precisamente con el hecho de que sólo el tomador 
es quien, en principio, conoce a fondo el estado del riesgo del bien que se asegura, lo que 
explica que en este contrato, a diferencia de otros, el asegurador depende por entero de la 
honestidad y prudencia del asegurado. 

Aclara que el contrato de seguro es distinto de los demás contratos; que la nulidad relativa 
sólo puede originarse en reticencias de trascendencia, esto es, aquéllas que hubieren inducido 
al asegurador a no contratar o a hacerlo en condiciones más onerosas y que no es cierto que las 
compañías de seguros deban asumir todos los riesgos que se les ofrecen, por el solo hecho de 
ser empresas con permiso estatal para su funcionamiento. 

C. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. 

Para esta entidad la norma impugnada es exequible, porque el contrato de seguro, en forma 
muy especial, "se apuntala particularmente en el concepto de una buena fe calificada o 
ubérrima". Por eso, no podría concebirse el equilibrio jurídico económico propio de la relación 
asegurativa, sin la carga del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo. Esto explica 
"la razón de ser del régimen especial de los vicios del consentimiento en el contrato de seguro". 

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 

Procede la Corte a resolver, previas las siguientes consideraciones. 

Primera. Competencia. 

La Corporación es competente para decidir, pues la demanda se dirige contra un artículo 
del decreto de facultades extraordinarias 410 de 1971, dictado con base en el numeral 15 del 
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artículo 20 de la Ley 16 de 1968 (artículo 241, numeral 5, de la Constitución, y normas 
concordantes). 

Segunda. Lo que se debate. 

Desde una perspectiva procesal, debe definirse, en primer lugar, si, a pesar de haber 
determinado aceptablemente la norma demandada, la errónea mención que hace un 
demandante, de la disposición que establece la competencia de la Corte Constitucional para 
conocer determinado asunto, conduce a la necesidad de dictar un fallo inhibitorio, por ineptitud 
formal de la demanda. En segundo lugar, debe precisarse si también es necesario que la 
Corte profiera una sentencia inhibitoria, en caso de que el demandante sólo haya mencionado 
uno de los posibles elementos integrantes de una proposición jurídica. 

Y, desde el punto de vista material, debe determinarse, en cuanto a la carga precontractual 
del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo (artículo 1058 del Código de 
Comercio), si las nulidades relativas del contrato de seguro y la rebaja proporcional de la 
obligación a cargo del asegurador, sólo deben tener ocurrencia en caso de que el hecho materia 
de la reticencia tenga relación directa y eficiente con el siniestro ocurrido, para no vulnerar el 
derecho fundamental a la igualdad, en perjuicio del tomador del seguro. 

Tercera. Improcedencia de un fallo inhibitorio. 

La Superintendencia Bancaria solicita de la Corte una sentencia inhibitoria, por 
considerar que la demanda, además de inepta, no planteó una proposición jurídica 
completa. 

a. Ineptitud de la demanda. 

Consiste en decir que los actores, en rigor, no mencionaron por qué la Corporación tiene 
competencia para decidir, a pesar de que ello es ordenado por el numeral So. del artículo 2o. 
del decreto 2067 de 1991, disposición que establece: 

"Las demandas en las acciones públicas de inconstitucionalidad se presentarán por 
escrito, en duplicado, y contendrán: 

"( ... ) 5° La razón por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda". 

Como el sustento de la competencia de la Corte se hizo consistir sólo en lo dispuesto 
por el numeral lo. del artículo 242 y el numeral So. del artículo 245 de la Constitución, 
la Superintendencia lo estima insuficiente, porque la primera norma lo único que hace es 
consagrar una remisión al artículo anterior, y la segunda, fuera de no tener un numeral 
5o, nada tiene que ver con el tema objeto de la demanda. Dichos textos dicen: 

"Artículo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias 
a que se refiere este título, serán regulados por la ley conforme a las siguientes 
disposiciones: 
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"1. Cualquier ciudadano podrá ejercer las acciones públicas previstas en el artículo 
precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a control 
en los procesos promovidos por otros, así como en aquellos para los cuales no existe 
acción pública". 

"Artículo 245. El Gobierno no podrá conferir empleo a los Magistrados de la Corte 
Constitucional durante el período de ejercicio de sus funciones ni dentro del año siguiente 
a su retiro." 

La Corte considera que, si bien es cierto que los actores —por un error quizás 
mecanográfico— omitieron citar el numeral 5o. del artículo 241 de la Constitución como 
base de la competencia de la Corporación, del conjunto de la demanda es indudable que 
ella se dirigió contra un artículo de un decreto de facultades extraordinarias, proferido 
con base en la Constitución de 1886. Existiendo entonces tal claridad, es del caso rechazar 
la tesis de la ineptitud sustantiva de la demanda y, más bien, hacer efectivo el derecho de 
los interesados de acceder a la administración de justicia (artículo 229 del Estatuto 
superior), dando aplicación a los principios de la primacía del derecho sustancial, previsto 
en el artículo 228 ibídem, y de la economía procesal. No debe perderse de vista, además, 
que por su propia naturaleza y por su finalidad, las acciones de inconstitucionalidad no 
están sujetas a los rigorismos de otras, en las cuales el debate sólo versa sobre intereses 
privados, en principio. 

Al respecto, la Corte reitera lo esencial de la jurisprudencia contenida en la sentencia 
C-084 del primero (lo.) de marzo de mil novecientos noventa y cinco (1995), magistrado 
ponente doctor Alejandro Martínez Caballero, que dice: 

"( ... ) Así las cosas, la Corte Constitucional reitera que en la admisión de una demanda 
de inconstitucionalidad, así como en su examen, se debe aplicar el principio de la 
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal. Por consiguiente, cuando la ausencia 
de ciertas formalidades dentro del escrito presentado por el ciudadano no desvirtúe la 
esencia de la acción de inconstitucionalidad ni evite que la Corte determine con 
precisión la pretensión del demandante, no hay ninguna razón para no admitir la 
demanda". 

b. Proposición jurídica incompleta. 

La Superintendencia apoya, además, la petición de un fallo inhibitorio, en que la demanda 
no especifica una proposición jurídica completa, que integre la parte impugnada del artículo 
con su inciso final, el artículo 1059 del Código de Comercio y el ordinal lø. del artículo 1161 
ibídem. 

Nuevamente, y a pesar de que al interviniente le asiste alguna razón, el principio de la primacía 
del derecho sustancial, aunado a la circunstancia de que hay claridad en cuanto al precepto 
demandado, llevará a la Corte a desechar el cargo, advirtiendo que, si es del caso, se integrará 
oficiosamente la norma demandada con los textos que sean necesarios, a fin de que el juicio de 
constitucionalidad abarque, en lo posible, una proposición jurídica completa. 
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En este sentido, se reitera la jurisprudencia de la sentencia C-429 del siete (7) de octubre 
de mil novecientos noventa y tres (1993), magistrado ponente doctor Fabio Morón Díaz, 
cuyos apartes pertinentes dicen: 

"(...) El decreto legislativo No. 2158 del 24 de junio de 1948 fue expedido en desarrollo 
de las facultades excepcionales que confería al Gobierno Nacional el artículo 121 de 
la Carta Política de 1886, regulador de la institución de Estado de Sitio. Cuando se 
levantó el Estado de Excepción, el ejecutivo recibió facultades extraordinarias 
legislativas mediante la ley 90 de 1948, en cuyo desarrollo dictó el Decreto-ley 4133 
del 16 de diciembre de 1948, que adoptó al anterior como legislación permanente. 
Así las cosas, se varía el criterio tradicional de la jurisprudencia constitucional 
colombiana, según el cual en estos casos era necesario integrarla proposición jurídica 
completa entre la norma ahora demandada y la que la convirtió en legislación 
permanente, para poder abordar el juicio de constitucionalidad. La inhibición que 
sobrevenía por carencia de proposición jurídica integral se descarta en la oportunidad, 
no sólo por no existir duda sobre los preceptos acusados, sino también por la 
circunstancia de que el nuevo orden constitucional impone dar prevalencia a los 
aspectos sustantivos del derecho sobre los de técnica procesal, en la formulación de la 
demanda. Más aún, la naturaleza de la acción ciudadana autorizada en la Carta Política, 
no permite exigencias extremas de carácter técnico-jurídico, en veces de difícil 
precisión, como la de la proposición jurídica incompleta". 

Cuarta. Significado del artículo demandado. 

La Corte entiende que debe comenzar su labor fijando el sentido de la norma acusada, 
cuyo texto es el siguiente: 

"Artículo 1058. El tomador está obligado a declarar sinceramente los hechos o 
circunstancias que determinan el estado del riesgo, según el cuestionario que le sea propuesto 
por el asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, 
conocidos por el asegurador, lo hubieran retraído de celebrar el contrato, o inducido 
a estipular condiciones más onerosas, producen la nulidad relativa del seguro. 

"Si la declaración no se hace con sujeción a un cuestionario determinado, la 
reticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por 
culpa, hechos o circunstancias que impliquen agravación objetiva del estado del 
riesgo. 

"Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el 
contrato no será nulo, pero el asegurador sólo estará obligado, en caso de siniestro, 
a pagar un porcentaje de la prestación asegurada, equivalente al que la tarifa o la 
prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa o la prima adecuada 
al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el artículo 1.160. 

"Las sanciones consagradas en este artículo no se aplican si el asegurador, antes de 
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre 
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que versan los vicios de la declaración, o si, ya celebrado el contrato, se allana a 
subsanarlos o los acepta expresa o tácitamente". 

Con base en la redacción de la norma yen las actas números 12, 13, 14, 17, 18, 52, 73, 74, 90 
y 91 del Subcomité de Seguros del Comité Asesor para la Revisión del Código de Comercio 
(publicadas en 1983 por la Asociación Colombiana de Derecho de Seguros "Acoldese", Bogotá, 
Unión Gráfica Ltda., páginas 91 a 99), que al decir del profesor J. Efrén Ossa G. (q.e.p.d.), 
"constituyen útil material informativo para el exégeta que desee aproximarse a la raíz de las 
normas legales que, conforme al Título Vdel Libro Cuarto del Código de Comercio, gobiernan el 
Contrato de Seguro", es posible afirmar que del artículo 1058 del Código de Comercio, surge un 
régimen estructurado sobre las siguientes bases: 

a) El tomador del seguro tiene la carga precontractual de declarar sinceramente los hechos 
o circunstancias significativos que determinan el estado del riesgo; 

b) La declaración puede hacerse con o sin cuestionario preparado por el asegurador; 

c) La carga de declarar correctamente el estado del riesgo se incumple por inexactitud o 
reticencia, es decir, por incurrir en falta de la debida puntualidad o fidelidad en las respuestas 
o el relato,'o por callar, total o parcialmente, lo que debiera decirse; 

d) Como protección del asegurador contra el error y el dolo y, por ende, en defensa de la 
mutualidad de los asegurados, las inexactitudes o reticencias frente al cuestionario, están 
sancionadas con la nulidad relativa del contrato, siempre y cuando recaigan sobre hechos o 
circunstancias relevantes o influyentes respecto del riesgo, o sea, de aquéllos que, de haber 
sido conocidos por el asegurador, lo habrían retraído de contratar u obligado a exigir 
condiciones más onerosas; 

e) Como la norma, en tratándose de la absolución del cuestionario, no contempla distinciones 
sobre el particular, la nulidad relativa se origina en las inexactitudes o reticencias que graviten 
tanto sobre el riesgo moral o subjetivo (referente a cualidades personales del tomador o 
asegurado), como sobre el riesgo físico u objetivo del bien asegurado ( relativo a las 
particularidades físicas o materiales del objeto del seguro); 

f) Cuando media un cuestionario, la nulidad tiene lugar por el solo acaecimiento de la 
inexactitud o reticencia, ya sea fruto de dolo o culpa del tomador; 

g) Si la declaración es libre o espontánea, esto es, no sujeta a cuestionario alguno, las 
reticencias o inexactitudes dolosas o culposas conducen también a la nulidad relativa, 
pero, por manifestación expresa de la ley, sólo en lo que atañe al riesgo objetivo o físico 
del bien asegurado; 

h) No habrá nulidad si las inexactitudes o reticencias relevantes provienen de error 
inculpable del tomador. Pero el siniestro que en tales casos se produzca, sólo obliga al 
asegurador a pagar una parte de la prestación asegurada, directamente proporcional a lo que 
la tarifa o prima pactada represente en relación con la tarifa o prima correspondiente al 
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verdadero estado del riesgo, con la excepción, claro está, del principio de incontestabilidad 
que, en materia de seguros de vida, consagra el artículo 1160 del Código de Comercio; 

i) La nulidad relativa y la disminución de la prestación asegurada no tienen aplicación sic! 
asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o 
circunstancias sobre que versan los vicios de la declaración, o si, celebrado el contrato de 
seguro, los subsana o acepta expresa o tácitamente; 

j) Como se deduce del acta número 73, para que la nulidad relativa pueda declararse "( ... ) 
no hay necesidad de establecer relación ninguna de causalidad entre el error o la reticencia 
y el siniestro". 

Quinta. Régimen especial de rescisión del contrato de seguro por reticencias e 
inexactitudes en la declaración del estado del riesgo. 

Como la demanda solicita la inexequibilidad o constitucionalidad condicionada de la nulidad 
relativa del seguro, pues parte de la base de que las reticencias o inexactitudes en la declaración 
de asegurabilidad tienen que estar en relación de causalidad con el siniestro, es necesario 
precisar en qué consiste el régimen rescisorio en el contrato de seguro (artículo 1058 del 
Código de Comercio), para establecer si es distinto del ordinario civil, aplicable a las cuestiones 
comerciales en virtud del artículo 900 ibídem. 

Pues bien, de conformidad con la interpretación del artículo 1058 del Código de Comercio, 
es claro que en el contrato de seguro, salvo lo dispuesto para los errores inculpables, el legislador, 
en lo que se refiere a la anulabilidad del negocio, consagró un tratamiento especial, más severo, 
de los vicios del consentimiento del asegurador, causados por las reticencias o inexactitudes 
culposas o dolosas del tomador en la declaración del estado del riesgo. 

En efecto, el hecho de que, salvo el caso de omisiones o imprecisiones inculpables, las 
reticencias o inexactitudes sobre el estado del riesgo, dolosas o culposas, conducen, por regla 
general, a la nulidad relativa del seguro, no sólo cuando, de haberlas conocido, el asegurador 
habría podido abstenerse de contratar, sino también cuando habría contratado en condiciones 
más onerosas, demuestra que en materia de seguros, la ley comercial se separó de la 
reglamentación común sobre nulidad relativa por error accidental en la calidad del objeto, 
contemplada en el inciso segundo del artículo 1511 del Código Civil. Esta disposición, que 
efectúa la necesaria distinción con el llamado error sustancial, o sea el que recae sobre "la 
sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato", dice: 

"( ... ) El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de 
los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para 
contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte". 

La posibilidad de rescindir el contrato según el inciso 2o. del artículo 1511 del Código 
Civil, se amplió para los aseguradores, según las voces del artículo 1058 del Código de 
Comercio, pues esta norma, a diferencia del derecho civil, incluyó también, como causal 
de nulidad relativa, el error derivado de las reticencias o inexactitudes que 
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impidieron que el aseguramiento se estipulara en condiciones más onerosas para el 
tomador. 

De otra parte, en lo tocante al derecho del asegurador de lograr la rescisión del seguro por 
dolo del tomador en la declaración del estado del riesgo, el inciso primero del artículo 1058 
del Código de Comercio también ensanchó los límites previstos por el Código Civil. Justamente, 
el artículo 1515 de esta obra dice: 

"El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando 
además aparece claramente que sin él no hubiera contratado". 

Así, pues, como la norma comercial permite la declaración de nulidad relativa, aun en el 
evento en que las reticencias o inexactitudes habrían inducido a la compañía aseguradora a estipular 
condiciones más onerosas, pero no a abstenerse de celebrar el contrato, por fuerza hay que aceptar 
que la regulación civil tiene un campo de acción más restringido. 

En el mismo sentido, el profesor J. Efrén Ossa G., uno de los redactores del Código de Comercio 
(en la parte que reglamenta el contrato de seguro), sostuvo las siguientes opiniones: 

"La inexactitud o la reticencia en la medida en que, conforme a los criterios expuestos, 
sean relevantes "producen la nulidad relativa del seguro". Generan vicio en el 
consentimiento del asegurador, a quien inducen en error en su declaración de voluntad 
frente al tomador. No importa que aquél no reúna las características que lo tipifican a 
la luz de los arts. 1510, 1511 y  1512 del Código Civil. Se trata, como hemos visto, de 
un régimen especial, más exigente que el del derecho común, concebido para proteger 
los intereses de la entidad aseguradora y, con ellos los de la misma comunidad asegurada, 
en un contrato que tiene como soporte la buena fe en su más depurada expresión y que, 
por lo mismo, se define unánimemente como contrato uberrimaefidei. 

"Se trata de un error que seguramente no puede asimilarse al error obstáculo (C.C. 
art. 1510), porque no "recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra", 
ni "sobre la identidad de la cosa específica de que se trata", quizás tampoco al error 
sustancial (id., art. 1511), en cuanto no atañe a "la sustancia o calidad esencial del 
objeto sobre que versa el acto o contrato", ni siquiera, tal vez, al error accidental 
acerca de otras calidades determinantes de la voluntad contractual (id., inc.2o.), porque 
la del asegurador, en el contrato de seguro, se inclina o suele inclinarse, en sentido 
favorable o adverso, al conjuro de un complejo de factores de orden moral u objetivo 
que conforman el riesgo y le permiten formarse juicio sobre su capacidad de asumirlo. 
Por eso es por lo que todas las legislaciones regulan específicamente la declaración del 
estado del riesgo a cargo del tomador y establecen, con uno u otro criterio, más o 
menos severo, las sanciones a que da origen su infidelidad, enderezadas a tutelar el 
equilibrio contractual. Así lo hacía nuestro Código de Comercio de 1887 (arts. 680 y 
681) y  así lo hace el actual, no obstante los preceptos seculares de nuestro Código 
Civil. Y no obstante, igualmente, el art. 900 del estatuto comercial vigente que, respecto 
de los actos mercantiles en general consagra su anulabilidad cuando hayan sido 
consentidos por error, fuerza o dolo conforme al Código Civil. 
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"Ni siquiera la norma del derecho común (C.C. art. 1515) que consagra el dolo como 
vicio del consentimiento sería suficiente para proteger al asegurador. Porque aquél 
sólo vicia el consentimiento si, además de ser obra de una de las partes, "aparece 
claramente que sin él no hubiera contratado". Es el dolo principal. Es decir, está 
desprotegido frente al dolo incidental que es, a juicio de ALESSANDRI y 
SOMARRIVA, "el que no determina a una persona a celebrar el acto jurídico, pero sí 
a concluirlo en distintas condiciones que en las que lo habría concluido, generalmente 
menos onerosas, si las maniobras artificiosas no hubieran existido". (J. Efrén Ossa G., 
Teoría General del Seguro —El Contrato, Temis, Bogotá, 1991, págs. 333 y  334). 

No sobra anotar, por último, que el conjunto normativo integrado por los artículos 1058 y 
1059 del Código de Comercio, prevé, en lo atinente a los efectos de las nulidades declaradas, 
una solución diferente a la adoptada por el artículo 1746 del Código Civil. 

Sexta. Razonabilidad de los fundamentos de la especialidad del régimen 
rescisorio del seguro por causa de reticencia o inexactitud. 

Para la Corte Constitucional, la razón de ser del régimen rescisorio del contrato de seguro, 
según se prevé en los dos primeros incisos del artículo 1058 del Código de Comercio, se 
funda en la naturaleza misma de la actividad aseguradora, que exige la presencia de una buena 
fe calificada o uberrimae bonafldei, como lo demuestran estos argumentos: 

A. La contratación en masa. 

Dentro de los presupuestos técnicos del seguro, que son los llamados a garantizar la 
estabilidad de la empresa aseguradora, figura la "ley de los grandes números", que enseña 
que "Mientras mayor sea el número de exposiciones, más estrecha será la diferencia entre 
los resultados efectivos y los esperados como probables con un número infinito de 
exposiciones" (Launie J.J. Lee J. Finley y Baglini Norman A., Principles of Property and 
Liability Underwnting, Insurance Institute of Amenca, first edition, 1976, pág. 321, citados 
por J. Efrén Ossa G., Teoría General del Seguro - La Institución, Temis, Bogotá, 1988, pág. 
36). Esto, para la gestión aseguradora, significa que mientras más grande sea la cantidad de 
riesgos contractualmente asegurados en un ramo, más certeza tendrá el asegurador de que la 
siniestralidad se acerque al nivel proyectado. Este principio básico, complementado con el 
de la probabilidad estadística, explica por qué la empresa de seguros se dedica a una operación 
razonablemente técnica y no a una serie irresponsable de apuestas, sometidas al capricho del 
azar. Por esto se ha dicho que " ( ... ) Del continuo registro que efectúa de determinados 
hechos, la estadística deduce coeficientes tanto más exactos cuanto mayor ha sido el número 
de las observaciones y más dilatado el período de su examen. Con base en el pasado, la 
estadística puede proyectar sus cálculos para elfuturo. Y de ahí se desprende la probabilidad 
estadística." (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teoría General del Seguro —La Institución, pág. 36). 

En otras palabras, la empresa aseguradora, para no caer en un negocio aleatorio absoluto, 
requiere de una producción masiva, la cual -fuera de nutrir el capital con el que se pagarán 
los siniestros- posibilita el funcionamiento del cálculo de probabilidades y de la ley de los 
grandes números. Así, el asegurador desplazará el ámbito del azar de la totalidad de un ramo 
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determinado, a cada uno de los riesgos asumidos, individualmente considerados. Como lo 
enseña el profesor Joaquín Garrigues, el "( ... ) azar domina siempre toda operación de seguro 
aisladamente considerada. Pero la explotación en masa, que caracteriza la actividad de las 
empresas aseguradoras, permite un cálculo preciso sobre la realización del riesgo y se funda 
en un doble dato: primero, que los riesgos que amenazan la vida o el patrimonio no afectan 
a todos, ni los afectan en la misma medida (...); segundo, que los hechos fortuitos, cuando se 
observan en gran número, demuestran una realización regular Esta ley (llamada ley de los 
grandes números) permite a las empresas aseguradoras determinar; con referencia a cierto 
plazo de tiempo y a cierto objeto asegurado, la frecuencia con que resulta afectado por un 
riesgo también determinado." (Joaquín Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, sexta edición, 
Porrúa, México, 1981, pág. 248). 

El tratadista italiano Francesco Messineo, también ha hecho énfasis en que es característico 
de la actividad aseguradora el registrar un gran número de riesgos amparados. Sobre el particular 
dice: "Primer elemento del seguro, según un concepto afirmado, es que exista una empresa 
aseguradora (asegurador), o sea, una organizaciónfi,.ndada, principalmente, sobre la multiplicidad 
de los contratos estipulados; en tal caso, existe un fuerte grado de probabilidad de que no todos 
los riesgos se conviertan en siniestros; y que, por consiguiente, no a todas las obligaciones de 
indemnización asumidas corresponda un deber concreto de indemnizar Este elemento de la 
empresa, requerido por exigencias técnicas de organización y de funcionamiento del seguro y, 
además, por la cualidad del asegurador; está subrayado por la ley". (Francesco Messineo, Manual 
de Derecho Civil y Comercial, tomo VI, Europa-América, Buenos Aires, 1971, págs. 158 y  159). 

En síntesis, puede afirmarse, siguiendo a Benítez de Lugo, que "la técnica del seguro es 
consustancial a esta institución jurídica, basada en la ley de los grandes números y en el 
cálculo de probabilidades" (Luis Benítez de Lugo Reymundo, Tratado de Seguros, vol. 1, 
Reus, Madrid, 1955, pág. 310), y que la gestión del asegurador está técnica e indisolublemente 
ligada a la contratación masiva. 

B. La infidelidad a la ubérrima buena fe. 

Habiéndose establecido que la práctica aseguradora responsable, supone la multiplicidad 
de contratos como condición sine qua non para que, en los diferentes ramos, la siniestralidad 
real se aproxime a la esperada, es lógico que ese cúmulo de responsabilidades implique la 
consecuencia de que al asegurador no se le pueda exigir el examen detallado de los elementos 
constitutivos de todos los riesgos que está por asegurar. En este orden de ideas, el Código de 
Comercio, a pesar de no prohibirla, se abstuvo de consagrar la inspección del riesgo como una 
obligación a cargo del asegurador, puesto que a éste no se lo puede obligar a cumplir tareas 
físicamente imposibles, respetando el criterio de que no es propio del derecho el ir en contra 
de la realidad o hacer exigencias desproporcionadas en relación con los fines. 

A la doctrina nacional del derecho de seguros no ha escapado tal noción. Así, en sus 
comentarios al contrato de seguro, el doctor Hernán Fabio López Blanco manifiesta que "( ... ) 
las empresas aseguradoras no están obligadas a realizar inspecciones de los riesgos para 
determinar si es cierto o no lo que el tomador asevera. El contrato de seguro, como contrato 
de ubérrima buena fe, no puede partir de la base errada de que es necesario verificar hasta la 
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saciedad lo que el tomador afirma antes de contratar, porque jamás puede suponerse que él 
miente." (Hernán Fabio López Blanco, Comentarios al Contrato de Seguro, 2a. edición, Dupré, 
Bogotá, 1993, pág. 118). Y el profesor Ossa dijo: "El asegurador no está obligado a verificar 
la exactitud de la declaración del estado del riesgo. Ni siquiera por su aspecto objetivo, 
menos aún por su aspecto moral. No existe norma legal que pueda invocarse para afirmar lo 
contrario." (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teoría General del Seguro - El Contrato, pág. 349). 

En consecuencia, como al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda la masa 
de riesgos que contractualmente asume, debe reconocerse que él contrae sus obligaciones, 
en la mayoría de los casos, solamente con base en el dicho del tomador. Esta particular 
situación, consistente en quedar a la merced de la declaración de la contraparte y contratar, 
generalmente, en virtud de su sola palabra, es especial y distinta de la que se da en otros tipos 
contractuales, y origina una de las características clásicas del seguro: la de ser un contrato de 
ubérrima buena fe. 

Aseverar que el contrato de seguro es uberrimae bonafidei contractus, significa, ni más 
ni menos, sostener que en él no bastan simplemente la diligencia, el decoro y la honestidad 
comúnmente requeridos en todos los contratos, sino que exige que estas conductas se 
manifiesten con la máxima calidad, esto es, llevadas al extremo. 

Joaquín Garrigues expresa que la exigencia de la ubérrima buena fe obedece el hecho de 
que "el seguro es un contrato celebrado en masa, en el que se ofrecen las características 
propias de un contrato de adhesión", agregando que "la exigencia de la buena fe lleva en el 
contrato de seguro a consecuencias extremas, desconocidas en los demás contratos. En tal 
sentido se dice que el seguro es uberrimaefidei contractus. Esta nota peculiar se manifiesta 
no sólo en la ejecución del contrato ( ... ), sino en el momento anterior al contrato. Esto es 
justamente lo típico del seguro. Ya hemos dicho que la entidad aseguradora debe 
escrupulosamente cumplir con el principio de la buena fe, pero lo característico es que la 
buena fe opera de modo especial respecto del contratante del seguro (tomador) en el momento 
en que éste todavía no lo es. Se trata de un deber precontractual a cargo del tomador del 
seguro, consistente en declarar exactamente todas las circunstancias que pueden influír en 
la apreciación de los riesgos, cuyas circunstancias el asegurador va a asumir.(...)" (Joaquín 

Garrigues, ob. cit. págs. 256 y 257). 

Naturalmente, la necesidad de que el contrato de seguro se celebre con esta buena fe 
calificada, vincula por igual al tomador y al asegurador. Sin embargo, la Corporación centra 
su interés en la carga de información precontractual que corresponde al tomador, pues es en 
relación con ésta que pueden surgir las nulidades relativas contempladas en el artículo 1058 
del Código de Comercio. 

Para la Corte Constitucional, es claro que el régimen rescisorio especial para las reticencias 
e inexactitudes relevantes, surge de bases objetivas, determinadas por la naturaleza de las 
cosas: la ineludible necesidad de contratar en masa, que constriñe a la empresa aseguradora, y 
la correlativa imposibilidad física de inspeccionar todos y cada uno de los riesgos contratados, 
que explica por qué el asegurador queda supeditado a la honradez del tomador, y por qué éste 
debe asumir, en todo momento, una conducta de máxima buena fe. 

77 



C-232/97 

Finalmente, la justicia conmutativa hace fácil entender que si el asegurador, como se ha 
visto, está normalmente obligado a proceder con base en una extrema confianza respecto de la 
persona ylas declaraciones del tomador, es equitativo y razonable que la traición de esa inusual 
confianza se castigue con sanciones que excedan los niveles ordinarios. 

Séptima. Las nulidades relativas del artículo 1058 del Código de Comercio renuevan 
un equilibrio roto. 

En efecto, cuando, a pesar de la infidelidad del tomador a su deber de declarar sinceramente 
todas las circunstancias relevantes que constituyen el estado del riesgo, de buena fe se le ha 
expedido una póliza de seguro, la obligación asegurativa está fundada en el error y, por tanto, 
es justo que, tarde o temprano, por intermedio de la rescisión, anulabilidad o nulidad relativa, 
salga del ámbito jurídico. 

Esto, con prescindencia de extemporáneas consideraciones sobre la necesidad de que la 
reticencia o inexactitud tenga relación de causalidad con el siniestro que haya podido sobrevenir, 
justamente porque lo que se pretende es restablecer o tutelar un equilibrio contractual roto ab 

initio, en el momento de celebrar el contrato de seguro, y no al acaecer el siniestro. La relación 
causal que importa y que, para estos efectos, debe existir, no es, como sostienen los demandantes, 
la que enlaza la circunstancia riesgosa omitida o alterada con la génesis del siniestro, sino la que 
ata el error o el dolo con el consentimiento del asegurador. En este sentido, el profesor Ossa 
escribió: "Debe, por tanto, existir una relación causal entre el vicio de la declaración (llámese 
inexactitud o reticencia) y el consentimiento del asegurado,; cuyo error al celebrar el contrato o 
al celebrarlo en determinadas condiciones sólo ha podido explicarse por la deformación del 
estado del riesgo imputable a la infidelidad del tomador Ello no significa,  en ningún caso, como 
algunos lo han pretendido, que la sanción sólo sea viable jurídicamente en la medida en que el 
hecho o circunstanciafalseados, omitidos o encubiertos se identifiquen como causas determinantes 
del siniestro. Que, ocurrido o no, proveniente de una u otra causa, de una magnitud u otra, es 
irrelevante desde el punto de vista de la formación del contrato." (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teoría 
General del Seguro - El Contrato, pág. 336). 

Octava. El legislador puede establecer causales de nulidad relativa en los 
contratos. 

Evidentemente, establecer estas causales de extinción de las obligaciones, es labor propia 
del legislador, referente a su facultad de expedir y reformar códigos, y, en general, porque 
corresponde al derecho fijar pautas de conducta y los condignos apremios y sanciones para 
asegurar su observancia. 

Dijo la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del veintisiete (27) de septiembre de 
mil novecientos setenta y cuatro (1974), (magistrado ponente doctor Luis Sarmiento 
Buitrago), al declarar la exequibilidad de varios artículos del Código Civil atinentes a la 
cláusula penal: 

"Es de la esencia del derecho regular la conducta social o individual de las personas o 
sujetos de derecho cuya consecuencia es que toda actividad contraria a la regulación 
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que hace la ley, constituye una conducta antijurídica. La inobservancia de la regulación 
acarrea, como regla general, en un estado de derecho, una consecuencia desfavorable 
a quien procede antijurídicamente." (Gaceta Judicial, tomos CXLIX-CL, Imprenta 
Nacional, Bogotá, 1978, pág. 410). 

Pues bien, puesto que, conforme a estos principios, el régimen rescisorio del artículo 1058 
del citado Código, según se ha expuesto, obedece a criterios razonables y equitativos, y su 
expedición estuvo ajustada a la legislación a la sazón vigente, la Corte, por estos aspectos, no 
encuentra violación de la actual Constitución. 

Por el contrario, de no existir dicho régimen, la legislación ordinaria civil en materia de nulidades 
por error y dolo, sería claramente insuficiente en relación con el contrato de seguro y su confianza 
y buena fe ubérrimas. Tal omisión, sin lugar a dudas, al exponer a la entidad aseguradora y al 
conjunto de asegurados al cumplimiento de contratos celebrados con base en el error o el dolo, 
faltando al principio de la proporcionalidad normativa, podría considerarse como un atentado 
contra el equilibrio contractual y, por ende, como una violación del derecho a la igualdad del 
asegurador y las personas integrantes de la mutualidad asegurada. 

Cabe resaltar que con la consideración de que es del resorte del legislador, la regulación de 
las causales de anulación, la Corte reitera su propia jurisprudencia, vale decir, la contenida en 
la sentencia C-491 del dos (2) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco (1995), 
magistrado ponente doctor Antonio Barrera Carboneli. En dicha providencia puede leerse: 

"No se opone a la norma del artículo 29 de la Constitución la circunstancia de que el 
legislador señale taxativamente las causales o motivos de nulidad, por las siguientes 
razones: 

La Constitución en el artículo 29 señala los fundamentos básicos que rigen el debido 
proceso; pero corresponde al legislador, dentro de su facultad discrecional, aunque con 
arreglo a criterios objetivos, razonables y racionales, desarrollar a través de las 
correspondientes fórmulas normativas las formas o actos procesales que deben ser 
cumplidos para asegurar su vigencia y respeto. En tal virtud, la regulación del régimen 
de las nulidades, es un asunto que atañe en principio al legislador, el cual puede señalar, 
con arreglo a dichos criterios y obedeciendo al principio de la proporcionalidad 
normativa, las causales o motivos que generan nulidad, a efecto de garantizar la 
regularidad de las actuaciones procesales y consecuentemente el debido proceso". 

La sentencia citada, a pesar de referirse a nulidades procesales, es aplicable a las 
sustantivas, como las que el artículo 1058 del Código de Comercio establece para las 
reticencias e inexactitudes relevantes en la declaración de las circunstancias constitutivas 
del estado del riesgo. 

Por último, la Corte considera que el sistema sancionatorio basado en los artículos 1058 
(nulidades relativas y reducción proporcional de la prestación asegurada) y 1059 (pérdida de las 
primas a título de pena) del Código de Comercio, es reflejo de una política legislativa equilibrada, 
basada en las realidades del medio en el que se desenvuelve la actividad aseguradora, pues, en 
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esta materia específica, a diferencia de lo que acontece en otras áreas de la regulación del contrato 
de seguro, en las que prima la defensa de tomadores y asegurados, se busca proteger el interés de 
la parte aseguradora, teniendo en cuenta que, en lo que se refiere al conocimiento precontractual 
del riesgo, el asegurador, por su natural ignorancia del mismo, es el contratante que está en la 
posición débil. Sistema sancionatorio (el de los artículos 1058 y  1059) que en nada vulnera la 
Constitución. Como dice el profesor Fontaine, "el deseo de proteger al consumidor en el contrato 
de seguro no puede hacer perder de vista el equilibrio global del contrato. La protección del 
asegurador, históricamente, surgió primero, pero la defensa del tomador y el asegurado, hoy día, 
ha pasado al primer plano. Sin embargo, sigue siendo importante no olvidar que en un contrato 
de seguro, las dos partes tienen puntos débiles. Ciertas evoluciones recientes no se limitan tan 
sólo a incrementar la defensa del tomador y del asegurado, sino que se ocupan de determinados 
aspectos de protección del asegurador, por ejemplo, en lo que concierne a la declaración del 
riesgo. Pensamos que conviene buscar el equilibrio adecuado, lo que implica no olvidar la 
necesidad de proteger a las dos partes. El mercado de los seguros no puede desarrollarse si el 
consumidor es explotado. Pero tampoco puede prosperar si el asegurador igualmente, no recibe 
su legítima cuota de protección". (Marcel Fontaine, La Protección de las Partes en el Contrato de 
Seguro, Universidad Católica de Lovaina, Facultad de Derecho, documento 95/11, presentado en 
Budapest, en coloquio internacional sobre el contrato de seguro, el 26 de noviembre de 1994, 
pág. 7). 

Novena. La reducción proporcional de la prestación asegurada, es equitativa. 

Como se recuerda, el inciso 3o. del artículo 1058, en caso de que el tomador, sin culpa de 
su parte, sea inexacto o reticente en la descripción de aspectos relevantes del estado del riesgo, 
faculta al asegurador para pagar al beneficiario sólo un porcentaje de la prestación asegurada, 
equivalente al que la prima erróneamente pactada represente en relación con la prima 
correspondiente al verdadero estado del riesgo, con excepción de la indisputabilidad del artículo 
1160 del Código de Comercio. 

Este tratamiento más benigno que el de la nulidad relativa, responde al hecho de que en 
este caso el error del tomador se supone "inculpable", ajeno, entonces, al dolo o a la culpa que 
se requiere en los incisos lo. y 2o. del artículo impugnado. En otras palabras, la menor sanción 
legal obedece a la circunstancia de que el error del tomador es irreprochable, "moralmente 
inocente", al decir del profesor Ossa. (J. Efrén Ossa G., ob. cit., Teoría General del Seguro - El 
Contrato, pág. 341). 

Esta solución es equitativa y razonable, pues se inspira en la necesidad de sancionar en 
forma distinta y más leve, una conducta que, a su turno, es de menor entidad que la prevista 
para los eventos de la nulidad relativa del contrato, pero que, técnicamente considerada, de 
todas maneras conduce a una tarifación menor e inapropiada para el asegurador, que 
objetivamente intróduce un factor de desequilibrio entre los contratantes. 

Sin embargo, cabe recordar que esta sanción, en beneficio de tomadores y asegurados, 
puede reducirse y aún suprimirse contractualmente, con arreglo a lo dispuesto por la segunda 
frase del artículo 1162 del Código de Comercio. Pero, puesto que está enderezada, como la 
nulidad relativa, a restablecer el equilibrio contractual, es una figura razonable que no desborda 
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las facultades del legislador, no constituye agravio al derecho fundamental a la igualdad y no 
tiene por qué depender de una relación de causalidad entre lo inexacto u omitido y el siniestro 
efectivamente causado. En consecuencia, tampocó viola la Constitución. 

Décima. El artículo 1058 del Código de Comercio no quebranta el artículo 335 de la 
Constitución. 

Los actores, con base en lo dispuesto por el artículo 335 de la Constitución Nacional, 
sostienen "que en el momento en que de acuerdo con su limitada autonomía, en la que desde 
luego la empresa de seguros puede asumir determinado riesgo o ramo de seguros, o abstenerse 
de hacerlo, lo asume, no será en forma excluyente ni selectiva, sino general y obligatoria, o 
sea, que en ningún caso lícito puede negarse a prestar la cobertura que ella misma ha decidido 
asumir en ejercicio de la autorización otorgada por el Estado". En otras palabras, los 
demandantes consideran que las nulidades relativas objeto del presente asunto, son inaplicables 
por lo dispuesto por el artículo 335 de la Carta. 

La Corte discrepa de tal opinión. Veamos. 

El artículo 335 ibídem dice: 

"Las actividades financiera, bursátil, aseguradora y cualquiera otra relacionada co,  n el 
manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos de captación a las que se refiere 
el literal d) del numeral 19 del artículo 150 son de interés público y sólo pueden ser 
ejercidas previa autorización del Estado, conforme a la ley, la cual regulará la forma 
de intervención del Gobierno en estas materias y promoverá la democratización del 
crédito". 

Conforme a esta norma sólo es posible afirmar que la actividad aseguradora es de interés 
público y que su ejercicio requiere de una autorización previa del Estado (Superintendencia 
Bancaria), conforme a la ley. Por lo tanto, resulta manifiestamente equivocado deducir de ella, 
porque no lo establece expresa ni tácitamente, la derogación del régimen de nulidades relativas 
por reticencias o inexactitudes relevantes del artículo 1058. 

Por el contrario, el interés público mencionado en la disposición, concuerda más con la 
defensa de la actividad aseguradora y, por consiguiente, de la comunidad de asegurados, así 
como con las sanciones a los tomadores que no declaran sinceramente el estado del riesgo, 
que con la indiferencia estatal alrededor de esos mismos temas. 

Sin necesidad de mayores lucubraciones, habrá de desecharse el alcance que se pretende 
dar al texto claro del artículo 335 de la Constitución. 

Undécima. Unidad normativa. 

La declaración de exequibilidad de la disposición acusada, también cobijará las normas 
que se relacionarán a continuación, por la unidad de materia que con ellas tiene y que fluye 
de su sola lectura. 
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En primer lugar, figura la frase inicial del artículo 1058 del Código de Comercio, que 
establece la carga del tomador de responder sinceramente el cuestionario que el asegurador 
le proponga sobre el estado del riesgo por asegurar. Como, lógicamente, la nulidad relativa 
que se produce por la infidelidad a dicho deber (segunda frase del mismo artículo, 
impugnada por los actores) es cosa inseparable de este último, la unidad de materia 
surge de bulto. 

Y, en segundo lugar, está el inciso final del citado artículo. ¿Por qué? Porque al 
disponer, con base en los tres incisos anteriores, que las nulidades relativas y la reducción 
de la prestación asegurada no se aplican si el asegurador, antes de celebrar el contrato, 
conocía o debía conocer la materia de las reticencias o inexactitudes, o, si celebrado el 
contrato, las allanó o aceptó, se refiere inseparablemente a tales sanciones, de donde 
aparece la unidad de materia. 

En resumen, las disposiciones atrás citadas integran una proposición jurídica con la 
disposición impugnada, y son exequibles, en los términos y con los alcances de esta 
sentencia. 

Duodécima. Aclaración. 

La Corte advierte, expresamente, que la declaración de exequibilidad del artículo 1058 del 
Código de Comercio, nada tiene que ver con los contratos de medicina prepagada y con el 
sistema de seguridad social, que se rigen por sus propias disposiciones: (la ley 100 de 1993 y 
demás normas complementarias). 

M. DECISION. 

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

RESUELVE: 

Declárase EXEQUIBLE, en su integridad, el artículo 1058 del decreto ley 410 de 1971, 
"Por el cual se expide el Código de Comercio". 

Cópiese, notifíquese, publíquese, cúmplase e insértese en la Gaceta de la Corte 
Constitucional. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 
Aclaración de voto 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 
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HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-232 
mayo 15 de 1997 

LEGISLADOR-Regulación de contratos por vía general/CONTRATO DE SEGURO- 
Examen de normas desde perspectiva constitucional (Aclaración de voto) 

La norma legal demandada debió ser examinada exclusivamente desde la perspectiva 
constitucional. En este sentido, resulta inobjerable la facultad del Legislador extraordinario 
para expedirla, puesto que se trata de una materia perteneciente a la reserva de ley. La 
Constitución Política, en modo alguno, se opone a que el Legislador regule los contratos por 
vía general y que, en relacióncon algunos de ellos, establezca reglas especiales, inclusive en 
punto a elementos como el consentimiento y el régimen de nulidades. La disparidad que a 
este respecto puede presentarse con el régimen general, que puede ser mayor o menor; según 
el caso y la densidad de la disciplina especial, en principio no puede dar lugar a un cargo de 
igualdad, como quiera que ésta se concibe como derecho humano y no como ideal de 
coherencia, uniformidad o consistencia entre las normas jurídicas como tales, vale decir; 
entre la norma general y la disposición especial. 

Referencia: expediente D-1485 

Actores: Ignacio Castilla Castilla y Carol Iván Abaunza Forero. 

Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el artículo 1058 del Decreto-Ley 410 de 
1971, "Por el cual se expide el Código de Comercio". 

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA 

Con todo respeto me permito aclarar mi voto, en los siguientes términos: 

1. La norma legal demandada debió ser examinada exclusivamente desde la perspectiva 
constitucional. En este sentido, resulta inobjetable la facultad del Legislador extraordinario 
para expedirla, puesto que se trata de una materia perteneciente a la reserva de ley. De otro 
lado, el cargo del demandante relativo a la violación de la igualdad, no podía prosperar. La 
Constitución Política, en modo alguno, se opone a que el Legislador regule los contratos por 
vía general y que, en relación con algunos de ellos, establezca reglas especiales, inclusive en 
punto a elementos como el consentimiento y el régimen de nulidades. La disparidad que a 
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este respecto puede presentarse con el régimen general, que puede ser mayor o menor, según 
el caso y la densidad de la disciplina especial, en principio no puede dar lugar a un cargo de 
igualdad, como quiera que ésta se concibe como derecho humano y no como ideal de 
coherencia, uniformidad o consistencia entre las normas jurídicas como tales, vale decir, 
entre la norma general y la disposición especial. 

2. Por lo anterior, el erudito discurso sobre el contrato de seguro, tiene sólo valor ilustrativo 
y cumpliría mejor su cometido en una corte de casación. La constitucionalidad de la norma 
demandada no se deriva ni del consenso doctrinario de quienes cultivan este campo del derecho 
ni de la "naturaleza del tipo contractual", sino, ami juicio, de las razones expuestas brevemente 
en el párrafo precedente. 

Fecha ut supra, 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 
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SENTENCIA No. C-233 
mayo 15 de 1997 

ACTIVIDAD ECONOMICA E INICIATIVA PRIVADA-Protección 
interés público 

Al Estado corresponde desplegar una actividad orientada afavorecer el cabal cumplimiento 
de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la libertad económica y, a la vez, procurar la 
protección del interés público comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses 
particulares que pueden encontrar satisfacción, pero dentro del marco de las responsabiliilades 
y obligaciones sociales a las que alude la Constitución. Las tareas que, por virtud de los mandatos 
constitucionales, el Estado debe acomete?; implican lapreviafijación de políticas institucionales 
y la selección e implementación de los instrumentos adecuados para llevar a la práctica las 
orientaciones generales que guían la actuación de la organización política que, para tal efecto, 
cuenta con el concurso de órganos superiores encargados de adoptar esas definiciones, con la 
posibilidad de expedir las leyes y los decretos indispensables que vayan perfilando los específicos 
contornos de la actividad estatal en esas materias y, en fin, con la actuación del gobierno en 
concreto que, por intermedio de sus agentes, está llamado a procurar el cumplimiento de las 
garantías previstas en la Carta y, además, a velar para que, sin desmedro de la iniciativa privada, 
en cada caso, el interés general halle realización conforme a la legalidad propia del Estado 
Social de Derecho. 

SUPERINTENDENCIAS-Fundamento constitucional y titularidad de competencias/ 
SUPERINTENDENCIAS-Inspección, vigilancia y control 

Las Superintendencias tienen un incuestionable fundamento constitucional y, fuera de otras 
tareas que les confíe la ley, ejercen ciertas funciones asignaibis al Presidente de la República, 
dentro de las que se cuentan las relativas a la inspección, vigilancia y control sobre las entidades 
dedicadas a las actividades referidas en el numeral 24 del artículo 189 superior, así como sobre 
las cooperativas y sociedades mercantiles. Importa destacar que las funciones de inspección, 
vigilancia y control, deben llevarse a cabo por las superintendencias encargadas, bajo la 
orientación del Presidente de la República que ese! titular de las respectivas competencias y, en 
todo caso, con absoluto ceñimiento a las pautas contenidas en la ley. El desempeño de las 
competencias atribuidas a algunas superintendencias en lo atinente a la inspección, vigilancia y 
control está condicionado a la cabal observancia de las directrices que la ley trace con arreglo a 
criterios estables que, sin embargo, no impiden la actuación ágil y oportuna de estos organismos, 
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encargados de verificar en la práctica la transparencia de las operaciones sometidas a su 
escrutinio, ni enervan la flexibilidad por estos requerida para hacer efectivos en las situaciones 
concretas los postulados constitucionales y legales, todo lo cual exige que se los dote de los 
instrumentos y de las atribuciones necesarias. La ley prohija la distinción entre los conceptos de 
inspección, vigilancia y control, cada uno de los cuales apareja un repertorio de facultades que 
la Superintendencia de Sociedades podrá ejercer, según el supuesto de que se trate y dependiendo, 
de manera primordial, de la magnitud de las dificultades que la sociedad sometida afiscalización 
presente. 

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Fiscalización gubernamental 

Lafiscalización gubernamental que cumple la Superintendencia de Sociedades es paulatina 
y tiene en cuenta el estado de la sociedad fiscalizada, ya que dependiendo del grado de 
dificultad en que se halle se determina la intensidad del escrutinio y, de acuerdo con ello, del 
catálogo de facultades normativamente señaladas se escogen las que han de ser aplicadas, 
todo con miras a que se consolide un propósito de recuperación y conservación de la empresa. 
Entre mayor sea el nivel de gravedad que la Superintendencia de Sociedades, en uso de sus 
atribuciones, pueda detectar, más contundentes resultan los mecanismos de acción con que la 
entidad cuenta para tratar de superarla situación que, cuando es crítica autoriza la asunción 
de las atribuciones propias del estadio de control, siendo todavía viable, dentro del esquema 
de gradualidad, la implementación de medidas de diverso signo, dependiendo de las 
posibilidades de recuperación que el análisis concreto de la sociedad muestre. 

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Restablecimiento de la 
sociedad en crisis 

La convocación a un trámite concursal no es la única medida a la que en forma inexorable 
tenga que acudirse, puesto que en ejercicio del control la Superintendencia de Sociedades 
cuenta con un amplio abanico de facultades ordenadas a procurar el restablecimiento de la 
sociedad en situación de crisis, y algunas de esas atribuciones permiten afirmar la existencia 
de una instancia preconcursal. Sólo ante el evidente fracaso de los planes y programas 
orientados a obtener la recuperación o cuando la gravedad de la situación no dé lugar a la 
promoción de esas medidas procede la convocación del trámite concursal. 

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Margen de apreciación 
y facultades oficiosas 

La adopción y la ejecución de las medidas que en cada uno de los casos sean de menester 
ha de partir de una evaluación particular de las condiciones de la empresa y es obvio que si 
ello es así la aplicación de las pautas generales previstas en la normatividada las situaciones 
concretas, comporta cierto margen de apreciación por parte del Superintendente de Sociedades 
que, incluso se halla facultado para optar, de oficio, por una solución distinta a la propuesta 
por el deudor La Corte considera que ese margen de apreciación y las facultades oficiosas de 
la Superintendencia de Sociedades no se revelan contrarias a la Constitución, porque el 
cumplimiento de las funciones de inspección, vigilancia y control y de las facultades de ellas 
derivadas, tiene corno norte las pautas generales trazadas en la ley y con arreglo a esos 
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criterios normativos deben desarrollarse, lo cual no significa que el organismo llamado a 
desempeñarlas pierda en la ejecución concreta de esas tareas la flexibilidad que, sin traspasar 
el horizonte delimitado por la nonnatividad a la que ha de ceñirse, le permita llegar, con 
eficacia, a la variable dinámica de las coyunturas y de las circunstancias concretas para 
verificar, en los eventos específicos, si se satisfacen o no los presupuestos normativos y si se 
percibe o no en las empresas sometidas a la fiscalización una actividad orientada hacia la 
concreción de los derroteros que la Constitución atribuye al Estado. 

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Oficiosidad para convocar trámite 
concursal/PROCESO CONCURSAL-Apertura 

De poco serviría a la Superintendencia de Sociedades estar en condiciones de verificar 
el estado de las sociedades sometidas a su control si, de otra parte, se le prohibiera proceder 
a tomar y a aplicar oficiosamente las medidas que, atendidas las circunstancias concretas, 
estime necesarias, dejando librados la suerte de la empresa y, lo que es más importante, el 
interés público comprometido, al criterio egoísta del deudor que, dicha sea de paso, ni siquiera 
en la legislación anterior a la vigente era el único legitimado para provocar la apertura del 
proceso concursal. 

PROCESO CONCURSAL-Apertura no se asimila a sanción 

La apertura del trámite concursal no es asimilable a una sanción, dado que, en el caso del 
concordato lo que principalmente se persigue es la recuperación y la conservación de la 
empresa antes que el castigo a sus administradores o dueños y, tratándose de la liquidación 
obligatoria se tiene que no entraña per se la apertura de procesos penales, tomándose 
imperiosa, en uno y otro caso, la evaluación de la conducta individual de los administradores 
y dueños quienes, es posible que no hayan actuado en forma ilícita. 

PROCESO CONCURSAL-Recurso contra apertura 

Ha sostenido la Corte que, por regla general, la regulación de los procedimientos en la 
medida en que no haya sido efectuada por el Constituyente, es labor que le corresponde al 
legislador, en cuyo cumplimiento está asistido por una libertad de configuración que lo habilita 
para diseñar las distintas etapas que deben cumplirse, sin que resulte apropiado realizar analogías 
entre los distintos procedimientos para exigir que las oportunidades o las etapas previstas para 
alguno de ellos deban, necesariamente, extenderse a los demás. Los recursos hacen parte del 
trámite de los procesos y la Carta sólo excepcionalmente se ocupa de algunos que proceden 
contra sentencias judiciales. En ninguna de sus normas la Constitución se refiere a los recursos 
procedentes en contra de las providencias por medio de las cuales, una entidad administrativa 
como la Superintendencia Bancaria, ordene la apertura de un trámite concursal o la niegue, 
resuelva sobre la aprobación del concordato o decido improbar el acuerdo, de donde se desprende, 
con nitidez, que el legislador se hallaba facultado para determinar si cabían o no los recursos 
enderezados a controvertir las referidas providencias y, en caso afirmativo, para decidir qué 
clase de recurso, ya que no está obligado a prever siempre la apelación, toda vez que el artículo 
31 de la Constitución Política permite a la ley establecer excepciones al principio general de las 
dos instancias. 
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Referencia: expediente D-1488. 

Acción de inconstitucionalidad en contra de los artículos 85, numeral 70,  93, 129 (parcial), 
140,149 y 150, numeral 10,  de la Ley 222 de 1995, "Por la cual se modifica el Libro U del Código 
de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones" 

Actor: Mario TJricoechea Vargas. 

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ. 

Santafé de Bogotá, D.C., mayo quince (15) de mil novecientos noventa y siete (1997). 

L ANTECEDENTES 

En ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad consagrada en el artículo 241 de la 
Carta Política, el ciudadano MARIO URICOECHEA VARGAS solicitó a esta Corporación la 
declaración de inexequibilidad de los artículos 85, numeral 70,93,  129 (parcial), 140,141 (parcial), 
149 y 150, numeral 1°, de la Ley 222 de 1995, "Por la cual se modifica el Libro fi del Código de 
Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones". 

Por autos del 24 de octubre y del 6 de noviembre de 1996, el Magistrado Sustanciador 
decidió admitir la demanda de la referencia, fijarla en lista y, simultáneamente, correr 
traslado del expediente al Señor Procurador General de la Nación para que rindiera el 
concepto que constitucionalmente le compete; así mismo, ordenó comunicar lo resuelto 
a los señores Presidente de la República y Ministro de Justicia y del Derecho. 

En posterior escrito, el ciudadano demandante retiró la acusación dirigida en contra el 
artículo 141, manifestando haberlo confundido con otra norma. 

Una vez cumplidos todos los trámites indicados para esta clase de procesos de control de 
constitucionalidad, procede la Corte a proferir su decisión. 

II. LAS DISPOSICIONES ACUSADAS. 

"LEY 222 DE 1995 
(diciembre 20) 

"Por la cual se modifica el libro II del Código de Comercio, se expide un 
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. 

"El Congreso de Colombia 

"DECRETA: 
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"Artículo 85. Control. El control consiste en la atribución de la Superintendencia de 
Sociedades para ordenar los correctivos necesarios para subsanar una situación crítica 
de orden jurídico, contable, económico o administrativo de cualquier sociedad 
comercial no vigilada por otra superintendencia, cuando así lo determine el 
Superintendente de Sociedades mediante acto administrativo de carácter particular. 

"En ejercicio del control, la Superintendencia de Sociedades tendrá, además de las 
facultades indicadas en los artículos anteriores, las siguientes: 

117. Convocar a la sociedad al trámite de un proceso concursal"( ... ) 

"Artículo 93. Recursos. Contra la providencia que ordene la apertura del trámite 
concursa¡ no procederá recurso alguno; la que la niegue, sólo será susceptible del 
recurso de reposición". 

"Artículo 129. Audiencia preliminar ( ... ) 

"La Superintendencia de Sociedades resolverá sobre la aprobación del concordato, en la 
misma audiencia. Una vez aprobado, pondrá fin al trámite y se aplicarán las disposiciones 
respectivas. Contra esta providencia sólo procede el recurso de reposición". 

"Artículo 140. Improbación del acuerdo. Si la Superintendencia de Sociedades 
improbare el acuerdo, expresará las razones que tuvo para ello, y suspenderá la 
audiencia para continuarla el décimo día siguiente, a fin de que se adopten las 
reformas conducentes. Si reanudada la audiencia se adoptaren las medidas 
respectivas, la Superintendencia de Sociedades lo aprobará. Si no fuere posible 
el acuerdo, así lo declarará e iniciará el trámite liquidatorio". 

"Artículo 149. Sujetos legitimados. El trámite de liquidación obligatoria podrá 
ser solicitado por el deudor o decretado de oficio por la Superintendencia de 
Sociedades". 

"Artículo 150. Apertura. El trámite de liquidación obligatoria se abrirá: 

1. Por decisión de la Superintendencia de Sociedades adoptada de oficio o como 
consecuencia de la solicitud de apertura de un proceso concursal"(...) 

Se resaltan las partes cuya declaración de inexequibilidad pretende el actor. 

III. LA  DEMANDA. 

a. Normas constitucionales que se consideran violadas. 
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El actor considera que las disposiciones acusadas son contrarias a los artículos 29, 31 y 
189, numeral 24, de la Constitución Política. 

b. Los cargos. 

1. Artículo 85, numeral 7°. 

Manifiesta el actor que la facultad conferida a la Superintendencia de Sociedades por la 
disposición legal señalada, para convocar a un proceso concursal, concordato o concurso 
liquidatorio, desnaturaliza tal figura, toda vez que, según los postulados doctrinarios, su 
iniciación debe ser solicitada por el empresario deudor. 

Sostiene que el numeral 7° del artículo 85 acusado, viola de manera directa el numeral 24 
del artículo 189 de la Constitución Política, en vista de que tener la posibilidad de solicitar la 
iniciación de un proceso concursal en contra de un comerciante, excede las facultades de 
control y vigilancia asignadas por la Carta al Presidente de la República, las cuales, en manera 
alguna, pueden ser omnímodas. 

La iniciación de un proceso concursal, continúa el demandante, si bien no es una 
sanción de carácter criminal, sí es una especie punitiva que debe ajustarse al principio 
de tipicidad o legalidad. Entonces, si la disposición demandada no establece los supuestos 
de hecho cuyo cumplimiento permita la iniciación de un proceso concursal, es violatoria 
del artículo 29 superior. 

De otro lado, sostiene que la facultad conferida a la Superintendencia de Sociedades constituye 
un injusto e inconstitucional intervencionismo, pues excede desde todo punto de vista el poder de 
dirección de la economía de que goza el Estado y se opone, por contera, a las libertades de 
empresa e iniciativa privada garantizadas por los artículos 333 y 334 de la Carta. Así mismo, 
afirma que la norma demandada atenta contra la seguridad jurídica del ciudadano, pues el desarrollo 
normal de sus negocios puede verse afectado por la solicitud de iniciación de un proceso con-
cordatario, extraña a la voluntad del deudor y de sus acreedores y, además, sin causa específicamente 
determinada en la ley. 

Ajuicio del demandante, lo consagrado en el numeral 7° del artículo 85 de la ley 222 
de 1995, vulnera el artículo 15 de la Carta Política, toda vez que si los libros y papeles 
del empresario solamente pueden ser registrados con ocasión de investigaciones judiciales 
o administrativas, por motivos previamente señalados en la ley, una normatividad que 
no prescribe previamente tales motivos, no puede ser la excepción a la reserva de tales 
documentos. 

Para el demandante, la disposición legal cuyos cargos se sintetizan en este aparte, solo 
busca devolver a la Superintendencia de Sociedades los controles excesivos de antaño, que 
fueron recortados por razón de la apertura económica, para permitir mayor agilidad en la 
gestión de las empresas. 

2. Artículo 93. 
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Es para el actor contrario a los artículos 29 y  31 de la Carta, toda vez que la ley 222 
de 1995, no establece causales específicas para iniciar o negar la iniciación del proceso 
concursal, y si la providencia que ordena lo primero no puede ser recurrida, la norma, en 
el aparte acusado, entraña una discrecionalidad contraria a la seguridad jurídica del 
ciudadano. Además, ello contraviene el derecho de defensa y el principio de la doble 
instancia. 

3. Artículos 129 (inciso final), 140  141. 

Conjuntamente los ataca el demandante argumentando que son contrarios al artículo 31 de 
la Constitución Política, pues establecen simplemente un recurso de reposición contra la 
decisión tomada por la Superintendencia de Sociedades, en el mejor de los casos, ya que el 
artículo 140, relativo al acto que decide la iniciación del proceso concursal, no admite recurso 
alguno. 

4. Artículos 149y 150, numeral 1°. 

En este aparte, el demandante reitera los argumentos que utilizó para justificar la 
inconstitucionalidad del numeral 70  del artículo 85, relativos al exceso en las facultades 
conferidas a la Superintendencia de Sociedades por la ley objeto de control y a la 
indeterminación de las causales para iniciar el proceso concursal, agregando que, al conceder 
a tal entidad la facultad de liquidar obligatoriamente las sociedades, por la sola solicitud de 
apertura de un proceso concursal contra ellas, la disposición acusada genera gran incertidumbre 
y hace que los comerciantes "se abstengan de acudir al concordato como herramienta útil 
para superar sus problemas económicos, financieros y de liquidez", porque dentro del proceso 
concursal también se encuentra comprendido el concordato que, según este régimen, no es 
más que una quiebra con distinto nombre. 

W INTERVENCIONES OFICIALES. 

a. El Superintendente de Sociedades. 

Por intermedio de apoderado, se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda y 
defendió la constitucionalidad de las disposiciones legales acusadas con los argumentos que a 
continuación se sintetizan. 

En el sentir del intervimente, una interpretación integral de la ley objeto de control muestra 
la unificación de los procesos concursales, es decir, el concurso, la quiebra, los concordatos 
preventivos obligatorio y potestativo, se redujeron a dos figuras: el concordato y el concurso 
liquidatorio. 

Manifiesta que la ley 222 de 1995 otorgó funciones jurisdiccionales a la Superintendencia 
de Sociedades, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 116 de la Constitución Política y 
teniendo en cuenta el alto nivel de conocimiento y eficiencia demostrado por tal entidad en lo 
relativo a procedimientos concursales, los cuales, antes que institutos de carácter jurídico, son 
de carácter financiero y económico. 
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Sostiene que la intervención de la Superintendencia de Sociedades en la sociedad comercial 
en crisis pretende, justamente, sacarla de tal situación. El trámite concursa¡, agrega, no implica 
la liquidación de la sociedad, que se materializará, única y exclusivamente, si ella no muestra 
posibilidades de recuperación, pues, de lo contrario, la sociedad será admitida en el trámite 
concordatario. 

Para el defensor de la normatividad impugnada, lo que determina la clase de trámite a 
iniciar es la situación del deudor, aunque se inicie un solo proceso denominado "concursal", 
que puede desembocar en el concordato o en el concurso liquidatorio, los cuales solamente 
buscan evitar la multiplicación de trámites ante distintas autoridades. 

Afirma el apoderado del Superintendente de Sociedades que de acuerdo con el artículo 
189, numeral 11, de la Carta Política, corresponde al Presidente de la República la inspección, 
vigilancia y control de las sociedades mercantiles, facultades que permiten a la Superintendencia 
intervenir en el desarrollo de las sociedades sometidas a su vigilancia para, con la participación 
de los acreedores, buscar soluciones a las situaciones de crisis. Además, argumenta, si fracasan 
las medidas orientadas a superar la crisis conservando la sociedad, la Superintendencia iniciará 
el trámite liquidatorio, siempre y cuando se configuren los supuestos legales que permitan 
tomar tal determinación. 

De otra parte, resalta que si el control supone situaciones de crisis, mal puede afirmarse 
que es inconstitucional la adopción de correctivos tendentes a su superación. Además, no 
considera cierto que siempre la iniciación de los actuales procesos concursales haya dependido 
de la voluntad del deudor, pues desde el año de 1971 el concordato obligatorio podía iniciarse 
a petición del deudor o de cualquier acreedor yen 1981, se facultó para ello a la Superintendencia 
de Sociedades. 

Finalmente, estima que la ley puede establecer limitaciones al derecho contenido en el 
artículo 15 superior y también excepciones al principio de la doble instancia de que habla el 
artículo 31 constitucional, que es precisamente lo que hace la ley 222 de 1995, no solamente 
porque el legislador está constitucionalmente facultado para ello, sino, además, por una razón 
apenas lógica: el Superintendente de Sociedades no tiene superior jerárquico. 

Con base en las argumentaciones resumidas, solicita a la Corporación declarar la 
exequibilidad de todas las disposiciones demandadas. 

b. El Ministro de Justicia y del Derecho. 

Solicitó a la Corporación declarar la exequibilidad de la normatividad impugnada, 
afirmando, en primer lugar, que es completamente clara la atribución constitucional dada a la 
Superintendencia de Sociedades para vigilar, inspeccionar y controlar a las sociedades (artículo 
189, numeral 24, de la Carta), por ser delegataria de las funciones atribuidas al Presidente de 
la República (artículo 211 superior). 

De otro lado, argumenta que la decisión de iniciar un proceso concursal no es discrecional, 
pues el artículo 27 del decreto 1080 de 1996 expresa que, para ello, debe presentarse en la 
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sociedad un incumplimiento en el pago regular de sus obligaciones, o asumirlas con suma 
dificultad, oque su gestión permita pensar fundadamente que tales eventos pueden presentarse. 
Por tanto, agrega, la posibilidad de iniciar un proceso concursal sobre una empresa es reglada, 
que no discrecional, y en manera alguna supone poderes omnímodos atribuídos a la 
Superintendencia de Sociedades. 

Sostiene el interviniente, quien actúa como apoderado del Ministro de Justicia y del Derecho, 
que la negación de apertura de un proceso concursal no requiere segunda instancia, toda vez 
que es fruto de una investigación seria adelantada por la Superintendencia de Sociedades y, 
además, el decreto 1080 de 1996 ha reglamentado de tal manera el recurso de reposición que 
procede contra tal decisión, que el expediente, después del reparto, es asignado a un grupo de 
trabajo distinto al que proyectó la decisión impugnada, lo cual garantiza la imparcialidad 
debida en este tipo de procedimientos. 

Continúa el defensor de la normatividad impugnada, indicando que la providencia 
que aprueba el acuerdo concordatario no requiere ser apelada, pues dicha decisión implica 
conformidad de los interesados, y en cuanto al artículo 141 de la ley acusada, afirma que 
no requiere apelación un acto que simplemente ordena el cumplimiento del acuerdo. 

Por último, considera permitido constitucionalmente el registro de los libros y papeles de 
las sociedades, para efectos de inspección y vigilancia administrativa. 

c. El Ministerio de Desarrollo Económico. 

El Jefe de la Oficina Jurídica de este Ministerio, se limita a transcribir los argumentos 
esgrimidos por el apoderado del Superintendente de Sociedades, con base en los cuales, en 
igual forma, solicita a la Corte declarar exequibles todas las disposiciones demandadas. 

V. EL MINISTERIO PUBLICO. 

El Señor Procurador General de la Nación (e), considera que la ley objeto de control 
de constitucionalidad, concede facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de 
Sociedades con el propósito, entre otros, de descongestionar despachos judiciales, cumplir 
con las nuevas competencias atribuidas en materia de procedimientos concursales y erigir 
un ente conciliador de conflictos para beneficio de las sociedades sometidas a su 
vigilancia. 

Entiende que la facultad de controlar todas las sociedades, se desprende del contenido del 
artículo 189, numeral 24, de la Carta Magna, pues se trata de una función delegada por el 
Presidente de la República a la Superintendencia de Sociedades, según los parámetros 
establecidos por el artículo 211 del Estatuto Fundamental. 

De otro lado, estima que el hecho de que se pretenda conservar la empresa como unidad de 
actividad económica generadora de empleo, por una parte, y proteger los derechos de los 
acreedores y del deudor, evitando a toda costa la iniciación de un proceso concursal, indica 
que las normas acusadas, no solamente se ajustan al ordenamiento constitucional, sino que 
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constituyen cabal cumplimiento de los principios rectores de la actividad administrativa (artículo 
209 de la Constitución). 

Para solicitar finalmente a la Corporación declarar exequibles todas las normas demandadas, 
considera el Jefe del Ministerio Público que la doble instancia no forma parte del núcleo 
esencial del derecho fundamental al debido proceso y que no todo procedimiento judicial o 
administrativo debe ser igual y someterse a lós mismos rigores exigidos para los delitos, por 
lo tanto, en su criterio, y no hace falta recurso de alzada cuando está garantizada plenamente 
la posibilidad de otros medios de defensa. 

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE. 

Primera. La Competencia. 

La Corte Constitucional es competente para decidir acerca de la constitucionalidad de las 
normas acusadas, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 241-4 de la Constitución 
Política, ya que ellas hacen parte de una ley expedida por el Congreso de la República. 

Segunda. La facultad oficiosa otorgada por ley a la Superintendencia de Sociedades 
para convocar al trámite de un proceso concursal. 

Sostiene el actor que la facultad oficiosa que, para convocar al trámite de un proceso 
concursal en relación con las sociedades sometidas a su control, la ley 222 de 1995 otorgó a la 
Superintendencia de Sociedades en los artículos 85-7, 149 y 150-1, quebranta la Constitución 
Política en cuanto subvierte la naturaleza de esos procesos y en especial la del concordato 
preventivo para cuya solicitud, a su juicio, en ordenamientos anteriores, sólo estaba legitimado 
el deudor. 

En criterio del demandante, la preceptiva acusada al desconocer esa "potestad subjetiva 
excepcional"que asistía al "concordado", colocando a la Superintendencia de Sociedades en 
condiciones de imponerle a un comerciante" el trámite de un proceso concursal no querido 
por él, excede las funciones de control y vigilancia, constitucionalmente conferidas al 
Presidente de la República, pues lejos de responder al cabal ejercicio de esas funciones, la 
atribución plasmada en las normas cuestionadas constituye una manifestación palmaria de un 
"exagerado intervencionismo" que encuentra soporte en la consagración de poderes 
omnímodos, desconocedores del principio de legalidad, ya que los hechos que ameritan la 
actuación de la Superintendencia no se encuentran previamente descritos en alguna norma 
jurídica, de todo lo cual surge que "se crea incertidumbre en el ciudadano sobre el desarrollo 
de sus negocios", al paso que se quebranta el artículo 15 superior que garantiza la reserva de 
los papeles y libros del empresario. 

El artículo 333 de la Carta Política prescribe que la actividad económica y la iniciativa 
privada son libres, pero dentro de los límites del bien común, reconoce el derecho a la libre 
competencia económica, cuyo ejercicio "supone responsabilidades" y, sin perjuicio de las 
garantías que la misma norma plasma al estatuir que "El Estado, por mandato de la ley, impedirá 
que se obstruya o se restrinja la libertad económica", defiere al legislador la delimitación del 
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alcance de esta libertad, "cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio 
cultural de la Nación". 

A su turno, el artículo 334 superior confía al Estado la dirección general de la economía 
y lo encarga de intervenir en las diferentes etapas del proceso económico con la finalidad de 
racionalizarlo y de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la 
distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo que, al tenor de lo 
dispuesto por el artículo 333, tiene como base a la empresa, cumplidora de "una función 
social que implica obligaciones". 

Fácilmente se deduce de las normas citadas que los derechos y libertades en ellas 
contemplados tienen una incidencia de tal magnitud en la comunidad y en el cumplimiento 
de los objetivos que el Estatuto Superior atribuye a la organización política, que las 
repercusiones de su ejercicio trascienden el ámbito particular e involucran un indudable 
interés social, lo que explica por qué, al lado de su garantía, se hace énfasis en su necesaria 
compatibilidad con nociones tales como el bien común y las responsabilidades y 
obligaciones sociales. 

Así pues, al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el 
cabal cumplimiento de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la libertad 
económica y, ala vez, procurar la protección del interés público comprometido, en guarda 
de su prevalencia sobre los intereses particulares que pueden encontrar satisfacción, 
pero dentro del marco de las responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude 
la Constitución. 

Las tareas que, por virtud de los mandatos constitucionales comentados, el Estado debe 
acometer, implican la previa fijación de políticas institucionales y la selección e iinplementación 
de los instrumentos adecuados para llevar a la práctica las orientaciones generales que guían 
la actuación de la organización política que, para tal efecto, cuenta con el concurso de órganos 
superiores encargados de adoptar esas definiciones, con la posibilidad de expedir las leyes y 
los decretos indispensables que vayan perfilando los específicos contornos de la actividad 
estatal en esas materias y, en fin, con la actuación del gobierno en concreto que, por intermedio 
de sus agentes, está llamado a procurar el cumplimiento de las garantías previstas en la Carta 
y, además, a velar para que, sin desmedro de la iniciativa privada, en cada caso, el interés 
general halle realización conforme a la legalidad propia del Estado Social de Derecho. 

El artículo 189 de la Constitución Política señala, en su numeral 24, que le corresponde al 
Presidente de la República ejercer "la inspección, vigilancia y control sobre las personas que 
realicen actividades financiera, bursátil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, 
aprovechamiento o inversión de recursos captados del público. Así mismo, sobre las entidades 
cooperativas y las sociedades mercantiles". 

Es claro que las funciones de inspección, vigilancia y control, en el ámbito al que se 
refiere la norma que se acaba de citar, se inscriben dentro de la perspectiva más amplia de la 
necesaria intervención del Estado y del interés público que debe ser resguardado y también lo 
es que constituyen mecanismos especiales diseñados para realizar, de modo concreto y en un 
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sector determinado de la actividad económica, las orientaciones generales de la política estatal 
y para verificar, en el área respecto de la cual operan, la cristalización de los imperativos 
anejos al interés colectivo. 

Como surge del propio texto de la Carta, las mentadas funciones se han encomendado al 
Presidente de la República y, siendo evidente que no le es posible a quiens jefe del Gobierno 
y suprema autoridad administrativa, asumir directa y personalmente su cumplimiento, es obvio 
que la ley, en desarrollo de la Constitución Política, puede prever el adelantamiento de las 
labores inherentes a esa atribución presidencial por organismos especializados capaces de 
efectuarlas con la eficacia y la exhaustividad requeridas, pues de otro modo los propósitos 
superiores quedarían desvirtuados al tornarse nugatorias las aludidas funciones presidenciales 
y, por contera, las que en los asuntos económicos atañen al Estado, merced a expresa disposición 
constitucional. 

El artículo 150-7 de la Constitución Política indica que al Congreso, por medio de leyes, le 
corresponde la función consistente en "Determinar la estructura de la administración nacional 
y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, 
establecimientos públicos y otras entidades del orden nacional, señalando sus objetivos y 
estructura orgánica" y el artículo 209 superior preceptúa que "La función administrativa está 
al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de 
igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, mediante la 
descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones". 

Añade la norma que "Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones 
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado" y, por su parte, el artículo 211 ibídem, 
defiere a la ley el señalamiento de las funciones que el "Presidente de la República podrá 
delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales 
de entidades descentralizadas, superintendentes...", etc.. 

En lo que se refiere a las superintendencias, cabe recordar que, según el artículo 4o. del 
decreto 1050 de 1968, "Son organismos adscritos a un Ministerio, que dentro del marco de la 
autonomía administrativa y financiera que les señala la ley, cumplen algunas de las funciones 
que corresponden al Presidente de la República, como suprema autoridad administrativa y las 
que la ley les asigne". La Corte Constitucional ha puntualizado que estos organismos 

cumplen atribuciones señaladas por la Carta en cabeza del Presidente de la República pero 
que éste no adelanta de manera personal y directa, por absoluta imposibilidad física, por lo 
cual están a cargo, en concreto de los superintendentes, dentro del ámbito que señale la ley". 

Se trata, entonces, del ejercicio de funciones presidenciales por entes administrativos que, 
como ya ha tenido oportunidad de exponerlo la Corporación, no integran el gobierno nacional, 
en la acepción estricta que contempla el artículo 115 de la Carta, pero que obran en calidad de 
agentes en la búsqueda de los fines estatales. 

1 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena, Sentencia No. C-397 de 1995. M.P. Dr. ,José Gregorio Hernández 
Galindo. 
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Las Superintendencias, de acuerdo con lo expuesto, tienen un incuestionable fundamento 
constitucional y, fuera de otras tareas que les confíe la ley, ejercen ciertas funciones asignadas 
al Presidente de la República, dentro de las que se cuentan las relativas a la inspección, vigilancia 
y control sobre las entidades dedicadas a las actividades referidas en el numeral 24 del artículo 
189 superior, así como sobre las cooperativas y sociedades mercantiles, conforme a la misma 
norma. 

Importa destacar que las funciones de inspección, vigilancia y control a las que se acaba 
de hacer referencia, deben llevarse a cabo por las superintendencias encargadas, bajo la 
orientación del Presidente de la República que es el titular de las respectivas competencias y, 
en todo caso, con absoluto ceñimiento a las pautas contenidas en la ley, ya que el numeral 24 
del artículo 189 de la Constitución Política ordena que el ejercicio de las funciones allí 
consagradas se efectúe "de acuerdo con la ley" y, en armonía con ese mandato, el artículo 
150-8 superior otorga al Congreso la facultad de "Expedir las normas a las cuales debe sujetarse 
el Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspección y vigilancia que le señala la 
Constitución". 

Se deduce de los anteriores predicados que el desempeño de las competencias atribuidas 
a algunas superintendencias en lo atinente a la inspección, vigilancia y control está condicionado 
a la cabal observancia de las directrices que la ley trace con arreglo a criterios estables que, sin 
embargo, no impiden la actuación ágil y oportuna de estos organismos, encargados de verificar 
en la práctica la transparencia de las operaciones sometidas a su escrutinio, ni enervan la 
flexibilidad por estos requerida para hacer efectivos en las situaciones concretas los postulados 
constitucionales y legales, todo lo cual exige que se los dote de los instrumentos y de las 
atribuciones necesarias. 

La Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico adscrito al Ministerio de Desarrollo 
Económico, por cuyo conducto y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 82 de la ley 222 
de 1995, el Presidente de la República ejerce la inspección, vigilancia y control de las sociedades 
comerciales, "en los términos establecidos en las normas vigentes". 

Con el propósito de proceder al examen de los cargos formulados por el actor en la demanda 
que ahora ocupa la atención de la Corte, es preciso recordar, brevemente, que por virtud de la 
ley 222 de 1995 el esquema que para el desarrollo de las funciones de inspección, vigilancia 
y control a cargo de la Superintendencia de Sociedades se ha diseñado, comprende un conjunto 
de facultades graduales de diferente duración. 

En efecto, la ley prohija la distinción entre los conceptos de inspección, vigilancia y control, 
cada uno de los cuales apareja un repertorio de facultades que la Superintendencia de Sociedades 
podrá ejercer, según el supuesto de que se trate y dependiendo, de manera primordial, de la 
magnitud de las dificultades que la sociedad sometida a fiscalización presente. 

Así, mientras que la inspección comporta una leve y ocasional injerencia en las sociedades 
comerciales no vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, con el fin de confirmar y 
analizar información sobre la situación jurídica, contable, económica y administrativa o sobre 
operaciones específicas; la vigilancia entraña un seguimiento permanente acompañado de 
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facultades de más hondo calado, respecto de las sociedades no sometidas a la vigilancia de 
otras superintendencias y para velar por que en la formación, en el funcionamiento y en el 
desarrollo de su objeto social se ajusten a la ley y a los estatutos (Cf. artículos 83 y  84 de la ley 
222 de 1995). 

La noción de control, introducida por el artículo 85 de la ley 222 de 1995, involucra 
atribuciones de mayor intensidad, ejercitables por la Superintendencia de Sociedades siempre 
que cualquier sociedad comercial no vigilada por otra superintendencia atraviese por una 
situación crítica de orden jurídico, contable, económico o administrativo que haga indispensable 
la adopción de correctivos enderezados a subsanarla. 

Es suficiente el anterior repaso para arribar a la conclusión de que la fiscalización 
gubernamental que, con base en la preceptiva reseñada, cumple la Superintendencia de 
Sociedades es paulatina y tiene en cuenta el estado de la sociedad fiscalizada, ya que 
dependiendo del grado de dificultad en que se halle se determina la intensidad del 
escrutinio y, de acuerdo con ello, del catálogo de facultades normativamente señaladas 
se escogen las que han de ser aplicadas, todo con miras a que se consolide un propósito 
de recuperación y conservación de la empresa "como unidad de explotación económica 
y fuente generadora de empleo", según se lee en la exposición de motivos del pertinente 
proyecto de ley'. 

Entre mayor sea el nivel de gravedad que la Superintendencia de Sociedades, en uso de sus 
atribuciones, pueda detectar, más contundentes resultan los mecanismos de acción con que la 
entidad cuenta para tratar de superar la situación que, cuando es crítica autoriza la asunción de las 
atribuciones propias del estadio de control, siendo todavía viable, dentro del esquema de gradualidad 
comentado, la implementación de medidas de diverso signo, dependiendo de las posibilidades de 
recuperación que el análisis concreto de la sociedad muestre. 

Así pues, la convocación a un trámite concursal no es la única medida a la que en forma 
inexorable tenga que acudirse, puesto que en ejercicio del control la Superintendencia de 
Sociedades cuenta con un amplio abanico de facultades ordenadas a procurar el 
restablecimiento de la sociedad en situación de crisis, y algunas de esas atribuciones permiten 
afirmar la existencia de una instancia preconcursal, siendo facultad de la Superintendencia, 
por ejemplo, "Promover la presentación de planes y programas encaminados a mejorar la 
situación que hubiere originado el control y vigilar la cumplida ejecución de los mismos". 

Sólo ante el evidente fracaso de los planes y programas orientados a obtener la recuperación 
o cuando la gravedad de la situación no dé lugar a la promoción de esas medidas procede la 
convocación del trámite concursal que, conforme a los dispuesto en el artículo 89 de la ley 
22 de 1995, podrá consistir en un concordato o acuerdo de recuperación de los negocios del 
deudor (i) o en un concurso liquidatono de los bienes que conforman el patrimonio del 
deudor (u). 

2. 	Cf. Gaceta del Congreso No. 381. Año II. Noviembre 4 de 1993, página 48. 
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En la exposición de motivos del proyecto de ley se indicó que el otorgarle el manejo de los 
trámites concursales a la Superintendencia de Sociedades permitiría "que la dicha entidad, en 
ejercicio de la función de inspección y vigilancia que ejerce sobre estas personas jurídicas, 
pueda ordenar que se adopten medidas correctivas a las situaciones de crisis, convocar de 
oficio al trámite concursal cuando estas medidas no se adopten o no cumplan su cometido, y 
adecuar el trámite concursal a la viabilidad económica y financiera, de tal forma que la sociedad 
que muestre posibilidades de recuperación será admitida al trámite concursal, o de lo contrario 
será sometida al trámite liquidatorio`. 

Cabe apuntar que la ley 222 de 1995 unificó el trámite concursal y también el sujeto 
proceso concursal aludiendo, en forma genérica al deudor cuya situación de crisis, según lo 
que acaba de verse no genera automáticamente la convocación de un trámite concursal y, en 
caso de configurarse los supuestos que hacen necesario el mencionado trámite, continúan 
teniendo validez tanto la idea de gradualidad que preside el esquema descrito como el 
propósito de recuperación, ya que la filosofía fnsita en la figura del concordato no es otra que 
la de propender la conservación y el restablecimiento de la empresa, de modo que la apertura 
del concurso liquidatorio opera en situaciones de extrema gravedad. 

Ahora bien, cuando la Superintendencia de Sociedades recurre a alguna de las atribuciones 
que en cabeza suya se han radicado, es claro que, a riesgo de sacrificar los objetivos que se le han 
encomendado, no debe hacerlo de manera arbitraria sino en atención a las presupuestos definidos 
en las normas vigentes que guían su proceder y, por ende, en atención a las circunstancias fácticas 
debidamente comprobadas en cada uno de los eventos sometidos a su conocimiento. 

La adopción y la ejecución de las medidas que en cada uno de los casos sean de menester, 
ha de partir de una evaluación particular de las condiciones de la empresa y es obvio que si 
ello es así la aplicación de las pautas generales previstas en la nonnatividad a las situaciones 
concretas, comporta cierto margen de apreciación por parte del Superintendente de Sociedades 
que, incluso se halla facultado para optar, de oficio, por una solución distinta a la propuesta 
por el deudor, convocando por ejemplo al trámite de un concordato o, silo estima apropiado, 
a un concurso liquidatorio. 

La Corte considera que ese margen de apreciación y las facultades oficiosas de la 
Superintendencia de Sociedades no se revelan contrarias a la Constitución, porque, como se 
apuntó, el cumplimiento de las funciones de inspección, vigilancia y control y de las facultades 
de ellas derivadas, tiene como norte las pautas generales trazadas en la ley y con arreglo a esos 
criterios normativos deben desarrollarse, lo cual no significa que el organismo llamado a 
desempeñarlas pierda en la ejecución concreta de esas tareas la flexibilidad que, sin traspasar el 
horizonte delimitado por la normatividad a la que ha de ceñirse, le permita llegar, con eficacia, a 
la variable dinámica de las coyunturas y de las circunstancias concretas para verificar, en los 
eventos específicos, si se satisfacen o no los presupuestos normativos y si se percibe o no en las 
empresas sometidas a la fiscalización una actividad orientada hacia la concreción de los derroteros 
que la Constitución atribuye al Estado. 

3 	Cf. Gaceta del Congreso No. 381. Año II. Noviembre 4 de 1993, página 48. 
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Pretender que absolutamente todas las decisiones que deban adoptarse frente a un sinnúmero 
de hipótesis posibles, encuentren una consagración detallada en las normas no constituye más 
que una ilusión y por ello resulta apropiada y conveniente la combinación de los parámetros 
normativos con la apreciación que, sin perderlos de vista y ajustándose a ellos, efectúe, en las 
situaciones particulares, la Superintendencia de Sociedades con base en la aproximación a la 
realidad de los hechos. 

La Corte Constitucional ha puesto de presente en procesos anteriores, en los que se 
debatieron temas afines al ahora abordado, que fines constitucionales como los que se 
persiguen mediante las funciones de inspección, vigilancia y control quedarían desprovistos 
de eficacia si el conocimiento de las situaciones concretas capaces de desvirtuarlos y la 
adopción de las medidas y correctivos pertinentes quedaran librados "de manera exclusiva y 
excluyente" a la normatividad genérica prevista en la ley e incluso a la regulación más 
específica de los decretos gubernamentales que desarrollan esas leyes. 

Ha enfatizado la Corporación que es indispensable la previsión de órganos que, dotados 
de la suficiente agilidad, sean idóneos para adelantar las indagaciones indispensables y para 
que una vez constatadas en la práctica situaciones anómalas o merecedoras de correctivos, 
dispongan de las competencias y de los instrumentos específicos que les permitan reaccionar 
inmediatamente para hacer efectivas las reglas básicas que guían su actuación y, además, las 
políticas estatales. 

De poco serviría a la Superintendencia de Sociedades estar en condiciones de verificar el 
estado de las sociedades sometidas a su control si, de otra parte, se le prohibiera proceder a 
tomar y a aplicar oficiosamente las medidas que, atendidas las circunstancias concretas, 
estime necesarias, dejando librados la suerte de la empresa y, lo que es más importante, el 
interés público comprometido, al criterio egoísta del deudor que, dicho sea de paso y en 
contra de lo afirmado por el actor, ni siquiera en la legislación anterior a la vigente era el 
único legitimado para provocar la apertura del proceso concursal, ya que, fuera de él, en la 
ley 44 de 1981 y  en el decreto 350 de 1989, se facultaba expresamente a la Superintendencia 
para iniciar de oficio algunos trámites concordatarios, tal como lo pusieron de presente los 
intervinientes en la presente causa. 

La Corte no observa, entonces, ninguna inconstitucionalidad en la preceptiva demandada 
pues de lo expuesto no se desprende la intervención exagerada ni las facultades omnímodas 
en cabeza de la Superintendencia de Sociedades, tampoco el quebrantamiento del artículo 15 
superior que, en los términos que señale la ley, autoriza la presentación de libros de contabilidad 
y demás documentos privados en los casos de inspección, vigilancia e intervención del Estado. 
Al contrario, las normas demandadas no sólo se adaptan a la Constitución, sino que, además, 
contribuyen a realizarla ya que, como lo manifestó la Corte, "de la existencia de organismos 
y mecanismos aptos para que la intervención, inspección y vigilancia estatales que planifiquen 
y desarrollen la función pública en pro de los objetivos sociales del Estado, depende la 
prevalencia del interés general sobre los individuales (artículo lo. C.P.) y la realización del 
precepto constitucional que, al lado de la iniciativa privada y la libertad de empresa, señala 
en cabeza de ésta, considerada base del desarrollo, una función social que implica obligaciones 
(artículo 333 C.P.)`. 
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Resta anotar que la apertura del trámite concursal no es asimilable a una sanción, dado que, en 
el caso del concordato lo que principalmente se persigue es la recuperación y la conservación de 
la empresa antes que el castigo a sus administradores o dueños y, tratándose de la liquidación 
obligatoria se tiene que no entraña per se la apertura de procesos penales, tomándose imperiosa, 
en uno y otro caso, la evaluación de la conducta individual de los administradores y dueños 
quienes, es posible que no hayan actuado en forma ilícita. 

Es de interés anotar que la ley 222 de 1995 eliminó el denominado régimen penal de la 
quiebra lo cual no significa que se favorezca la impunidad ya que bajo los tipos previstos en 
el Código Penal y en otras normas es posible subsumir eventuales infracciones. De todas 
maneras es importante destacar que, con independencia de las consecuencias penales, los 
trámites concursales no son, en sí mismos, sanciones. 

Tercera. Los trámites concursales y los recursos. 

Cuestiona el actor la constitucionalidad de los artículos 93, 129, inciso final y 140 de la 
ley 222 de 1995 por estimarlos contrarios a los artículos 23, 29 y  31 de la Constitución 

Política. A su juicio, al negar las normas atacadas la posibilidad de ejercitar los recursos o al 
conceder sólo el recurso de reposición se quebranta el derecho de defensa y así mismo la 
doble instancia que, en su criterio, tiene acogida en otro tipo de actuaciones de menor 
incidencia, como es el caso de los procesos de mínima cuantía. 

Dentro de un criterio de desjudicialización, la ley 222 de 1995 confió a la Superintendencia 
de Sociedades el adelantamiento del trámite de los procesos concursales de todas las personas 
jurídicas y reguló los aspectos de la actuación que cumple esa entidad administrativa. 

Ha sostenido la Corte, en forma reiterada, que, por regla general, la regulación de los 
procedimientos en la medida en que no haya sido efectuada por el Constituyente, es labor que le 
corresponde al legislador, en cuyo cumplimiento está asistido por una libertad de configuración 
que lo habilita para diseñar las distintas etapas que deben cumplirse, sin que resulte apropiado 
realizar analogías entre los distintos procedimientos para exigir que las oportunidades o las etapas 
previstas para alguno de ellos deban, necesariamente, extenderse a los demás. 

Los recursos hacen parte del trámite de los procesos y la Carta sólo excepcionalmente 
se ocupa de algunos que proceden contra sentencias judiciales, cuando, por ejemplo, 
menciona la impugnación de la sentencia condenatoria (art. 29) o el recurso de casación 
(art. 235), en tanto que guarda silencio acerca de recursos en contra de autos. 

En ninguna de sus normas la Constitución se refiere a los recursos procedentes en contra de 
las providencias por medio de las cuales, una entidad administrativa como la Superintendencia de 
Sociedades, ordene la apertura de un trámite concursal o la niegue (art. 93 de la ley 222 de 1995), 
resuelva sobre la aprobación del concordato (art. 129, inciso final, de la ley 222 de 1995)0 decida 

4 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-397 de 1995. M.P. Dr. José Gregorio Hernández 
Galindo. 
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improbar el acuerdo (art. 140 de la ley 222 de 1995), de donde se desprende, con nitidez, que el 
legislador se hallaba facultado para determinar si cabían ono los recursos enderezados a controvertir 
las referidas providencias y, en caso afirmativo, para decidir qué clase de recurso, ya que no está 
obligado a prever siempre la apelación, toda vez que el artículo 31 de la Constitución Política 
permite a la ley establecer excepciones al principio general de las dos instancias. 

Así las cosas, los cargos formulados deben desestimarse. 

VII. DECISION 

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

RESUELVE: 

Declarar EXEQUIBLES los artículos 93, 140 y 149 así como los apartes demandados de 
los siguientes artículos de la ley 222 de 1995: 

- Del artículo 85, el numeral séptimo que reza: "7. Convocar a la sociedad al trámite de un 
proceso concursal". 

- Del artículo 129 la frase "Contra esta providencia sólo procede el recurso de reposición", 
contenida en el último inciso. 

- Del artículo 150, el numeral primero que dice: 9. Por decisión de la Superintendencia 
de Sociedades adoptada de oficio o como consecuencia de la solicitud de apertura de un 
proceso concursal". 

Cópiese, comuníquese, notifíquese, cúmplase, insértese en la Gaceta de la Corte 
Constitucional y archívese el expediente. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNÁNDEZ GALINDO, Magistrado 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ. Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA No. C-236 
mayo 20 de 1997 

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Inexistencia de cargos concretos/ 
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Fallo inhibitorio por 

ineptitud sustantiva 

Cuando el ciudadano pone en movimiento el control constitucional por la vía de la acción, 
se le impone la carga procesal de señalar las normas constitucionales violadas y también el 
concepto de su violación. Esto último comporta la obligación de determinar con toda claridad 
de qué modo las normas acusadas contradicen o vulneran los preceptos de la Constitución, 
con elfin de destruir la presunción de constitucionalidad, sin perjuicio de que la Corte pueda 
extender el análisis de constitucionalidad frente a normas no invocadas expresamente en la 
demanda. Pero lo quino puede ser admitido es que bajo una interpretación que haga el 
demandante del contexto de un cuerpo normativo se puedan deducir, por vía indirecta, 
presuntas violaciones de la Constitución, por la manera en que el legislador reguló una 
determinada materia. Es posible que la Corte cuando haga el cotejo de una norma con la 
Constitución pueda interpretar aquélla o establecer las debidas o necesarias distinciones, 
para declarar una exequibilidad condicionada, acogiendo la interpretación que mas se adecúa 
al sentido y al espíritu de la Constitución y excluyendo del ordenamiento jurídico la 
interpretación o el alcance de un precepto que no se aviene con sus disposiciones. No obstante, 
la referida técnica de control no puede llegar hasta el punto de que la Corte interprete el 
conjunto de la ley, y enjuicie, sin tener como punto de referencia a la Constitución, la materia 
regulada legalmente atinente a la autonomía de la Corporación, para de allí deducir la 
violación de los preceptos constitucionales que invoca. La demanda con la cual se inició el 
presente proceso es sustantivamente inepta, por no contener cargos concretos de 
inconstitucionalidad susceptibles de ser analizados y evaluados por ella mediante el ejercicio 
del control constitucional. Adicionalmente, la Corte encuentra fallas protuberantes en la 
formulación de los cargos, consistentes en establecer generalizaciones en lo relativo a la 
violación de los preceptos constitucionales señalados, sin hacer el cotejo concreto entre la 
norma que se acusa y la disposición constitucional que se afirma transgredida. 

Referencia: expediente D- 1473. 

Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 6o. y  44o. (parcial) de la Ley 300 de 
1996, "por la cual se expide la ley general del turismo y se dictan otras disposiciones". 
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Actor: Jairo Villegas Arbeláez. 

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL. 

Santafé de Bogotá D.C., mayo veinte (20) de mil novecientos noventa y siete (1997). 

1. ANTECEDENTES. 

Cumplidos los trámites constitucionales y legales propios del proceso a que da lugar la 
acción pública de inconstitucionalidad, procede la Corte a proferir la sentencia correspondiente 
en relación con la demanda presentada por el ciudadano JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ 
contra algunos apartes de los artículos 6 y 44 de la ley 300 de 1996, afirmando su competencia 
con fundamento en el artículo 241-4 de la Constitución Política. 

II. NORMAS ACUSADAS. 

Se transcriben a continuación los textos del artículo 6, en lo pertinente, y de la totalidad 
del artículo 44 de la Ley 300 de 1996, resaltando los apartes normativos acusados: 

"LEY 300 DE 1996 

Por la cual se expide la Ley General de Turismo 
y se dictan otras disposiciones 

ARTICULO 6. DIRECCION DE ESTRATEGIAS TURISTICAS. La Dirección de 
estrategia turística tendrá a su cargo la realización de investigaciones técnicas en materia 
de promoción, mercados y desarrollo de productos que sirvan de soporte a los contratos 
que el Ministerio de Desarrollo Económico y la Corporación Nacional de Turismo 
celebren con el Administrador del Fondo de Promoción Turística en esta materia... 

ARTICULO 44. OTROS RECURSOS PARA LA PROMOCION TURISTICA. El 
Gobierno Nacional destinará anualmente una partida presupuestal, equivalente por lo menos 
a la devolución del IVA a los turistas, para que a través del Ministerio de Desarrollo 
Económico se contraten con la Entidad Administradora del Fondo de Promoción Turística, 
los programas de competividad y promoción externa e interna del turismo, debiendo hacer 
para tal efecto las apropiaciones presupuestales correspondientes. 

La Corporación Nacional de Turismo contratará con el administrador del Fondo, según 
lo establecido en el artículo 37de esta ley, la ejecución de programas de promoción que 
correspondan a ¡apolítica turística trazada por el Ministerio de Desarrollo Económico, 
para lo cual destinará no menos del 40010 de su presupuesto de inversión. 

III. LA DEMANDA. 

Considera el demandante que los segmentos normativos acusados violan los artículos 113, 
121, 136-1, 150-7 y  su inciso final. 
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El concepto de la violación lo expone de la siguiente manera: 

En los artículos 6 y  44 de la ley 300 de 1996 se regulan los contratos entre la Corporación 
Nacional del Turismo y el Fondo de Promoción Turística, estableciéndose que aquélla "destinará 
no menos del 40% de su presupuesto de inversión", con la finalidad de celebrar contratos de 
promoción del turismo. Pero acontece, que la función administrativa de promoción del turismo 
está atribuida por la propia ley 300 al Ministerio de Desarrollo Económico a través de la 
División de Investigación de Mercados y Promoción Turística de la Dirección de Estrategia 
Turística, y al Fondo de Promoción turística (arts. 4, numerales 1 y 1.1; 6 y 43). 

Es decir, que a juicio del actor entre las funciones de la Corporación Nacional de 
Turismo que se señalan en el artículo 52 de la Ley 300 de 1996, no esta la de adelantar 
programas de "promoción turística", sino "proyectos turísticos". La función de 
"promoción" por parte de la Corporación Nacional de Turismo tan solo es residual, 
exceptiva y transitoria, puesto que en el parágrafo del artículo 52 de la referida ley se 
expresa que esta entidad "podrá seguir ejecutando los proyectos de promoción que tenga 
programados con cargo a los recursos que le fueron asignados en el Presupuesto General 
de la Nación de la vigencia fiscal de 1996". 

Con fundamento en las consideraciones precedentes, el demandante estructura los cargos 
de inconstitucionalidad de los apartes normativos acusados, en los siguientes términos: 

"Siendo ello así, carece de causa o función, el que el legislador mediante las normas 
acusadas, le imponga a la CORPORACION NACIONAL DE TURISMO la obligación 
de contratar con el FONDO DE PROMOCION TURISTICA, para cumplir una función: 
la de promoción turística que legalmente no le corresponde y lo que es más grave, 
imponiéndosele a la C.N.T. que para la ejecución de programas de promoción (art. 44 
inc. 10),  como fuente de otros recursos para la promoción turística según lo indica el 
título del artículo 44, la C.N.T. destinará no menos del 40% de su presupuesto de inversión. 
(art. 44 inciso final)". 

"Se violan así los siguientes artículos Constitucionales: 

—121, al atribuírsele alas autoridades de la C.N.T. funciones distintas de las señaladas por 
la propia ley 300 de 1996. 

—Se viola la autonomía administrativa y patrimonial de la Empresa Industrial y 
Comercial: CORPORACION NACIONAL DE TURISMO (ley 300, art. 51) al imponerle 
el legislador la obligación de contratar para una función que no le corresponde y de 
destinar para ello el 40% de su presupuesto de inversión, con infracción del artículo 150 
numeral 7 dado que el legislador carece de esas atribuciones; usurpando el legislador 
funciones propias y exclusivas de la Rama Ejecutiva según la separación de las Ramas 
de Poder (C.P. arts. 113 y 136 num. 1) y desbordando el legislador su atribución en 
materia de leyes de Contratación, para singularmente imponer y discriminar sin causa 
(C.P. art. 150 inciso final)". 
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W INTERVENCION DEL MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO. 

El Ministerio de Desarrollo Económico, a través de apoderado, intervino en el proceso y 
solicitó a la Corte declarar exequibles los apartes de las normas a los cuales se concreta la 
acusación, con fundamento en las siguientes consideraciones: 

El demandante hace una interpretación aislada de la preceptiva impugnada que lo 
lleva a conclusiones erradas, pues un análisis integral y sistemático de la Ley 300 de 
1996 necesariamente conduce a un fin interpretativo diferente al que aquél expone. En 
efecto: 

La referida ley señala los principios generales que rigen la industria turística, como son: 
concertación, coordinación, descentralización, planeación, protección al medio ambiente, 
desarrollo social, libertad de empresa, protección al consumidor y fomento, los cuales por su 
fuerza directiva y vinculante orientan sus contenidos normativos y sirven como criterios para 
su aplicación. 

La nueva ley general de turismo presenta un nuevo esquema, que se traduce en separación 
de competencias; as¡, al Ministerio de Desarrollo Económico le corresponde, previa consulta 
con el Consejo Superior de Turismo, definir la política de competividad, promoción, mercadeo 
y trabajar por la imagen turística del país en el exterior, mientras que la ejecución de la política 
de promoción corresponde al sector privado, a través de la entidad administradora del Fondo 
de Promoción Turística. 

El Fondo de Promoción Turística es un ente creado con el fin de que provea los recursos 
para adelantar las acciones en materia de competividad y promoción turística; recursos que se 
originan del presupuesto nacional, de la contribución parafiscal establecida por la misma ley 
y de un porcentaje del presupuesto de inversión de la Corporación. 

Así, resulta razonable que la Corporación pueda adelantar proyectos turísticos y celebrar 
contratos de acuerdo a lo establecido por la misma ley 300 y ejercer funciones de promoción 
turística, a través de la entidad administradora del Fondo de Promoción, con quien suscribirá 
los respectivos contratos. 

Conforme a dichas consideraciones no existen las alegadas violaciones a la Constitución, 
por las siguientes razones: 

- No se desconoce el art. 121 que dispone que ninguna autoridad del Estado podrá ejercer 
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley, pues es la misma ley 300 de 
1996 la que le atribuye como funciones a la Corporación, la de administrar bienes que 
constituyan su patrimonio y la de contratar. 

- Tampoco se vulnera el numeral 7 del art. 150 de la Constitución, toda vez que la 
determinación del alcance de la autonomía de las empresas industriales y comerciales del 
Estado es materia que compete libremente al legislador; en la ley 300 de 1996, al reestructurar 
la Corporación, ajustando sus funciones al nuevo esquema diseñado, precisamente se le señala 
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el ámbito de su autonomía, en su carácter de empresa industrial y comercial vinculada al 
Ministerio de Desarrollo Económico (art. 51). 

No son de recibo los cargos por violación de los artículo 113 y  136-1 con el argumento 
de que se está presentando usurpación de funciones propias y exclusivas de la rama 
ejecutiva, al afectarse con los apartes normativos acusados la autonomía por parte de la 
Corporación Nacional de Turismo, porque: "...las ramas del poder público ejercen 
funciones separadas, pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines, así: 
El Gobierno que goza de iniciativa legislativa para presentar proyectos de ley relacionados 
con la creación o autorización de Empresas Industriales y Comerciales del Estado (art. 
150 num. 7 y  154) cumplió con este requisito y solicitó además facultades extraordinarias 
y autorizaciones para reestructurar el Ministerio de Desarrollo Económico y la 
Corporación Nacional de Turismo, las cuales fueron conferidas por el Congreso por 
medio del artículo 111 de la ley 300 de 1996". 

De otra parte, no tiene asidero el argumento de inconstitucionalidad basado en la transgresión 
del art. 136-1, pues no se ve de qué manera pueda haberse inmiscuido el legislativo en funciones 
propias de la Rama Ejecutiva. 

Y finalmente, no se desconoce el inciso final del art. 150, porque "si bien es cierto que la 
ley 80 de 1993 es un Estatuto general de aplicación en todas las entidades estatales, mediante 
la ley 300 de 1996 se estableció un contratista único para la ejecución de contratos de promoción 
turística, es decir el administrador del Fondo de Promoción Turística, con quien contará el 
Ministerio de Desarrollo Económico y la Corporación Nacional de Turismo; de lo anterior se 
concluye que la inconstitucionalidad planeada se diluye por no existir contradicción en este 
aspecto de contratación". 

Vi CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. 

Por medio del oficio No. 1165 del 18 de diciembre de 1996, el Procurador General de la 
Nación encargado, rindió el concepto de rigor, en el que solicita se declare la EXEQUIBILIDAD 
de los preceptos demandados. 

Inicia su concepto, indicando que el actor se fundamenta en una hermenéutica errónea, 
puesto que el hecho de que la Corporación pueda contratar con el Fondo de Promoción Turística, 
no significa que se vulnere la autonomía administrativa de aquélla o se le imponga una función 
promocional que no le corresponde. 

Reseñando el contexto normativo de la ley 300 de 1996 y, en especial, los principios 
rectores que gobiernan el ordenamiento turístico, conceptúa que tanto el Ministerio de 
Desarrollo Económico, el Fondo de Promoción Turística y las entidades territoriales, 
como la Corporación, participan en el mejoramiento y optimización de industria turística 
Nacional, y que ello no implica un quebrantamiento de la autonomía administrativa ni 
una equivocada asignación de competencias, pues de lo que se trata es de un trabajo 
coordinado y concertado de entes administrativos que hacen parte de un mismo sector y 
persiguen un objetivo común. 
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Efectivamente, teniendo en cuenta el principio de la coordinación y los de la concertación y 
descentralización, de conformidad con los artículos 6, 37 y  60 de la citada ley, la Corporación 
tiene que participar en los proyectos turísticos programados por el Ministerio de Desarrollo 
Económico y coadyuvar con el Fondo de Promoción Turística la ejecución de los programas de 
promoción en el sector a través, entre otros mecanismos, mediante la celebración de contratos. 

Así entonces, dado que el turismo es una industria esencial para el desarrollo del país y que en 
ello esta comprometido el interés general, el legislador siguiendo el mandato del art. 209 de la 
Constitución, según el cual las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para 
el efectivo y eficaz cumplimiento de los fines del Estado, determinó que las distintas entidades 
públicas que integran el sector turismo, entre las cuales se cuenta la Corporación, dispongan 
concertadamente de todos los medios que tienen en su haber para fomentar esta actividad. 

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. 

1. Alcance del pronunciamiento de la Corte. 

Dado que el aparte transcrito de la norma del art. 6, que se demanda parcialmente, constituye 
una proposición jurídica o una unidad inescindible la Corte estima que lo demandado es la 
totalidad de dicho segmento normativo. En consecuencia, la Corte se pronunciará en relación 
con esta norma y con el inciso final del art. 44. 

2. El problema jurídico planteado. 

No obstante la falta de técnica de que adolece la demanda y la forma confusa como el 
demandante formula los cargos de inconstitucionalidad, la Corte dilucida el problema jurídico 
planteado en los siguientes términos: 

Los acápites normativos objeto de la demanda regulan los siguientes aspectos: la atribución 
que se confiere a la Dirección de Estrategia Turística para realizar investigaciones técnicas 
en materia de promoción, mercados y desarrollo de productos, las cuales constituyen el 
sustento o soporte para la celebración de contratos de promoción turística que el Ministerio 
de Desarrollo Económico y la Corporación Nacional de Turismo celebren con el administrador 
del Fondo de Promoción Turística e igualmente, la obligación de dicha Corporación de 
contratar con este organismo la ejecución de programas de la indicada naturaleza, según la 
política turística trazada por el referido Ministerio, "para lo cual destinará no menos del 40% 
de su presupuesto de inversión". 

Infiere el demandante del contexto de la ley 300/96, que ésta no le atribuyó a la Corporación 
funciones de promoción turística, sino la de adelantar proyectos turísticos, pues aquéllas 
corresponden solamente al Ministerio de Desarrollo Económico, a través de la División de 
Promoción Turística de la Dirección de Estrategia Turística y del Fondo de Promoción Turística 
(art. 4, 6 y 43). Luego el demandante, bajo esta premisa, es decir, acudiendo a la modalidad 
de la violación de medio deduce que mediante las normas acusadas el legislador desconoció 
la autonomía de la Corporación y, por consiguiente, incurrió en violación de los arts. 113, 
121, 136-1, 150-7, e inciso final, de la Constitución. 
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3. Fallo inhibitorio por ineptitud sustantiva de la demanda. 

En la forma como están planteados los cargos de la demanda, la Corte tendría, en primer 
lugar, que analizar e interpretar parte importante de la normatividad contenida en la ley 300/96, 
para establecer si evidentemente la Corporación carece de la función de promoción turística y, 
afirmado este supuesto, analizar los cargos de inconstitucionalidad formulados por el demandante, 
con la circunstancia de que tendría que extender su estudio a aspectos meramente interpretativos 
de la ley y no de la Constitución para efectos de determinar si los preceptos acusados la violan o 
no, en atención a que el presunto desconocimiento de la autonomía de la Corporación no proviene 
propiamente de la incompatibilidad de la regulación legal con la norma fundamental sino por la 
forma en que el legislador diseñó la respectiva normatividad. 

Cuando el ciudadano pone en movimiento el control constitucional por la vía de la acción, se 
le impone la carga procesal de señalar las normas constitucionales violadas y también el concepto 
de su violación. Esto último comporta la obligación de determinar con toda claridad de qué modo 
las normas acusadas contradicen o vulneran los preceptos de la Constitución, con el fin de destruir 
la presunción de constitucionalidad, sin perjuicio de que la Corte pueda extender el análisis de 
constitucionalidad frente a normas no invocadas expresamente en la demanda. Pero lo que no 
puede ser admitido es que bajo una interpretación que haga el demandante del contexto de un 
cuerpo normativo se puedan deducir, por vía indirecta, presuntas violaciones de la Constitución, 
por la manera en que el legislador reguló una determinada materia. 

Es posible que la Corte cuando haga el cotejo de una norma con la Constitución pueda 
interpretar aquélla o establecer las debidas o necesarias distinciones, para declarar una 
exequibilidad condicionada, acogiendo la interpretación que más se adecúa al sentido y al 
espíritu de la Constitución y excluyendo por consiguiente del ordenamiento jurídico la 
interpretación o el alcance de un precepto que no se aviene con sus disposiciones. 

"La misma función del control constitucional, para que sea efectiva, exige que la 
autoridad encargada de ejercerla pueda condicionar en casos excepcionales la 
decisión de exequibilidad, cuando de la propia disposición enjuiciada pueden surgir 
efectos jurídicos diversos o equívocos, por lo cual se requiere que el juez de 
constitucionalidad defina hasta dónde llega el precepto en su ajuste a la Constitución, 
y dónde y porqué principia a quebrantarla`. 

No obstante, la referida técnica de control no puede llegar hasta el punto de que la Corte, 
como lo pretende el demandante, interprete el conjunto de la ley 300/96, y enjuicie, sin tener 
como punto de referencia a la Constitución, la materia regulada legalmente atinente a la autonomía 
de la Corporación, para de allí deducir la violación de los preceptos constitucionales que invoca. 

Adicionalmente, además de las falencias anotadas, la Corte encuentra fallas protuberantes 
en la formulación de los cargos, consistentes en establecer generalizaciones en lo relativo a 

1 	Sentencia C-504/95 M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 
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la violación de los preceptos constitucionales señalados, sin hacer el cotejo concreto entre la 
norma que se acusa y la disposición constitucional que se afirma transgredida. 

En estas condiciones la Corte, conforme a las consideraciones precedentes, concluye que 
la demanda con la cual se inició el presente proceso es sustantivamente inepta, por no contener 
cargos concretos de inconstitucionalidad susceptibles de ser analizados y evaluados por ella 
mediante el ejercicio del control constitucional. 

Finalmente, observa la Corte que la situación en el caso subjudice es diferente a la que 
esta Corporación evaluó en la sentencia C-209/97, decisión que se tomó dentro del proceso 
D-1440 en el cual figuraba como demandante la misma persona, pues aunque la demanda 
adolecía de falta de técnica, la Corte encontró que de algún modo y dentro de un criterio 
amplio los cargos de inconstitucionalildad se configuraban. 

VII. DECISION. 

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

RESUELVE: 

Declararse INHIBIDA, por las razones expuestas en la parte motiva, para decidir en relación 
con la demanda de inconstitucionalidad formulada contra los apartes señalados de los artículos 
6 y 44 inciso 2 de la Ley 300 de 1996. 

Notifíquese, comuníquese, cúmplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y 
archívese el expediente. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA C-237 
mayo 20 de 1997 

DEBER DE SOLIDARIDAD-Del Estado y de particulares/OBLIGACION 
ALIMENTARIA-Se genera en el seno familiar 

El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivación de su carácter social 
y de la adopción de la dignidad humana como principio fundante del mismo. En virtud de tal 
deber; al Estado le corresponde garantizar unas condiciones mínimas de vida digna a todas las 
personas, ypara ello debe prestar asistencia yprotección a quienes se encuentren en circunstancias 
de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la inversión en el gasto social, o bien de 
manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones económicas, 
fi'sicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Es claro que el Estado 
no tiene el carácter de benefactor; del cual dependan las personas, pues su función no se concreta 
en la caridad, sino en la promoción de las capacidades de los individuos, con el objeto de que 
cada quien pueda lograr; por sí mismo, la satisfacción de sus propias aspiraciones. Pero, el 
deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde también a los particulares, de quienes 
dicho deberes exigible en los términos de la ley, y de manera excepcional, sin mediación legislativa, 
cuando su desconocimiento comporta la violación de un derecho fundamental. Entre los 
particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la familia, dentro de la cual cazia 
miembro es obligado y beneficiario recíprocamente, atendiendo razones de equidad. Una de las 
obligaciones más importantes que se generan en el seno de una familia es la alimentaria. 

OBLIGACION ALIMENTARIA-Jurídicamente regulada 

La obligación alimentaria no difiere  de las demás obligaciones civiles. Ella presupone la 
existencia de una norma jurídica y una situación de hecho, contemplada en ella como supuesto 
capaz de generar consecuencias en derecho. Su especificidad radica en su fundamento y su 
finalidad, pues, dicha obligación aparece en el marco del deber de solidaridad que une a los 
miembros más cercanos de una familia, y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son 
sus beneficiarios. 

DEBER DE ASISTENCIA ALIMENTARIA-Requisitos 

El deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidsd 
del beneficiario y la capacidad del deudor; quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, 
sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia. Los términos de la obligación aparecen 
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regulados en la ley, que contiene normas sobre los titulares del derecho, las clases de alimentos, 
las reglas para tasarlos, la duración de la obligación, los alimentos provisionales; el concepto de 
la obligación, las vías judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el 
efecto, y el trámite judicial para reclamar alimentos para mayores de edad. 

SUBSISTENCIA-Deber de las personas/DEBER DE ASISTENCIA 
DEL ESTADO-Subsidiariedad 

Cada persona debe velar por su propia subsistencia ypor la de aquellos a quienes la 
ley le obliga. El deber de asistencia del Estado es subsidiario, y se ¡imita a atender las 
necesidades de quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. 

OBLIGACION ALIMENTARIA-Fundamento 

El fundamento de la obligación alimentaria es el deber de solidaridad que une a los 
miembros más cercanos de una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios. 
El bien jurídico protegido por la norma acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de 
que dicha obligación se traduce, finalmente, en una suma de dinero, no se castiga a quien la 
incumple, por defraudar el patrimonio ajeno, sino por faltar a un deber nacido del vínculo 
de parentesco o matrimonio, y poner en peligro la estabilidad de la familia y la subsistencia 
del beneficiario. 

INASISTENCIA ALIMENTARIA-En peligro la subsistencia 

En la inasistencia alimentaria no se pone en riesgo el patrimonio del beneficiario 
sino su propia subsistencia. De ahí que la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, excluya de la prohibición de detención por deudas, a quien incumple los 
deberes alimentarios. 

JUICIO SOBRE CONVENIENCIA DE NORMA-Realización legislativa 

El juicio sobre la conveniencia o no de la norma, no puede ser realizado por la Corte; 
dicha valoración debe hacerla el legislador; atendiendo razones de política criminal. El derecho 
penal, que en un Estado democrático debe ser la última ratio, puede ser utilizado, sin vulnerar 
la Constitución, para sancionar las conductas lesivas de bienes jurídicos ajenos que se estiman 
esenciales y cuya vulneración, en consecuencia, debe asociarse a una pena. La Corte, en 
función de la competencia que le ha sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo sólo 
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. 

INASISTENCIA ALIMENTARIA-Carencia de recursos económicos 

La carencia de recursos económicos no sólo impide la exigibilidad civil de la obligación, 
sino —a fortiori— la deducción de la responsabilidad penal, dado que cuando el agente se 
sustrae al cumplimiento de su obligación, no por voluntad suya, sino por haber mediado una 
circunstancia constitutiva de fuerza mayor; como lo es la carencia de recursos económicos, la 
conducta no es punible por ausencia de culpabilidad. 
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Referencia: expediente D-1482 

Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 263 del Código Penal, modificado por 
el artículo 270 del Código del Menor. 

Demandante: ARELYS CUESTA SIMANCA 

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ 

Santafó de Bogotá, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997). 

L ANTECEDENTES. 

Ejerciendo la acción pública de inconstitucionalidad, el ciudadano ARELYS CUESTA 
SIMANCA presenta demanda contra el artículo 263 del Código Penal, tal como fue modificado 
por el inciso primero del artículo 270 del Código del Menor, por considerar que dicha norma 
viola los artículos 13 y  28 de la Constitución. 

Cumplidos los trámites señalados en la Constitución y la ley y oído el concepto del 
Ministerio Público, procede la Corte a decidir. 

A. NORMA ACUSADA. 

A continuación se transcribe el texto del artículo 263 del Código Penal (Decreto 100 de 
1980), y  el inciso primero del artículo 270 del Código del Menor (Decreto 2737 de 1989). 

"Artículo 263. Inasistencia alimentaria. El que se sustraiga sin justa causa a la prestación 
de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o 
cónyuge, incurrirá en arresto de seis meses a tres años y multa de un mil a cien mil pesos. (La 
expresión resaltada fue declarada exequible mediante sentencia C-174 de 1996, M.P Jorge 
Arango Mejía). 

"Cuando se trate de un parentesco natural de consanguinidad, la acción penal se 
limitará a padres e hijos". (Este inciso fue declarado inexequible mediante sentencia No. 
C-125 de 1996, MP. Jorge A rango Mejía). 

"Artículo 270. Cuando el delito de inasistencia alimentaria se corneta contra un menor, la 
pena será de prisión de uno (1) a cuatro (4) años y multa de uno (1) a cien (100) días de 
salarios mínimos legales". 

B. DEMANDA. 

Los argumentos del demandante son los siguientes: 

1. La norma acusada atribuye una sanción penal al incumplimiento de una deuda, 
contrariando así el artículo 28 de la Constitución. 
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En el sistema capitalista, lo que se comprende en el concepto "alimentos" sólo puede ser 
adquirido mediante capital, por tanto, quien no los suministra incumple una obligación de 
carácter patrimonial y, en este sentido, el delito de inasistencia alimentaria que se castiga con 
prisión y arresto, desconoce la prohibición prevista en el artículo 28 de la Constitución. 

2. El derecho penal, concebido como ultima ratio, no debe operar frente a hechos que 
pueden ser controlados por otras vías. 

La ley concede al beneficiario de la prestación alimentaria la facultad de demandar 
civilmente a quien se sustrae a la prestación; así mismo, dicho beneficiario puede ejercitar 
otras acciones ante las defensorías de familia y ante el Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar; acciones éstas que tienden a la protección del núcleo familiar, y que dan la posibilidad 
de perseguir los bienes de quien incumple, bastando para ello acreditar el parentesco del 
beneficiario; frente a este cúmulo de acciones más eficaces, la acción penal resulta inadecuada. 

3. La norma castiga la incapacidad económica del deudor y sustrae al Estado de su 
deber de proteger a las personas que por sus condiciones económicas se encuentran en 
circunstancias de debilidad manifiesta. 

"En un país de pobres como el nuestro, con un alto índice de desempleo ( ... ) y un gran 
número de habitantes sin satisfacer sus necesidades básicas, no es lo más adecuado disponer 
que quien no tenga medios para el vestido o la educación o la asistencia médica de quienes 
están a su cargo debe ir a parar a la cárcel, además porque es obligación del Estado asistir 
estas necesidades según lo disponen los artículos 2, 5, 42, 43, 44, 46, 48 y 49, entre otros, de 
la Constitución Política de Colombia. 

"Con establecer penas de arresto y prisión para la inasistencia alimentaria, no se protege a 
quienes por falta de medios no pueden subvencionar los alimentos de quienes por ley los 
merecen, sino que, por el contrario, se castiga duramente su incapacidad económica. 

"Se podría pensar que no hay razón para declarar la inexequibilidad del artículo 263 del C.P. 
sinos aferráramos a la expresión 'sin justa causa' inserta en dicha norma, lo cual es de perogrullo, 
ya que el mismo ordenamiento punitivo incluye causales de justificación del hecho (art. 29 C.P.) 
que en el evento de presentarse eximen de responsabilidad al agente, dentro de las cuales no se 
encuentra ninguna que aluda directamente a la incapacidad económica de quien incurre en la 
previsión legal considerada delito, pues es este factor el que en la mayoría de los casos da lugar al 
incumplimiento de las obligaciones alimentarias puesto que nadie da lo que no tiene". 

C. INTERVENCION. 

El Ministro de Justicia y del Derecho justifica la constitucionalidad de la norma acusada, 
en los siguientes términos: 

- El artículo 28 de la Carta que prohibe la detención, prisión o arresto por deudas, se refiere a 
obligaciones contractuales, que tengan origen lícito dentro del contexto del ordenamiento jurídico. 
La obligación alimentaria es una obligación civil que nace por ministerio de la ley, y no del libre 
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acuerdo de las voluntades, y ni siquiera del concurso de la actividad volitiva de las personas; por 
tanto, la prohibición constitucional no abarca el incumplimiento del deber de suministrar alimentos. 

—Al penalizar la acción de quien estando obligado a prestar alimentos se sustrae dolosamente 
al cumplimiento de tal deber, el legislador busca proteger a la familia, considerada como un 
bien jurídico prevaleciente o fundamental. En estos términos, la sanción que se aplica al autor 
del hecho descrito en la norma acusada, se impone, no por el incumplimiento de una obligación 
de carácter pecuniario, sino por la ofensa causada al bien jurídico protegido. 

- Corresponde a los padres velar por el cuidado, educación, guía y formación moral e intelectual 
de los niños desde las primeras edades. Correlativamente corresponde al Estado velar por la 
protección del interés público, para lo cual asume el cumplimiento de una serie de obligaciones, 
todas ellas enderezadas a la realización de los fines previstos en el artículo 2 de la Carta 
Fundamental. En consecuencia, se considera que no es válido el argumento del demandante según 
el cual el particular que carece de recursos económicos que le impiden el cumplimiento de sus 
obligaciones alimentarias, puede trasladarlas al Estado, pues si bien éste tiene a su cargo un deber 
de asistencia, no por ello asume las obligaciones que legalmente están asignadas a otras personas. 
Del mismo modo, el Estado no puede, so pretexto del incumplimiento injustificado de una persona 
de brindar alimentos a quienes por ley debe hacerlo, premiarlo asumiendo dicha carga, en 
cumplimiento de una interpretación errada del artículo 13 de la Constitución que sustenta el 
argumento del actor. 

D. EL MINISTERIO PUBLICO. 

El Procurador General de la Nación (e) solicita a la Corte declarar exequible el artículo 
263 del Código Penal, modificado por el artículo 270 del Código del Menor, con los siguientes 
argumentos: 

- La postura interpretativa de la cual parte el accionante para fundamentar su acusación, es 
equivocada, toda vez que el contenido de la obligación alimentaria dista mucho de ser una deuda, 
respecto de la cual se pueda predicar la prohibición consagrada en la Constitución. Sobre este 
aspecto vale la pena resaltar que ese Alto Tribunal ya definió el valor constitucional del delito de 
inasistencia alimentaria por vía de acción de tutela, dejando en claro que a partir del análisis de los 
tratados públicos internacionales ratificados por Colombia, en materia de los derechos de la familia, 
los alimentos son una obligación legal y constitucional, cuyo contenido no puede restringirse al 
concepto de deuda por la función que cumplen, las finalidades que persiguen y por no tener su 
fuente en un negocio jurídico. 

- Para hacer efectiva la obligación alimentaria, la Constitución Política vincula al Estado, a la 
sociedad y a la familia, pero indudablemente estos dos últimos actores son los responsables en 
forma primigenia de su prestación y en forma subsidiaria lo es el Estado. 

—El Estado debe, como garante de la protección de la familia y teniendo en cuenta la prevalencia 
de los derechos de los menores, crear los medios e instrumentos necesarios para que los principales 
responsables de la manutención de las personas que requieran de alimentos, cumplan las 
obligaciones legales y constitucionales a ellos atribuidas. 
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- "Contrario a los dictados de lógica y justicia, la institución familiar en la hora actual, en 
forma vertiginosa y alarmante, ha venido descuidando las obligaciones que le competen respecto 
de sus miembros más débiles, a tal punto que, siendo el recurso de lo penal un medio excepcional 
para proteger bienes jurídicos de trascendental importancia para los individuos, el conglomerado 
y las instituciones políticas y sociales, fue necesario tipificar como ilícito penal, el delito de 
inasistencia alimentaria, a fin de proteger los valores y propósitos de nuestro ordenamiento en 
lo que respecta a los derechos fundamentales consagrados en favor de la familia". 

- En el delito de inasistencia alimentaria, el legislador tipificó la conducta de tal forma que el 
juicio de reproche apunta sólo a castigar a aquella persona que de manera dolosa y teniendo los 
medios necesarios para cumplir con la obligación alimentaria se "sustrae" de ese deber. Y en tal 
sentido, el ejercicio interpretativo efectuado por el accionante sobre este punto no es acertado, 
pues considera que la penalización de la conducta prevista en el artículo 263 del Código Penal, 
incluye el incumplimiento de las personas derivado de la falta de recursos económicos suficientes 
para satisfacer la obligación en comento. 

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

A. Competencia 

Por dirigirse la acusación contra disposiciones que forman parte de un decreto con fuerza 
de ley, compete a esta Corporación decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 241-5 de la Carta. 

B. La obligación alimentaria 

1. La solidaridad es un deber del Estado y de los particulares. 

El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivación de su carácter 
social y de la adopción de la dignidad humana como principio fundante del mismo. En virtud 
de tal deber, al Estado le corresponde garantizar unas condiciones mínimas de vida digna a 
todas las personas, y para ello debe prestar asistencia y protección a quienes se encuentren en 
circunstancias de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la inversión en el gasto 
social (lo cual explica la prioridad que dicho gasto tiene sobre cualquiera otra asignación, 
dentro de los planes y programas de la nación y de las entidades territoriales, art. 366 C.P.), 
o bien de manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones 
económicas, físicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Es 
claro, entonces, que el Estado no tiene el carácter de benefactor, del cual dependan las personas, 
pues su función no se concreta en Id caridad, sino en la promoción de las capacidades de los 
individuos, con el objeto de que cada quien pueda lograr, por sí mismo, la satisfacción de sus 
propias aspiraciones. 

En otros términos, dado que Colombia posee un sistema económico que se funda en la 
propiedad privada y la libertad de empresa, la obtención de los medios necesarios para la 
subsistencia han de derivarse del esfuerzo propio, siendo deber del Estado crear las condiciones 
materiales para hacer posible el ejercicio de éstos derechos; promover a quienes estén en 
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inferioridad de circunstancias, y sólo de manera subsidiaria, atender las necesidades de los 
que carecen por completo de recursos económicos. 

Pero, el deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde también a los particulares, 
de quienes dicho deber es exigible en los términos de la ley, y de manera excepcional, sin 
mediación legislativa, cuando su desconocimiento comporta la violación de un derecho 
fundamental'. 

Entre los particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la familia, dentro de la 
cual cada miembro es obligado y beneficiario recíprocamente, atendiendo razones de equidad. 
Una de las obligaciones más importantes que se generan en el seno de una familia es la 
alimentaria, cuyo origen ha explicado la Corte en los siguientes términos: 

"La sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones religiosas, sitúa inicialmente 
en la familia las relaciones de solidaridad. Esta realidad sociológica, en cierto modo reflejada 
en la expresión popular "la solidaridad comienza por casa", tiene respaldo normativo en el 
valor dado a la familia como núcleo fundamental (CP. art. 42) e institución básica de la sociedad 
(CP. art. 5). En este orden de ideas, se-justifica exigir a la persona que acuda a sus familiares 
más cercanos en búsqueda de asistencia o protección antes de hacerlo ante el Estado, salvo 
que exista un derecho legalmente reconocido a la persona y a cargo de éste, o peligren otros 
derechos constitucionales fundamentales que ameriten una intervención inmediata de las 
autoridades (CP art. 13)2". 

2. La obligación alimentaria está jurídicamente regulada. 

En esencia, la obligación alimentaria no difiere de las demás obligaciones civiles. Ella 
presupone (como las otras) la existencia de una norma jurídica y una situación de hecho, 
contemplada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en derecho, v.gr. el tener 
descendientes y encontrarse en ciertas circunstancias económicas. Su especificidad radica 
en su fundamento y su finalidad, pues, dicha obligación aparece en el marco del deber de 
solidaridad' que une a los miembros más cercanos de una familia, y tiene por finalidad la 
subsistencia de quienes son sus beneficiarios. 

El deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: la 
necesidad del beneficiario y la capacidad del deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de 
sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia. 

Los términos de la obligación aparecen regulados en la ley, que contiene normas sobre 
los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para tasarlos, la duración de la 

1 	Ver, por ejemplo la sentencia T-036 de 1995, MP. Carlos Gaviria Díaz, en la cual se admitió la exigibilidad 
directa del deber de solidaridad. 

•2 	Sentencia T-533 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
3 	En sentencia C-1 74 de 1996, M.P. Jorge Arango Mejía, se dejó claro que 'El deber de alimentos así como la 

porción conyugal son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que impregna el conjunto de las 
relaciones familiares". 

118 



C-237/97 

obligación, los alimentos provisionales (arts. 411 a 427 del Código Civil); el concepto de la 
obligación4, las vías judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el 
efecto, (arts. 133 a 159 del Código del Menor), y el trámite judicial para reclamar alimentos 
para mayores de edad (arts. 435 a 440 Código de Procedimiento Civil). 

Este conjunto de disposiciones permite al beneficiario el hacer efectivos sus derechos, 
cuando el obligado elude su responsabilidad. 

En síntesis, cada persona debe velar por su propia subsistencia y por la de aquellos a 
quienes la ley le obliga. El deber de asistencia del Estado es subsidiario, y se limita a atender 
las necesidades de quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. 

3. La sanción por el incumplimiento de la obligación alimentaria no vulnera la 
Constitución. 

Como parte del Título XIX del Código Penal, que consagra los "Delitos contra la familia", 
se ubica el artículo 263, el cual prevé una sanción de arresto de seis meses a tres años y multa 
de un mil a cien mil pesos, para el que se sustraiga, sin justa causa, al cumplimiento de la 
prestación de alimentos debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o 
cónyuge. El decreto 2737 de 1989 —Código del Menor—, modificó parcialmente dicha sanción: 
estableció la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de uno a cien días de salarios 
mínimos legales mensuales, cuando el hecho se corneta contra un menor (art. 270). 

La conducta descrita por la norma acusada es de peligro, en cuanto no se requiere la 
causación efectiva de un daño al bien jurídico protegido; de ejecución continuada, dado que 
la violación a la norma persiste hasta tanto se dé cumplimiento a la obligación; exige un 
sujeto pasivo calificado que es la persona civilmente obligada; un sujeto activo que es el 
beneficiario y, concretamente, los ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo, y el 
cónyuge', y un elemento adicional, contenido en la expresión "sin justa causa"; además, se 
trata de una conducta que sólo puede ser sancionada a título de dolo; por tanto, requiere que 
el sujeto obligado conozca la existencia del deber y decida incumplirlo. 

A juicio del actor, la obligación alimentaria es una deuda y, en consecuencia, el 
establecimiento de penas privativas de la libertad, como sanción para quien realice la conducta 
descrita en el artículo 263 del Código Penal, en concordancia con lo previsto en el 270 del 
Código del Menor, vulnera la prohibición contenida en el artículo 28 de la Carta; además 
considera inconveniente la norma, pues, a su juicio, la legislación consagra medidas más 
eficaces que la represión penal, para lograr coercitivamente el cumplimiento de la obligación. 

4 De conformidad con el artículo 133 del Código del Menor, "se entiende por alimentos todo lo que es 
Indispensable para el sustento, habitación, vestidos, asistencia médica, recreación, formación integral y 
educación o Instrucción del menor. Los alimentos comprenden la obligación de proporcionar a la madre 
los gastos de embarazo y parto'. 

5 

	

	Es de anotar que en relación con los titulares del derecho, la norma civil es más amplia que la penal, pues 
comprende también a los hermanoslegítimos y al que hizo una donación cuantiosa siempre que no la 
haya rescindido o revocado. 
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La Corte no comparte los criterios del demandante. Como se dijo antes, el fundamento de 
la obligación alimentaria es el deber de solidaridad que une a los miembros más cercanos de 
una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios. El bien jurídico protegido 
por la norma acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de que dicha obligación se 
traduce, finalmente, en una suma de dinero, no se castiga a quien la incumple, por defraudar 
el patrimonio ajeno, sino por faltar a un deber nacido del vínculo de parentesco o matrimonio, 
y poner en peligro la estabilidad de la familia y la subsistencia del beneficiario. 

El artículo 28 de la Constitución que prohibe la sanción privativa de la libertad "por deudas", 
se refiere a las obligaciones meramente patrimoniales, en las que el obligado que insatisface un 
crédito, vulnera los bienes materiales del acreedor. En la inasistencia alimentaria, se reitera, no se 
pone en riesgo el patrimonio del beneficiario sino su propia subsistencia. De ahí que la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, o "Pacto de Costa Rica", en el artículo 7 numeral 7 excluya 
de la prohibición de detención por deudas, a quien incumple los deberes alimentarios: 

"Nadie será detenido por deudas. Este principio no ¡imita a los mandatos de autoridad 
judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios ". 

En este orden de ideas, es claro que la disposición acusada no vulnera el artículo 28 de la 
Constitución. Ahora bien: el juicio sobre la conveniencia o no de la norma, no puede ser realizado 
por la Corte; dicha valoración debe hacerla el legislador, atendiendo razones de política criminal. 
El derecho penal, que en un Estado democrático debe ser la última ratio, puede ser utilizado, sin 
vulnerar la Constitución, para sancionar las conductas lesivas de bienes jurídicos ajenos que se 
estiman esenciales y cuya vulneración, en consecuencia, debe asociarse a una pena. La Corte, en 
función de la competencia que le ha sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo sólo criterios 
de razonabilidad y proporcionalidad. En el caso de inasistencia alimentaria, en consideración al 
bien jurídico protegido, ésta Corporación juzga los artículos 263 del Código Penal y 270 del 
Código del Menor, conformes a la Carta Política. 

Por último, afirma el actor que en la norma acusada se sanciona la incapacidad económica 
del obligado, pues la carencia de recursos económicos no está prevista como causal de 
justificación en el artículo 29 del Código Penal, ni puede ser deducida de la expresión "sin 
justa causa", contenida en el artículo 263 ibídem; elemento que, a su juicio, es irrelevante. 

Es de destacar que la expresión "sin justa causa", es considerada por un sector de la doctrina 
como un elemento superfluo, producto de una falta de técnica legislativa, que en nada modifica la 
descripción de la conducta, pues se refiere a la misma exigencia de la antijuridicidad, en tanto que 
para otros autores, es un elemento normativo del tipo que permite al juez eximir de responsabilidad 
a quien incurra en la conducta de inasistencia alimentaria, con fundamento en causales legales o 
extralegales, distintas a las de justificación previstas en el artículo 29 del Código Penal, y que 
impiden al obligado la satisfacción de su compromiso, a pesar de su voluntad. 

Cualquiera sea la postura dogmática que se asuma, lo cierto es que la carencia de recursos 
económicos no sólo impide la exigibilidad civil de la obligación, sino —a fortiori— la deducción 
de la responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustrae al cumplimiento de su 
obligación, no por voluntad suya, sino por haber mediado una circunstancia constitutiva de 
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fuerza mayor, como lo es la carencia de recursos económicos, la conducta no es punible por 
ausencia de culpabilidad (art. 40-1 Código Penal); en consecuencia, tampoco este último 
cargo está llamado a prosperar. 

III. DECISION. 

Con fundamento en las razones expuestas, la Corte Constitucional administrando justicia 
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE: 

Primero. ESTARSE a lo resuelto en la sentencia número C- 174 de 1996, que declaró exequible 
la expresión "cónyuge", contenida en el inciso primero del artículo 263 del Código Penal. 

Segundo. ESTARSE a lo resuelto en la sentencia número C- 125 de 1996, que declaró 
inexequible el inciso segundo del artículo 263 del Código Penal. 

Tercero. Declarar EXEQUIBLES el artículo 263 del Código Penal (Decreto 100 de 1980), 
salvo las expresiones que ya han sido objeto de pronunciamiento, y el inciso primero del 
artículo 270 del Código del Menor (Decreto 2737 de 1989). 

Cópiese, notifíquese, comuníquese a quien corresponda, publíquese, insértese en la Gaceta 
de la Corte Constitucional y archívese el expediente. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA No. C-238 
mayo 20 de 1997 

RENTA PRESUNTIVA-Soporte ius-filosóficoIEUNCION SOCIAL DE LA 
PROPIEDAD PRIVADA-Presunción de rentabilidad del capital 

No existe duda en cuanto a que el soporte ius-filosófico de la presunción en comento 
radica en la función social que el Estado Social de Derecho reconoce a la propiedad pri vada. 
La doctrina de la función social de la propiedad, establece que el derecho de dominio es a la 
vez individual y social. Esto significa que el Estado, por su parte, no puede eliminar 
arbitrariamente este derecho, en cuanto se reconoce que es propio de la naturaleza humana 
el adueñarse de ciertos bienes que le son necesarios para atender a sus propias necesidades 
y a las de su familia y para poder imprimir en la naturaleza física la impronta de su trabajo y 
de su creatividad. Por otro lado, esta doctrina estima que la aplicación de las cosas naturales 
a los usos humanos debe guardar un orden debido, afin de atemperar su uso para conciliarlo 
con los propósitos del bien común, orden que debe ser garantizado por el Estado. La preceptiva 
demandada es adecuado desarrollo de la función social reconocida a la propiedad, en cuanto 
presume que ésta es naturalmente productiva en asocio con el trabajo humano, y que de sus 
frutos, parte debe dedicarse a los intereses comunes de la sociedad civil. 

PRESUNCION SIMPLEMENTE LEGAL/PRESUNCION DE DERECHO 

La existencia de presunciones es asunto que toca de lleno con el aspecto probatorio de 
determinado supuesto de hecho. En efecto, en el caso de las presunciones simplemente legales 
y de derecho, al probarse los antecedentes o circunstancias conocidos, resulta probado el 
hecho al cual se refiere la presunción. Así pues, a quien favorece una presunción sólo 
corresponde demostrar estos antecedentes o circunstancias y la ley infiere de ellos la existencia 
del hecho presumido y del derecho subsiguiente, correspondiéndole a la parte que se opone 
demostrar la inexistencia del hecho que se presume o de los antecedentes o circunstancias de 
donde se infirió, si la presunción es simplemente legal, o solamente la inexistencia de estos 
últimos, si la presunción es de derecho. 

PRESUNCION DE DERECHO EN RENTA PRESUNTIVA 

La Corte encuentra que los preceptos impugnados consagran, en efecto, una presunción 
de derecho. Las distintas hipótesis contempladas en los artículos 188, 189, 191 y 192 del 
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Estatuto Tributario, en las cuales se permite excluir ciertos bienes de la base a la cual se 
aplican los porcentajes mínimos de rentabilidad señalados en el artículo 188, no constituyen 
propiamente pruebas autorizadas por la ley para desvirtuar la presunción, sino simplemente 
deducciones permitidas en la determinación de la base de cálculo para liquidar la renta 
presuntiva. Y ello es tan evidente, que lo que en últimas corresponde al contribuyente en estos 
casos, no es demostrar que no hubo en realidad la renta que la ley presume, sino simplemente 
indicar que el activo patrimonial se ubica en una de las categorías que la ley autoriza para no 
contabilizar en la base de cálculo a la que se aplican los porcentajes de re ntabilidad presunta, 
sin que en realidad sea relevante probar el que el activo haya o no producido determinado 
nivel de renta. El único caso en el que la ley exige probar propiamente hablando, es el 
contemplado en el literal b) del artículo 189 del Estatuto Tributario, pero aun en este evento, 
la disposición lo que en realidad está consagrando es la extinción de la obligación de liquidar 
el impuesto de renta por el sistema de renta presuntiva, situación que también es la que se da 
en los casos regulados por el inciso tercero del artículo 191 y por el artículo 192 del Estatuto 
Tributario. Así las cosas, la presunción, no obstante que la ley no lo menciona explícitamente, 
es una presunción de derecho, por cuanto no es posible demostrar que a pesar de darse la 
circunstancia de la existencia de unos bienes en cabeza del contribuyente, no se ha generado 
una renta a partir de ellos. 

PRESUNCION DE DERECHO EN RENTA PRESUNTIVA-Sustento constitucional 

El que el legislador no autorice probar la rentabilidad real del capital, es conducta 
que encuentra sustento en dos principios constitucionales. De un lado, en el principio 
de la función social reconocida a la propiedad, que sirve de sustento a la exigencia de 
rentabilidad que la presunción juris et de jure comporta. Y de otro lado, en el principio 
constitucional de eficiencia que soporta en poder de imposición atribuido al Estado al 
cual se refiere explícitamente el artículo 363 de la Carta: "El sistema tributario se 
funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad". La intención del 
legislador al consagrarla en los términos vigentes actualmente, tuvo en consideración 
finalidades muy claras de índole antielusiva. El principio constitucional de la eficacia 
referido al poder de imposición, conforme al cual corresponde al Estado controlar la 
evasión y la elusión, justifican plenamente el que la presunción consagrada en la norma 
bajo examen sea una presunción de derecho, resaltando además que la misma preceptiva 
acusada, y los artículos subsiguientes, contemplan una gama muy amplia de 
circunstancias en que es posible deducir de la base de cálculo activos patrimoniales 
considerados por la ley improductivos o de baja rentabilidad, por lo cual queda 
ampliamente defendido también el principio de equidad. 

IGUALDAD TRIBUTARIA-Presunción de rentabilidad del capital 

La igualdad tributaria se logra con el carácter impersonal y abstracto de las disposiciones 
que regulan la materia, y con la eliminación de los privilegios o los estatutos especiales. 
Esto no conduce a que el ordenamiento sea arbitrario per-se, y encuentra su justificación en 
las razones de eficacia y de equidad que se erigen en principios de la tributación. Si la 
presunción de rentabilidad de capital no existiera, el Estado no estaría garantizando un 
orden debido en el ejercicio del derecho de propiedad, a fin de atemperar su uso para 
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conciliarlo con los propósitos del bien común. Propiciaría la inactividad de los propietarios 
y haría inexigible la tan mencionada función social de los bienes de propiedad particular 
Esta sola consideración, justifica la consagración de la presunción de rentabilidad en términos 
generales y abstractos. 

RENTA PRESUNTIVA-Bases y porcentajes 

BASE DEL CALCULO DE LA RENTA PRESUNTIVA-Exclusión de ciertos 
valores patrimoniales 

La norma señala algunos de los casos en los que le es permitido al contribuyente 
excluir de la base de cálculo de la renta presuntiva ciertos valores patrimoniales, respecto 
de los cuales la renta gravable debe ser calculada por el sistema ordinario, para luego 
ser sumada a la renta presuntiva obtenida a partir de los activos no exceptuados. Por 
cuanto lo que ha llevado al legislador a consagrar estas excepciones es la consideración 
de que determinados activos no son rentables, o que su rentabilidad es reducida, o el 
propósito de evitar una doble tributación o de estimular el mercado de valores, como 
sucede con la exclusión relativa a los aportes y acciones en sociedades nacionales, no 
encuentra en ello la Corte ningún motivo de vulneración constitucional. Antes bien, 
estas excepciones propenden por la construcción de un orden social justo, en armonía 
con los fines de la carta fundamental. 

Referencia: expediente D- 1483 

Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 188 y  189 del Estatuto Tributario. 

Actor: H&tor Raúl Corchuelo Navarrete 

Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA 

Santafé de Bogotá, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997) 

1. ANTECEDENTES 

El ciudadano Hector Raúl Corchuelo Navarrete, en ejercicio de la acción pública de 
inconstitucionalidad consagrada en los artículos 241 y 242 de la Constitución Política, demandó 
la inexequibilidad de los artículos 188 y 189 del Estatuto Tributario. 

Admitida la demanda se ordenaron las comunicaciones constitucionales y legales 
correspondientes, se fijó en lista el negocio en la Secretaría General de la Corporación para 
efectos de la intervención ciudadana y, simultáneamente, se dio traslado al procurador general 
de la Nación, quien rindió el concepto de su competencia. 

Una vez cumplidos todos los trámites previstos en el artículo 242 de la Constitución y en 
el decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia. 
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II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA 

El tenor literal de las disposiciones demandadas es el siguiente: 

"Decreto 624 de 1989 

"Por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la 
Dirección General de Impuestos Nacionales" 

"Artículo 188. Bases y porcentajes de la Renta Presuntiva. Para efectos del impuesto 
sobre la renta se presume que la renta líquida del contribuyente no es inferior a la 
cifra que resulte mayor entre el cinco por ciento (5%) de su patrimonio líquido o el 
uno y medio por ciento (1.5%) de su patrimonio bruto, en el último día del ejercicio 
gravable inmediatamente anterior 

"PARÁGRAFO PRIMERO.- Cuando se utilice como base de cálculo el patrimonio 
bruto, la depuración de que trata el artículo 189 de este Estatuto se hará con base en 
el valor bruto de los respectivos bienes. 

"PARÁGRAFO SEGUNDO.- Los activos destinados al SECTOR agmpecuarioypesquero 
no estarán sometidos a la renta presuntiva sobre patrimonio bruto de que trata este artículo. 

"PARÁGRAFO TERCERO NUEVO (sic). - Los primeros ciento cincuenta millones 
de pesos de activos del contribuyente destinados al sector agropecuario se excluirán 
de la base de aplicación de la renta presuntiva sobre patrimonio líquido. 

"PARÁGRAFO CUARTO.- La deducción del exceso de renta presuntiva sobre la 
renta líquida ordinaria podrá restarse de la renta bruta determinada dentro de los 
cinco (5) años siguientes, ajustada por inflación ". 

"Artículo 189. Depuración de la base de cálculo y determinación. Del total del 
patrimonio líquido del año anterior, que sirve de base para efectuar el cálculo de la 
renta presuntiva, se podrán restar únicamente los siguientes valores: 

"a) El valor patrimonial neto de los aportes y acciones poseídos en sociedades 
nacionales; 

"b) El valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de 
fuerza mayor o caso fortuito, siempre que se demuestre la existencia de estos hechos y 
la proporción en que influyeron en la determinación de una renta líquida inferior; 

"c) El valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período improductivo. 

"Al valor inicialmente obtenido de renta presuntiva, se sumará la renta gravable 
generada por los activos exceptuados y éste será el valor de la renta presuntiva que se 
compare con la renta líquida determinada por el sistema ordinario ". 
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III. LA  DEMANDA 

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas 

Estima el actor que las disposiciones acusadas vulneran los artículos 6, 13, 29, 58, 83, 95 
y 317 de la Constitución Política. 

2. Fundamentos de la demanda 

El actor hace consistir la inconstitucionalidad de las normas demandadas en el hecho de 
que la ley, al establecer la institución de la renta presuntiva, creó una presunción de derecho 
en cuanto a lo que debe constituir el rendimiento del patrimonio de los contribuyentes, 
impidiendo con ello que, frente de ciertas circunstancias, los particulares le comprueben al 
Estado que sus rendimientos fueron inferiores a los presumidos por la ley, con el fin de reducir 
el monto de sus obligaciones tributarias o la reducción en la base gravable. 

Esta presunción de derecho es, en su parecer, vulneratoria del derecho a la igualdad, pues 
no hace distinciones entre contribuyentes para quienes los ingresos son superiores a sus 
deudas y aquellos que ven excedidos sus activos por sus pasivos; así como permite que las 
obligaciones no se impongan de acuerdo con la verdadera capacidad contributiva de los 
sujetos pasivos. 

En concepto del impugnante, "No existe ningún fundamento lógico, científico, jurídico, 
que le permita al legislador apartarse de una pérdida o de una renta líquida plenamente probada 
dentro del proceso, para determinar una supuesta renta líquida que además, unos años ha sido 
del 7%, otros del 8%, o del 6%, o del 5% sobre el patrimonio líquido y ahora con la agregación 
del 1,5% sobre patrimonio bruto". 

Adicionalmente, al parecer del demandante, la normatividad impugnada le exige a los 
contribuyentes, ya no, simplemente, hacer producir la propiedad privada, sino obtener ganancias 
de ella. Considera que al tenor del artículo 58 de la Carta Fundamental, la obtención de ganancias 
a partir de la explotación de la propiedad privada, no es un elemento constitutivo de la función 
social que aquella debe cumplir. 

Por último, considera que la ley, al no excluir de la figura de la renta presuntiva la totalidad 
de la propiedad inmueble, crea la posibilidad de gravar, no los frutos obtenidos de ella, sino la 
propiedad en sí misma, facultad ésta reservada por la Constitución Nacional, en su artículo 
317, a los municipios. 

lv. INTERVENCIONES 

1. Intervención del ciudadano Carlos Alfredo Ramírez Guerrero 

Dentro de la oportunidad prevista por la ley, intervino en el proceso el ciudadano de 
la referencia con el fin de solicitar la declaratoria de inexequibilidad del artículo 188 
demandado. 
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Bajo el entendido de que el procedimiento de la "renta presuntiva" es legítimo, pues el 
Estado, con el fin de controlar la evasión tributaria lo instituyó como mecanismo para calcular 
el monto de las obligaciones fiscales con base en el patrimonio de los contribuyentes, considera 
el interviniente que el artículo demandado no contiene una presunción que inadmita prueba 
en contrario, sino que se limita a liquidar el impuesto con base en un incremento del patrimonio. 
El tema probatorio, por el contrario, lo desarrolla el artículo 189, cuando le permite al 
contribuyente, frente a circunstancias imprevistas, desvirtuar la presunción contenida en el 
artículo 188 del Estatuto Tributario, y demostrar con ello, cómo le fue imposible derivar 
beneficio económico de su patrimonio, obteniendo así una disminución en la tarifa del impuesto. 

Sin embargo, el ciudadano considera que en el evento de existir un bien inmueble en el 
patrimonio del contribuyente o cuando se adquiere un bien con el producto de la venta del 
inmueble, el artículo deviene inconstitucional, pues grava la propiedad inmobiliaria con 
independencia del beneficio que se haya obtenido de ella, lo que contraría el precepto del 
artículo 317 de la Carta Política. 

2. Intervención del Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

Así mismo, dentro de la oportunidad prevista en la ley, el ciudadano Juan Fernando Romero 
Tobón, en representación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, procedió a defender 
la constitucionalidad de las normas demandadas. 

Asegura, que son razones de política económica las que llevan a los estados modernos 
a establecer sistemas de recaudo que impidan la evasión de los contribuyentes en el pago 
de sus obligaciones fiscales. Tal es el caso del método de cálculo impositivo denominado 
"renta presuntiva", el cual parte del supuesto económico de que la posesión dinámica de 
la propiedad genera un porcentaje mínimo de rendimiento. Esta presunción, lejos de ser 
arbitraria, procede de conformidad con el respeto del principio de equidad; por esa razón, 
el rendimiento presumido del patrimonio, que resulta de un estudio sobre el 
comportamiento de las variables y del desarrollo de los sucesos económicos, está por 
debajo de los indicadores de rentabilidad de los diferentes sectores de la economía, y en 
muchos casos, excluye ciertas actividades de especiales características como la 
agropecuaria. Además, asegura que el precepto demandado no viola el principio 
constitucional de la igualdad, en tanto el legislador ha pretendido, a través de dicho 
sistema, la realización de principios económicos en los que va inmerso el interés social. 
Por ello, la diferencia de trato en materia tributaria está fundada en la objetividad de las 
relaciones económicas según los sectores gravados y no en las condiciones 
particularísimas de los sujetos pasivos del tributo. 

En su opinión, son estas las razones las que conducen al Estado a adoptar el sistema de 
presunciones, toda vez que conseguir la prueba que sirva de sustento para liquidar el impuesto 
que deben pagar los contribuyentes, constituye empresa costosísima y difícil. Señala además 
que la presunción no es de derecho, pues el artículo 189 permite que, probando ciertas especiales 
circunstancias, el contribuyente quede excluido de realizar el pago. Por lo demás, las normas 
sobre presunciones no impiden que el contribuyente ejerza los derechos derivados del debido 
proceso cuando quiera controvertir la imposición tributaria. 
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En cuanto al gravamen de la propiedad inmueble, el libelista asegura que la demanda 
confunde los réditos derivados de éstos con los bienes en sí mismos, para concluir con que el 
impuesto a la renta no grava sino algunos derechos obtenidos con ocasión de esta propiedad, 
más no a ella misma. 

3. Intervención de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. 

En término legal intervino también en el proceso la abogada Elizabeth Withtingham García, 
en representación de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien solicitó declarar 
la constitucionalidad de las normas en comento. 

Según la interviniente, la presunción contenida en los preceptos demandados es de tipo 
legal y no de derecho, como lo afirma el actor. Esta última, la presunción "jures et de jure" se 
fundamenta en principios científicos incuestionables, mientras que la prevista en las normas 
del Estatuto Tributario se establece con base en los supuestos creados por la ley, como lo son 
el aumento patrimonial de un contribuyente y el rendimiento mínimo que, por cálculos de tipo 
económico, debe producir. En este sentido, la ley tributaria permite que el contribuyente aporte 
cierto tipo de pruebas, pues la presunción no puede ser desvirtuada sino con especiales medios 
probatorios, para obtener una deducibilidad en el pago del impuesto o una reducción en la 
base gravable. 

Adicionalmente, la interviniente manifiesta que al sistema de renta presuntiva lo soportan 
plenas bases constitucionales, como lo son el principio de la eficiencia tributaria, el de la 
función social de la propiedad y el de la igualdad. 

4. Intervención de la ciudadana María Eugenia Sánchez Estrada 

La señora Sánchez Estrada manifiesta su inconformidad con las razones expresadas en la 
demanda porque, en su parecer, la presunción contenida en las normas acusadas admite prueba 
en contrario, como lo prescribe el artículo 176 del C.P.C. y según las amplias posibilidades 
que ofrecen los artículos 742 y  743 del Estatuto Tributario. 

Asegura: "En parte alguna del Estatuto Tributario, existe norma legal que prohiba probar 
en contrario de la renta presuntiva; que prohiba demostrar que la renta líquida del contribuyente 
es menor que la presumida en los artículos demandados". 

Para la libelista es evidente que quien, a pesar de quedar cobijado por la presunción, no 
obtiene el rendimiento patrimonial mínimo establecido por ésta, puede probar su situación 
particular con el fin de que su obligación tributaria no sea igual a la de quien sí obtuvo beneficios. 

S. Intervención del Instituto Colombiano de Derecho Tributario 

Habiendo sido autorizado por el magistrado sustanciador para actuar por fuera del término 
previsto por la ley, el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, representado por su 
presidente (e), Luis Miguel Gómez Sjóberg, expuso los siguientes argumentos en relación 
con las pretensiones de la demanda: 
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Ajuicio del Instituto, el hecho de que el artículo 189 del Estatuto Tributario haya prescrito 
ciertas causales de exclusión de la base de cálculo para determinar la renta presuntiva, es 
elemento suficiente para asegurar que la presunción contenida en el artículo 188 demandado 
no es presunción de derecho, sino de aquellas que admite prueba en contrario. En este sentido, 
afirma que no contraviene principio constitucional alguno la figura de la renta presuntiva, la 
cual, además, persigue la efectividad de principios económicos superiores que comprometen 
el interés general. 

Sin embargo, el Instituto considera que la previsión del artículo 188 relacionada con 
el cálculo de la renta presuntiva sobre la base del patrimonio bruto del contribuyente, sí 
vulnera los principios constitucionales de equidad y justicia, además del principio 
tributario de la capacidad contributiva, porque dicho cálculo constituye un impuesto 
directo al patrimonio, que desconoce el endeudamiento del contribuyente y, por lo tanto, 
su capacidad tributaria. 

Además, la entidad interviniente está de acuerdo con la inconstitucionalidad del artículo 
188 del Estatuto Tributario, en lo que tiene que ver con la inclusión de los bienes inmuebles 
dentro del patrimonio base para calcular la renta presuntiva, pues, en su parecer, la imposición 
tiene como hecho generador directamente la propiedad inmobiliaria y no los rendimientos 
generados por ella, lo cual, al tenor del artículo 317 de la Carta Fundamental, está prohibido. 
Estas consideraciones, en su parecer, fueron las atendidas por el artículo 34 del decreto 2820 
de 1991 cuando estableció que no se gravarían con impuesto complementario de patrimonio 
los bienes inmuebles. 

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION 

En la oportunidad legal, el señor procurador general de la Nación (e) se pronunció 
sobre la demanda presentada por el actor y solicitó a esta Corporación que se declare la 
exequibilidad de las normas acusadas de acuerdo con los argumentos que se enuncian a 
continuación. 

Advierte la vista fiscal que sobre la expresión "primeros 150'000. 000 de", contenida en el 
parágrafo tercero del artículo 188 del Estatuto Tributario, se surtió el efecto de la Cosa Juzgada 
Constitucional, por haberse pronunciado la Corte, en la Sentencia C-564 de 1996, acerca de 
su exequibilidad. En este sentido, considera que el cargo referido a la violación del artículo 
317 de la Carta Fundamental en cuanto al gravamen de la propiedad inmueble no debe ser 
estudiado por esta Corporación. 

Estima adicionalmente que el sistema de cálculo de la renta presuntiva fue establecido por 
el legislador como mecanismo para hacer efectivo el propósito de prosperidad general, lo 
cual explica el hecho de que todos los ciudadanos deban, por una exigencia natural, colaborar 
con las necesidades generales de una manera equitativa; sin perjuicio, es claro, de las 
condiciones particulares y especialísimas de su capacidad de cooperación. Pero el sistema de 
renta presuntiva, continúa el procurador, busca determinar esa cuota de colaboración con 
fundamento en indicadores económicos objetivos, haciendo abstracción del contribuyente, 
para evitar la evasión y la elusión. 
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Asegura en consecuencia el Ministerio Público que la presunción contenida en la figura 
analizada, si bien no admite cualquier tipo de prueba en contrario, sí autoriza al contribuyente 
para ejercer su derecho de contradicción, cuando pretenda demostrar la no ocurrencia de los 
hechos presupuestos en la ley. 

Afirma además que de acuerdo con la función social que cumple la propiedad, las personas 
están en el deber de hacerla producir dentro de los límites de la explotación legítima, y que el 
Estado, al presumir la rentabilidad, presupone que los individuos cumplen con dicho deber. 

Finalmente afirma que la renta presuntiva permite un tratamiento diferente cuando existe 
una racionalidad económica que lo justifique, como en el caso presente, de acuerdo con los 
sectores productivos y con los estudios de los rendimientos del capital. Esto en cumplimiento 
del principio de la progresividad de los tributos, que indica que a mayor patrimonio, mayor 
capacidad contributiva. 

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

1. La competencia 

Por dirigirse la demanda contra normas que forman parte de un decreto dictado por el 
presidente de la República en ejercicio de facultades extraordinarias, al tenor de lo dispuesto 
en el numeral 5 del artículo 241 de la Carta, corresponde a esta Corporación decidir sobre su 
constitucionalidad. 

2. Los cargos formulados en contra de las normas demandadas 

El demandante estima que la interpretación armónica del artículo 188 en su primer inciso, 
el literal b) y el último inciso del artículo 189 del Estatuto Tributario, en la nueva redacción 
introducida por la ley 223 de 1995, establece una presunción de derecho relativa a la rentabilidad 
del patrimonio, que como tal no admite prueba en contrario. Las normas acusadas, en su 
sentir, en cuanto consagran el sistema de cálculo del impuesto sobre la renta por el sistema de 
renta presunta a partir del patrimonio del contribuyente, presumen de derecho que el capital 
produce utilidades, desconociendo que en ciertos casos el patrimonio de un determinado sujeto 
puede ser negativo en razón a que el monto de su pasivo supera el activo, caso en el cual, a 
pesar de tener bienes apreciables en dinero, no tiene propiamente renta, y, por lo tanto, carece 
de capacidad contributiva. 

La preceptiva impugnada, estima el demandante, al impedir la prueba de la ausencia de 
renta, o de obtención de una renta real menor a la presunta, lesiona el principio constitucional 
consagrado en el artículo 29 superior, relativo al debido proceso, conforme al cual todo el 
mundo tiene derecho a controvertir las pruebas que se aduzcan en su contra. 

Continúa la demanda aduciendo que la Carta Política determina que el sistema tributario 
se funda en los principios de equidad, justicia, eficiencia y progresividad, partiendo de la base 
de la igualdad ante la ley, valores estos que se ven desconocidos cuando se obliga a tributar 
sin consideración a la real capacidad contributiva de la persona; en especial resulta lesionado 
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el principio de igualdad contenido en el artículo 13 de la Constitución, pues se obliga por 
igual a contribuir con el sostenimiento del Estado, tanto a quienes tienen utilidades en sus 
negocios, como a quienes no las tienen. 

Si bien el demandante admite que, conforme con el artículo 58 constitucional, la 
propiedad tiene una función social, ello no puede derivar en la obligación de tener 
ganancias. 

En los casos en que la propiedad inmueble, cuyo valor sirve de base para la determinación 
del impuesto a la renta por el sistema de la renta presunta, no genere frutos, entonces, afirma 
el libelista, lo que se está gravando es la propiedad misma, ya que renta no hay, con lo cual se 
vulnera abiertamente el artículo 317 de la Constitución, según el cual sólo los municipios 
pueden gravar la propiedad inmueble. 

Resumida así la argumentación del demandante, pasa la Corte a estudiar sus afirmaciones. 

3. Cuestión previa: fundamento constitucional de la presunción de rentabilidad del capital 

No existe duda en cuanto a que el soporte ius-filosófico de la presunción en comento 
radica en la función social que el Estado Social de Derecho reconoce a la propiedad 
privada. 

Este reconocimiento es explícito en nuestra Carta Fundamental, la cual en su artículo 58 
manifiesta que "la propiedad es una función social que implica obligaciones como tal...". 

El concepto de la propiedad como función social significó un gran avance del pensamiento 
occidental sobre dos posiciones antagónicas que encuentran en aquel su conciliación: son 
ellas el individualismo y el colectivismo. La primera niega o al menos atenúa el carácter 
social y público del derecho de propiedad, al paso que la segunda rechaza o disminuye el 
carácter privado e individual que este derecho puede tener. 

La doctrina de la función social de la propiedad, establece que el derecho de dominio es a 
la vez individual y social. Esto significa que el Estado, por su parte, no puede eliminar 
arbitrariamente este derecho, en cuanto se reconoce que es propio de la naturaleza humana el 
adueñarse de ciertos bienes que le son necesarios para atender a sus propias necesidades y a 
las de su familia y para poder imprimir en la naturaleza física la impronta de su trabajo y de su 
creatividad. Por otro lado, esta doctrina estima que la aplicación de las cosas naturales a los 
usos humanos debe guardar un orden debido, a fin de atemperar su uso para conciliarlo con 
los propósitos del bien común, orden que debe ser garantizado por el Estado. 

En relación con la función social de la propiedad, la Corte ha tenido la ocasión de verter 
los siguientes conceptos: 

"En nuestro ordenamiento jurídico el derecho de propiedad se configura como un 
derecho subjetivo que tutela intereses individuales, derecho que encuentra los límites 
del poder conferido al titular para su ejercicio, en el cumplimiento, precisamente, de la 
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función social que le corresponde; en consecuencia, esa función social no se debe 
entender como un mero límite externo para su ejercicio, sino como parte sustancial del 
mismo". (Sentencia C-589 de 1995. M.P. Fabio Morón Díaz.) 

La preceptiva demandada es adecuado desarrollo de la función social reconocida a la 
propiedad, en cuanto presume que ésta es naturalmente productiva en asocio con el trabajo 
humano, y que de sus frutos, parte debe dedicarse a los intereses comunes de la sociedad civil. 

Por ello en la exposición de motivos de las normas bajo examen, puede leerse: 

"Constituye una realidad económica innegable, la presunción de que todo patrimonio 
debe generar utilidades dentro de un período específico, salvo en presencia de excepcionales 
situaciones de coyuntura económica, pero aún así, a largo plazo la generación de utilidades 
es efectiva y evidente. A esa realidad responde el principio de la renta presuntiva, la cual 
se erige en un elemento de cuantificación importante para la determinación mínima de 
montos tributarios por parte de las autoridades fiscales de un estado"'. 

4. Naturaleza de la presunción contenida en las normas demandadas: 

Dice el artículo 66 del Código Civil: 

"Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias 
conocidas. 

"Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son 
determinados por la ley, la presunción se llama legal. 

"Se permitirá probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque 
sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la 
misma ley rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o 
circunstancias. 

"Si una cosa, según la expresión de la ley, se presume de derecho, se entiende que es 
inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias". 

El artículo transcrito se refiere a dos clases de presunciones: las presunciones de derecho, 
ojuris et de jure y las presunciones simplemente legales o juris tantum. Existen también las 
presunciones llamadas simples, de hombre o judiciales, no establecidas por la ley sino aplicadas 
por el juez en casos concretos sometidos a su decisión, pero no son estas las que ahora merecen 
la atención de la Corte. 

La existencia de presunciones es asunto que toca de lleno con el aspecto probatorio de 
detertuinado supuesto de hecho. En efecto, en el caso de las presunciones simplemente legales y 

1 	Gaceta del Congreso año IV, No. 218 del 2 de agosto de 1995. 
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de derecho, al probarse los antecedentes o circunstancias conocidos, resulta probado el hecho al 
cual se refiere la presunción. Así pues, a quien favorece una presunción sólo corresponde demosuw 
estos antecedentes o circunstancias y la ley infiere de ellos la existencia del hecho presumido y 
del derecho subsiguiente, correspondiéndole a la parte que se opone demostrar la inexistencia del 
hecho que se presume o de los antecedentes o circunstancias de donde se infirió, si la presunción 
es simplemente legal, o solamente la inexistencia de estos últimos, si la presunción es de derecho. 

En relación con la diferencia que existe entre las presunciones de derecho ylas simplemente 
legales, la Corte Suprema de Justicia tuvo ocasión de decir: 

"Es claro que entre las anteriores categorías existe una variada gama de presunciones. 
Pero lo que las caracteriza y da fisonomía, es que la presunción juris el de jure, por 
fundarse en principios científicos incuestionables, no admite prueba en contrario; en 
tanto que entre las de naturaleza juris tantum o simplemente legales, hay unas que 
admiten toda clase de pruebas en contrario y otras que no admiten sino pruebas 
determinadas y especiales". (Corte Suprema de Justicia. Sentencia de junio30 de 1939.) 

A partir de los anteriores conceptos, la Corte encuentra que los preceptos impugnados 
consagran, en efecto, una presunción de derecho, como lo afirma el demandante; todos los 
intervinientes en cambio, contrariamente a lo que sostiene el libelista, afirman que dicha presunción 
no es de derecho sino simplemente legal, por cuanto admite en contrario ciertas pruebas 
determinadas y especiales, lo cual, de conformidad con los criterios jurisprudenciales transcritos, 
la ubica como una de estas juris tantum. En sustento de esta posición, afirman lo siguiente: 

- Cuando la ley consagra una presunción de derecho lo hace de manera expresa. A ello se 
refiere el artículo 66 del Código Civil, antes transcrito, cuando dice que "si una cosa, según la 
expresión de la ley, se presume de derecho, es inadmisible la prueba contraria". En ninguna 
parte de los textos legales impugnados se dice que se presuma de derecho la obtención de una 
determinada renta a partir del patrimonio, luego no le es dado al intérprete entender que la 
presunción consagrada sea de esa clase. Luego a contrario sensu, la presunción es simplemente 
legal. 

- Para la determinación del impuesto sobre la renta por el sistema de renta presuntiva, de 
conformidad con lo preceptuado por el artículo 188 sub exámine, se toman el patrimonio 
bruto y el patrimonio líquido del contribuyente —en el último día del ejercicio gravable 
inmediatamente anterior— y se les aplican las siguientes presunciones de rentabilidad mínima 
prefijadas por la ley: el 1,5% para el patrimonio bruto y el 5% para el patrimonio líquido, 
tomándose como renta presuntiva la que resulte mayor al aplicar los anteriores porcentajes. 

No obstante, para cuantificar la base a la cual hay que aplicar estos porcentajes del 5% o 
del 1.5%, la misma ley permite deducir el valor de ciertos activos, advirtiendo que deben 
probarse los hechos y circunstancias que permiten su deducibilidad. Es decir, en ciertos casos 
la ley permite probar que algunos activos afectados por determinadas circunstancias señaladas 
por ella misma, no deben ser tenidos en cuenta para determinar la base a la que se le aplican 
los índices de rentabilidad presunta y esto en razón de que tales circunstancias se erigen en 
casos en los que se reconoce la escasa o nula rentabilidad de los bienes. 
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De esta manera es claro para los intervinientes que la ley permite aducir ciertas pruebas 
en contra de la presunción de rentabilidad que establece, por lo cual la presunción no esjuris 
et de jure sino juris tantum. 

En efecto, afirman, la ley autoriza excluir de la base a la cual se aplican los porcentajes 
mínimos de rentabilidad, los bienes a que se refieren los parágrafos segundo y tercero del 
artículo 188 bajo examen; los literales a), b) y c) del artículo 189, también demandado; los 
incisos 3° y 4° del artículo 191, y el artículo 192 del E.T. 

Así las cosas, ene! sentir de los intervinientes, la misma ley tributaria permite que en todos los 
anteriores casos se pruebe por parte del contribuyente que las determinadas circunstancias señaladas 
por la ley en esos supuestos, condujeron a la obtención de una renta inferior a la presunta, con lo 
cual resulta claro que la presunción, si bien no admite cualquier prueba en contrario, sí admite las 
autorizadas por la ley, por lo cual la afirmación hecha por el demandante en el sentido de que la 
presunción de rentabilidad es una presunción de derecho, carece de fundamento. 

Como se dijo antes, la Corte no comparte estas apreciaciones referentes a la naturaleza jurídica 
de la presunción de rentabilidad del capital consagrada en las normas bajo examen. Entiende, en 
cambio, que las distintas hipótesis contempladas en los artículos 188, 189, 191 y 192 del Estatuto 
Tributario, en las cuales se permite excluir ciertos bienes de la base a la cual se aplican los 
porcentajes mínimos de rentabilidad señalados en el artículo 188, no constituyen propiamente 
pruebas autorizadas por la ley para desvirtuar la presunción, sino simplemente deducciones 
permitidas en la determinación de la base de cálculo para liquidar la renta presuntiva. Y ello es tan 
evidente, que lo que en últimas corresponde al contribuyente en estos casos, no es demostrar que 
no hubo en realidad la renta que la ley presume, sino simplemente indicar que el activo patrimonial 
se ubica en una de las categorías que la ley autoriza para no contabilizar en la base de cálculo a la 
que se aplican los porcentajes de rentabilidad presunta, sin que en realidad sea relevante probare! 
que el activo haya o no producido determinado nivel de renta. 

El único caso en el que la ley exige probar propiamente hablando, es el contemplado en el 
literal b) del artículo 189 del Estatuto Tributario, que permite restar del patrimonio líquido el 
valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de fuerza mayor o caso 
fortuito, "siempre que se demuestre la existencia de estos hechos y la proporción en que influyeron 
en la obtención de una renta líquida inferior", pero aun en este evento, la disposición lo que en 
realidad está consagrando es la extinción de la obligación de liquidar el impuesto de renta por el 
sistema de renta presuntiva, situación que también es la que se da en los casos regulados por el 
inciso tercero del artículo 191 y por el artículo 192 del Estatuto Tributario. 

Así las cosas, la presunción, no obstante que la ley no lo menciona explícitamente, es una 
presunción de derecho, por cuanto no es posible demostrar que a pesar de darse la circunstancia 
de la existencia de unos bienes en cabeza del contribuyente, no se ha generado una renta a 
partir de ellos. 

Se pregunta entonces la Corte, ¿esta presunción de derecho resulta lesiva de algún precepto 
constitucional, en especial del contenido en el artículo 29 superior? No lo estima así esta 
Corporación por las siguientes razones: 
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El que el legislador no autorice probar la rentabilidad real del capital, es conducta que 
encuentra sustento en dos principios constitucionales. De un lado, en el principio de la función 
social reconocida a la propiedad, que sirve de sustento a la exigencia de rentabilidad que la 
presunciónjuris et de jure comporta, tal y como se explicara anteriormente. Y de otro lado, en 
el principio constitucional de eficiencia que soporta en poder de imposición atribuido al Estado 
al cual se refiere explícitamente el artículo 363 de la Carta en los siguientes términos: "El 
sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad". Precisando 
los alcances de este principio constitucional, la Corte dijo: 

"Este principio de eficiencia tributaria incluye diversos componentes. Así, recoge 
dos de los viejos principios de la Hacienda Pública, formulados ya por Adam 
Smith: de un lado, el principio de la economía de los tributos, según el cual el 
Estado debe recaudar los impuestos con el menor costo administrativo posible, a 
fin de que la cantidad de dinero retirada a los contribuyentes sea casi la misma 
que la que entra al tesoro del Estado. De otro lado, incorpora el principio de la 
comodidad, según el cual toda contribución debe ser recaudada en la época y 
forma que más convenga al contribuyente2. 

"Pero igualmente la Corte considera que este principio de eficiencia implica que 
el Estado debe controlar la evasión y elusión tributarias en la mejor forma posible, 
puesto que de poco sirve promulgar leyes tributarias si se permite que los 
contribuyentes desconozcan sus obligaciones fiscales. Además, la evasión termina 
afectando en la práctica, de manera profunda, la propia equidad horizontal en 
materia fiscal, tal y como esta Corporación ya lo había señalado, puesto que se 
puede constatar una "diferencia en la carga tributaria para contribuyentes con 
igual capacidad económica, originada en la mayor facilidad que exhiben ciertos 
grupos de contribuyentes para evadir o eludir el impuesto, en relación con otros 
como los que perciben sueldos y salarios"'. (Sentencia C-445 de 1995. M.P. 
Alejandro Martínez Caballero). 

El estudio de los antecedentes parlamentarios de la presunción en comento, demuestra 
claramente como la intención del legislador al consagrarla en los términos vigentes 
actualmente, tuvo en consideración finalidades muy claras de índole antielusiva; en la 
exposición de motivos al proyecto de ley 026 Cámara - 158 Senado, que fuera luego aprobado 
como ley 223 de 1995, se expresó: 

"Se trata, sin embargo, de que haya equidad "efectiva" y no meramente formal. 
Las normas pueden tener apariencia formal de equidad horizontal y vertical, pero 
si existen posibilidades de elusión y evasión de los tributos no habrá equidad 
efectiva. 

2 Adam Smith. "Investigación de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones". Libro V, capítulo II, 
parte II. 

3 	Sentencia C-015193 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
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"De allí la importancia fundamental de que las normas eviten o cierren los canales de 
elusión y evasión, de que doten a la Administración de instrumentos efectivos y justos 
para la determinación, la fiscalización y el recaudo de los tributos. Los sistemas de 
presunción, las retenciones y los mecanismos de investigación, revisión y cobro son 
elementos determinantes de la equidad efectiva en la aplicación de los impuestos". 

Y refiriéndose al mismo tema de la evasión, en concreto de la evasión del impuesto sobre 
la renta, la misma exposición de motivos más adelante señala: 

"El mecanismo propuesto de incrementar la renta presunta y de crear una base alterna 
para el cálculo de la misma, mediante la aplicación de una tarifa reducida sobre el 
patrimonio bruto, responde también a delicados problemas generados en el ámbito 
impositivo nacional, evidentes a partir del año gravable 1992, donde, a pesar de la 
reduccióñ de la tarifa de renta presunta, el número de contribuyentes que tributan por 
este sistema ha aumentado en lugar de disminuir, como habría de ser el resultado lógico 
de tal medida. Este fenómeno constituye a todas luces un serio indicio de la existencia 
de sofisticadas prácticas evasoras y elusoras en las que los contribuyentes ajustan sus 
bases gravables de rentas ordinaria a los niveles vigentes de renta presuntiva, reduciendo 
el monto de la tributación por renta ordinaria. 

"Con la medida modificatoria propuesta para la renta presuntiva, además de que se 
establecerá un control efectivo a la evasión se mantendrán todas las provisiones 
actualmente vigentes para permitir el "Carry Over" de pérdidas y evitar la aplicación 
en cascada del sistema de presunción`. 

De esta manera, encuentra la Corte que el principio constitucional de la eficacia referido al 
poder de imposición, conforme al cual corresponde al Estado controlar la evasión y la elusión, 
justifican plenamente el que la presunción consagrada en la norma bajo examen sea una 
presunción de derecho, resaltando además que la misma preceptiva acusada, y los artículos 
subsiguientes, contemplan una gama muy amplia de circunstancias en que es posible deducir 
de la base de cálculo activos patrimoniales considerados por la ley improductivos o de baja 
rentabilidad, por lo cual queda ampliamente defendido también el principio de equidad. 

La norma constitucional que el demandante estima vulnerada, esto es el artículo 29, en 
cuanto afirma que todo el mundo tiene derecho a controvertir las pruebas que se aduzcan en 
su contra, no puede ser interpretada en una forma totalmente aislada del resto del texto 
constitucional y de los principios que lo inspiran, so pena de llegar al extremo de establecerse 
como inexequibles no sólo la presunción que ahora nos ocupa, sino todas las demás que 
contempla el ordenamiento jurídico. Razones que tocan con principios jurídicos de rango 
constitucional, pueden, como en el caso presente, llevar al legislador a estimar la conveniencia 
o la necesidad de consagrar presunciones de derecho. En muchos casos el imperativo será la 
seguridad jurídica que debe garantizar el Estado, en otros, el orden social justo, la función 

4 	Gaceta del Congreso año IV, N2  218 del miércoles 2 de agosto de 1995. 
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social de la propiedad, o cualquiera otro que sirva de suficiente soporte a esta decisión del 
legislador. 

Finalmente, en cuanto al tema de la presunción que la norma en comento consagra, resulta 
pertinente la siguiente jurisprudencia relativa concretamente al tema de las presunciones en 
materia tributaria: 

"Consagración de presunciones. Se trata de un recurso obligado de la legislación 
tributaria para establecer hechos cuya prueba puede ser más fácilmente suministrada 
por el contribuyente, como quiera que la obtención directa y singular de la respectiva 
información sería demasiado costosa y difícil para la Administración. Las presunciones 
ordinariamente se basan en índices externos y globales de actividad económica o de 
frecuencia en la verificación de un hecho, socialmente convalidados. Según la naturaleza 
de la presunción y la política fiscal que la anime, ellá puede o no admitir prueba en 
contrario. En todo caso, el establecimiento de presunciones se ha mostrado efectivo 
para dificultar el ejercicio de ciertas modalidades de evasión y elusión fiscales y abarcar 
en el universo de contribuyentes y rentas, categorías de contribuyentes y tipos rentas 
esquivas a su inclusión con grave desmedro de la equidad tributaria". Sentencia C-015 
de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

S. Presunta violación del principio de igualdad 

Aduce el demandante que la presunción de rentabilidad del capital desemboca en la 
vulneración del principio de igualdad, por cuanto obliga a contribuir por igual tanto a quienes 
realmente obtuvieron una renta como a quienes no la percibieron. 

Al respecto estima la Corte, que la diversidad de trato que resulta de la aplicación de la ley, 
no siempre es violatoria del principio de igualdad. Existen fundamentos objetivos y razonables 
que permiten en ciertos casos tal diversidad de trato. Tal sucede por ejemplo, cuando la finalidad 
de la norma se ajusta a los principios constitucionales. En el caso presente, no se vulnera la 
igualdad, por cuanto la finalidad de la norma no es otra que la de hacer efectiva la función 
social reconocida a la propiedad, según lo dicho anteriormente, y dar cumplimiento al principio 
de eficacia del poder impositivo del Estado. La función social de la propiedad lleva a aplicar 
a todos por igual la presunción de rentabilidad del capital, independientemente del nivel de 
endeudamiento en que haya querido comprometerse el contribuyente. 

En relación con otro tipo de impuestos como son los llamados impuestos indirectos, sucede 
algo parecido. El simple hecho de adquirir un bien, como sucede en el caso de los impuestos al 
consumo, hace presumir una capacidad contributiva sin que al contribuyente se le de la oportunidad 
de demostrar que no obstante el gasto, su pasivo supera su activo, por lo cual en la realidad no 
tiene capacidad contributiva. La ley en este caso también presume la capacidad contributiva a 
partir del hecho del consumo. Y tan es así, que este tipo de impuestos usualmente no gravan los 
bienes básicos de la canasta familiar, de cuya adquisición no puede sacarse tal conclusión (la de la 
capacidad contributiva), sino que por lo general recaen sobre la adquisición de bienes que no son 
de primera necesidad. En efecto, el artículo 424 del Estatuto Tributario excluye del impuesto a las 
ventas una inmensa variedad de bienes de aquellos que conforman la llamada canasta familiar. 
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Otro tanto sucede con el impuesto que recae sobre las rentas de trabajo: en este caso, al 
igual que en el anterior, la percepción de un salario lleva al legislador presumir una capacidad 
contributiva, sin permitir al trabajador el demostrar que, aunque percibe tal ingreso, tiene un 
pasivo que lo absorbe totalmente, por lo cual estaría exonerado de tributar. Aunque es permitido 
deducir ciertos pasivos, como los gastos de salud o educación o los costos de financiación de 
vivienda, no existe para el trabajador una plena libertad de demostrar que en realidad carece 
de capacidad contributiva. Solamente en el caso de los salarios bajos, de los cuales no es dable 
deducir capacidad contributiva, se excluye la retención en la fuente por concepto de impuesto 
sobre la renta, como se desprende de lo reglado por el artículo 383 del Estatuto Tributario. 

Lo anterior nos demuestra cómo hoy en día el derecho tributario aplica el principio de 
igualdad a partir de postulados generales y no de la situación personal concreta y matemática 
de cada uno de los contribuyentes. Es decir, la igualdad tributaria se logra con el carácter 
impersonal y abstracto de las disposiciones que regulan la materia, y con la eliminación de 
los privilegios o los estatutos especiales. Esto no conduce a que el ordenamiento sea arbitrario 
per-se, y encuentra su justificación en las razones de eficacia y de equidad que se erigen en 
principios de la tributación. 

No debe además olvidarse que la condición intervencionista del Estado Social de Derecho, 
a través de la cual se persiguen fines de fomento, impone la existencia de exenciones o estímulos 
a través de la política tributaria, que implican un trato desigual, justificado por la finalidad 
constitucional que persigue la norma. 

Si la presunción de rentabilidad de capital no existiera, el Estado no estaría garantizando 
un orden debido en el ejercicio del derecho de propiedad, a fin de atemperar su uso para 
conciliarlo con los propósitos del bien común. Propiciaría la inactividad de los propietarios y 
haría inexigible la tan mencionada función social de los bienes de propiedad particular. Esta 
sola consideración, justifica la consagración de la presunción de rentabilidad en términos 
generales y abstractos. 

Hoy en día, el criterio de igualdad personal como criterio orientador de la política tributaria, 
esto es aquel criterio que propugna por acoger todo tipo de condiciones para determinar una 
absoluta justicia en la determinación de la capacidad contributiva, como lo serían, por ejemplo 
la edad, el estado civil, la salud de que disfrute el contribuyente, o su nivel de renta real, y que 
persigue en últimas que el sacrificio que soporta cada ciudadano sea exactamente el mismo, 
ha cedido paso al criterio de la igualación del impuesto, según el cual la justicia que se busca 
con el tributo no es la de un idéntico sacrificio por parte de los contribuyentes, sino la justicia 
que consiste en suprimir las desigualdades que existen en nuestra sociedad. Al respecto Maurice 
Duverger se refiere a la evolución de este concepto así: "no se trata, según esta concepción, de 
evitar las desigualdades fiscales que se agregarían a las ya existentes; se trata de corregir, 
mediante desigualdades fiscales, las desigualdades ya existentes en el sistema socio económico, 
estableciendo de esta manera una igualdad auténtica"' . 

5 Duverger Maunce, "Hacienda Pública". Barcelona Bosch 1980. Págs. 100-102. Citado por Plazas Vega 
Mauricio en "El liberalismo y la teoría de los tributos". Bogotá, Ed. Temis, 1995. Pág. 379. 
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Finalmente no sobra reiterar la jurisprudencia ya sentada por la Corte en materia del principio 
de igualdad referido a la cuestión tributaria, según la cual cuando el estado regula la actividad 
económica, el "test" de igualdad debe ser flexible: 

"Frente a las diferenciaciones basadas en categorías históricamente ligadas a 
prácticas discriminatorias, o donde la Carta consagra cláusulas específicas de 
igualdad, o que afectan negativamente a minorías, o que restringen derechos 
fundamentales, se considera que los jueces constitucionales deben aplicar un juicio 
de igualdad estricto. Conforme a ese "test" de igualdad fuerte, sólo se podrían 
considerar admisibles aquellas clasificaciones que sean necesarias para alcanzar 
objetivos imperiosos para la sociedad y para el Estado. En cambio, en otros eventos, 
por ejemplo cuando el Estado regula la actividad económica, el juicio de igualdad 
debe ser débil, y por ende, son legítimas todas aquellas clasificaciones que puedan 
ser simplemente adecuadas para alcanzar una finalidad permitida, esto es, no 
prohibida por el ordenamiento constitucional. Finalmente, también se considera 
que en ciertos campos -como los relativos a las acciones afirmativas- son 
procedentes las pruebas intermedias del respeto a la igualdad por las autoridades, 
en virtud de las cuales es legítimo aquel trato diferente que está ligado de manera 
sustantiva con la obtención de una finalidad constitucionalmente importante. 
(Sentencia C-455 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero). 

6. Presunta violación del artículo 317 de la Constitución, según el cual sólo los 
municipios pueden gravar la propiedad inmueble. 

En opinión del actor, como los bienes inmuebles se incluyen dentro de la base sobre la 
cual se liquida el impuesto de renta por el sistema de renta presunta, cuando dichos bienes no 
generan frutos lo que en realidad se está gravando es la propiedad misma, con lo cual se 
vulnera el artículo 317 de la Constitución Política, según el cual sólo los municipios pueden 
gravar la propiedad inmueble. 

Al respecto encuentra la Corte oportuno reiterar su propia jurisprudencia sentada con 
respecto al artículo 317 de la Carta en los dos siguientes fallos de los que se transcribe la parte 
pertinente. 

a.) Sentencia C-275 de 1996, M. P. doctor José Gregorio Hernández Galindo: en esta 
oportunidad, se manifestó: 

"La Corte no duda en expresar que la norma constitucional invocada consagra a la vez 
una garantía para los contribuyentes, en el sentido de que su derecho de propiedad, en 
cuanto a inmuebles se refiere, no será objeto de varios y simultáneos gravámenes por 
parte de distintas entidades territoriales, y una forma adicional de protección a los 
municipios, cuyas rentas se derivan en buena parte de impuestos como el predial, con 
el fin de reservar para ellos tan importante fuente de ingresos, dentro de la concepción 
descentralista de la Carta Política. Es por ello que constitucionalmente se erige a los 
municipios en únicos y exclusivos sujetos activos de todo gravamen sobre la propiedad 
inmueble. 
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"Tal reserva, sin embargo, está referida de manera exclusiva a la propiedad en cuanto 
ésta sea el objeto del gravamen, es decir, implica la prohibición para la Nación, para 
los departamentos y para las demás entidades territoriales de introducir tributos que 
recaigan de manera directa y específica sobre el bien inmueble del cual una persona 
sea dueña. 

"Pero la propiedad no puede confundirse, como objeto de imposición, con los 
rendimientos que obtenga el propietario por la valorización del inmueble -pues la misma 
Constitución declara que ésta podrá ser gravada por entes distintos de los municipios- 

ni tampoco con los derivados de la venta o enajenación de aquél, ni con los actos 
jurídicos que se celebren en relación con el predio. Por eso, el impuesto de valorización, 
el que recaiga sobre la utilidad por la enajenación del bien una vez transcurrido cierto 
lapso desde su adquisición, el de ganancias ocasionales dentro de las condiciones que 
fije el legislador, o el que tenga como hecho gravable la celebración de ciertos actos 
jurídicos respecto del bien, para mencionar tan solo algunas variables tributarias que 
aluden a inmuebles, no son tributos que recaigan sobre la propiedad raíz en sí misma, 
esto es, que impliquen para el contribuyente la obligación de pagar algo al Estado por 
el hecho de ser propietario de un bien de esa categoría. 

"Lo que se grava en los eventos que propone la demanda puede diferenciarse 
perfectamente de la propiedad aunque se relacione con ella. Así, en lo concerniente 
a valorización, el objeto de tributo es el incremento patrimonial y no la 
circunstancia de ser propietario; lo mismo acontece en los casos de utilidades, 
rentas y ganancias ocasionales producidas con motivo de la enajenación del bien, 
en los cuales se parte del supuesto de que el propietario ha dejado de serlo, 
percibiendo entonces un rendimiento susceptible de gravamen; y, de la misma 
manera, los actos jurídicos sobre inmuebles causan impuestos en cuanto tales, al 
punto que sólo se recaudan en el momento de otorgar la correspondiente Escritura 
Pública o de efectuar el registro. 

Lo dicho significa que la Constitución no prohibe que tales impuestos sean consagrados 
por entidades distintas de los municipios y, por tanto, las normas legales que los 

• contemplan para la Nación o para los departamentos, como sucede con las acusadas, 
no son por ello inconstitucionales". 

b. ) Sentencia C-564 de 1996. M. P. Hernando Herrera Vergara 

"El objeto de la renta presuntiva es, pues, presumir la percepción de ingresos, utilidades 
o beneficios en cabeza de una persona que da lugar al cumplimiento por parte de esta 
y del ciudadano, del deber de "contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones 
del Estado dentro del concepto de justicia y equidad" (artículo 95 numeral 9 CR) 

...Así pues, según el artículo 188 del Estatuto Tributario modificado por el artículo 93 
de la Ley 223 de 1995, para efectos de la determinación del impuesto sobre la renta se 
presume que la renta líquida del contribuyente no es inferior a la cifra que resulte 
mayor entre el cinco por ciento (5%) de su patrimonio líquido o el uno punto cinco por 
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Ciento (1.5%) de su patrimonio bruto, en el último día del ejercicio gravable 
inmediatamente anterior. 

Ahora bien, ajuicio de la Corte, no significa lo anterior que bajo el sistema de la renta 
presuntiva no puedan ni deban tenerse en cuenta los bienes inmuebles como activos 
del patrimonio del contribuyente por el hecho de recaer sobre los mismos un impuesto 
de orden municipal, como lo es el predial. Es que la propiedad como parte integrante 
del patrimonio del contribuyente, constituye componente esencial del mismo, que es 
la base pata cuantificar el valor del impuesto de renta. 

De esta forma, el hecho de que la propiedad inmueble haga parte de los activos del 
contribuyente que se toma en cuenta para determinar el impuesto de renta, no equivale 
a que la renta presüntiva se constituya en un gravámen sobre la misma, ni que por ende 
se viole el artículo 317 constitucional, como lo entienden los demandantes. 

Es importante señalar, igualmente, que a diferencia del impuesto predial que es un 
gravamen del orden municipal que recae sobre la propiedad inmueble —artículo 317 de 
la Constitución Política—, la renta presuntiva es un sistema que permite la aplicación 
de un tributo nacional —el impuesto de renta— que no grava los bienes inmuebles sino 
que toma del patrimonio líquido o bruto del contribuyente unos estimativos mínimos". 

Resulta pues claro, que esta Corporación ya definió en el fallo últimamente transcrito que 
la presunción de rentabilidad del patrimonio bruto o del patrimonio líquido, no vulnera la 
prohibición constitucional expresada en el artículo 317 de la Carta, aún cuando para determinar 
dichos patrii1onios se haya tenido en cuenta el valor de activos inmobiliarios. Lo anterior por 
cuanto lo que se grava con el impuesto de renta es siempre la renta, aunque sea presunta, y aun 
cuando para determinarla se parta del valor de activos patrimoniales que pueden ser bienes 
inmuebles, lo cual encuentra su fundamento en la función social que se impone a la propiedad 
en nuestro país. 

Adicionalmente hace ver la Corte que los conceptos de base gravable en el impuesto de 
renta, de patrimonio y de activos inmobiliarios son bien distintos. A pesar de que la base 
gravable del impuesto sobre la renta y complementarios es, para el caso en el que se liquide 
por el sistema de renta presuntiva, la magnitud o el valor de esta renta presuntiva obtenida a 
partir del patrimonio bruto o del patrimonio líquido, según el caso, no se sigue de ello que la 
base gravable del impuesto sea el patrimonio, ni tampoco los activos inmobiliarios que puedan 
conformarlo. Al respecto resultan ilustrativos los siguientes conceptos vertidos en la sentencia 
C-583 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa: 

"Es decir, la base gravable del impuesto sobre la renta y complementarios será, en el 
primer caso, la magnitud o el valor de la renta líquida gravable, y en el segundo, la 
magnitud o el valor de la renta presuntiva, obtenida esta última a partir del patrimonio 
bruto o del patrimonio líquido, según el caso. 

"De lo anterior se desprende que en ninguno de los dos sistemas, la base gravable es el 
valor del patrimonio del contribuyente. No obstante, debe admitirse que en el sistema 
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de renta presunta, se parte del patrimonio bruto o del patrimonio liquido, según el 
caso, para llegar a la determinación de la base gravable. 

"Ahora bien, el patrimonio líquido, de conformidad con lo prescrito por el artículo 282 
de Estatuto Tributario, se obtiene restando del patrimonio bruto poseído en el último 
día del año gravable, las deudas a cargo del contribuyente en esa misma fecha. Y a su 
vez, el patrimonio bruto está constituido por el total de los bienes y derechos apreciables 
en dinero poseídos por el contribuyente en el último día del año gravable, conforme 
con el artículo 216 ibídem. 

"Así las cosas, no es lo mismo la valoración de un activo patrimonial, que sumado con 
otros incidirá en el valor del patrimonio bruto del contribuyente, base para la 
determinación de la renta presunta, que la fijación misma del valor de esta renta presunta, 
que es lo que realmente constituye la base gravable del impuesto sobre la renta, cuando 
se líquida de esta manera. 

"Todo lo anterior conduce a concluir que el ciudadano demandante confunde la base 
gravable del impuesto sobre la renta con el valor patrimonial de algunos activos que 
determinan el patrimonio bruto, uno de los conceptos a partir de los cuales se establece 
la renta presunta, base gravable del impuesto sobre la renta en algunos casos". 

Resulta entonces, que por cuanto no es posible confundir los conceptos de base gravable 
en el impuesto sobre la renta, ni siquiera en el caso en el que esta se liquida con base en el 
patrimonio, con los conceptos de patrimonio y de componentes inmobiliarios del mismo, no 
puede sostenerse que el impuesto de renta, recaiga directamente sobre la propiedad raíz 

En razón de lo anterior debe despacharse como improcedente el cargo formulado por 
violación del artículo 317 constitucional. 

7. Constitucionalidad del artículo 189 del decreto 624 de 1989 

La norma que bajo el presente acápite estudia la Corte, señala algunos de los casos en los que 
le es permitido al contribuyente excluir de la base de cálculo de la renta presuntiva ciertos valores 
patrimoniales, respecto de los cuales la renta gravable debe ser calculada por el sistema ordinario, 
para luego ser sumada a la renta presuntiva obtenida a partir de los activos no exceptuados. 

La norma en comento se refiere concretamente a la posibilidad de restar del patrimonio 
líquido, "el valor patrimonial neto de los aportes y acciones poseídos en sociedades nacionales", 
"el valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de fuerza mayor o 
caso fortuito", y "el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período 
improductivo". 

Por cuanto lo que ha llevado al legislador a consagrar estas excepciones es la consideración 
de que determinados activos no son rentables, o que su rentabilidad es reducida, o el propósito 
de evitar una doble tributación o de estimular el mercado de valores, como sucede con la 
exclusión relativa a los aportes y acciones en sociedades nacionales, no encuentra en ello la 
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Corte ningún motivo de vulneración constitucional. Antes bien, estas excepciones propenden 
por la construcción de un orden social justo, en armonía con los fines de la carta fundamental. 

8. Cosa juzgada parcial 

Mediante sentencia C-564 de 1996, con ponencia del doctor Hernando Herrera Vergara, la 
Corte resolvió la demanda de inconstitucionalidad formulada en contra de la expresión "primeros 
$150'000.000 de" contenida en el parágrafo tercero del artículo 188 del Estatuto Tributario en la 
nueva redacción introducida por el artículo 93 de la ley 223 de 1995. Dicho parágrafo permite 
excluir de la base de aplicación de la renta presuntiva sobre el patrimonio líquido, los primeros 
$150'000.000 de activos del contribuyente destinados al sector agropecuario. En dicha sentencia 
la Corte declaró la exequibilidad de la referida base, y tuvo la ocasión de sentar la jurisprudencia 
que antes se transcribió. Por lo anterior, se tiene entonces que, en relación con esta expresión, ha 
operado la cosa juzgada constitucional de conformidad con el artículo 243 de la Carta, y que, en 
consecuencia, no puede la Corporación volver sobre la materia que ya fue objeto de su decisión, 
motivo por el cual se ordenará estarse a lo resuelto en el fallo citado. 

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oído el concepto del 
señor procurador general de la Nación y cumplidos los trámites previstos en el decreto 2067 
de 1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE 

Declarar EXEQUIBLES el artículo 188 del decreto 624 de 1989, modificado por el 
artículo 93 de la ley 223 de 1995 y  el artículo 189 del decreto 624 de 1989, modificado por el 
artículo 285 de la ley 223 de 1995, con excepción de la expresión "primeros ciento cincuenta 
millones de", contenida en el parágrafo tercero del artículo 188, respecto de la cual se ESTARÁ 
A LO RESUELTO en la Sentencia C-564 de 1996. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, comuníquese al Gobierno Nacional y al Congreso de la 
República, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archívese el expediente. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

HOMICIDIO POR PIEDAD—Elementos/HOMICIDIO PIETISTICO O 
EUTANASICO/HOMICIDIO EUGENESICO 

El homicidio por piedad, según los elementos que el tipo describe, es la acción de quien obra 
por la motivación específica de ponerfin a los intensos sufrimientos de otro. Doctrinariamente se 
le ha denominado homicidio pietístico o eutanásico. Por tanto, quien mata con un interés distinto, 
como el económico, no puede ser sancionado conforme a este tipo. Se confunde los conceptos de 
homicidio eutanásico y homicidio eugenésico; en el primero la motivación consiste en ayudara 
otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo se persigue como fin, con fundamento en 
hipótesis seudocientzfi cas, la preservación y el mejoramiento de la raza o de la especie humana. 
Es además, el homicidio pietístico, un tipo que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto 
pasivo, consistentes en que se encuentre padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesión 
corporal o de enfermedad grave o incurable, es decir, no se trata de eliminara los improductivos, 
sino de hacer que cese el dolor del que padece sin ninguna esperanza de que termine su sufrimiento. 
El comportamiento no es el mismo cuando el sujeto pasivo no ha manifestado  su voluntad, o se 
opone a la materialización del hecho porque, apesarde las condicionesfísicas en que se encuentra; 
desea seguir viviendo hasta el final; al de aquel que realiza la conducta cuando la persona 
consiente el hecho y solicita que le ayuden a morir 

DERECHO PENAL DEL ACTO—Alcance/PRINCIPIO DE 
CULPABILIDAD -Acto como hecho voluntario 

El artículo 29 de la Constitución, en armonía con la definición del carácter político 
del Estado como Social de Derecho, y del postulado de respeto a la dignidad de la 
persona humana, consagra el principio de que no hay delito sin conducta, al establecer 
que "nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le 
impura ". En estos términos, es evidente que el Constituyente optó por un derecho penal 
del acto, en oposición a un derecho penal del autor Desde esta concepción, sólo se 
permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, 
ni por lo que desea, piensa o siente. El derecho penal del acto supone la adopción del 
principio de culpabilidad, que sefundamenta en la voluntad del individuo que controla 
y domina el comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo cual sólo puede 
llamarse acto al hecho voluntario. 
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PRINCIPIO DE NO ACCION SIN CULPA 

El principio de que no hay acción sin culpa, corresponde a la exigencia del elemento 
subjetivo o sicológico del delito; según dicho principio, ningún hecho o comportamiento 
humano es valorado como acción sino es el fruto de una decisión; por tanto, no puede ser 
castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona 
capaz de comprender y de querer De ahí que sólo pueda imponerse pena a quien ha realizado 
culpablemente un injusto. 

DERECHO PENAL DEL ACTO—Criterios de imposición de la pena/DERECHO 
PENAL DEL ACTO—Grado de culpabilidad y componentes subjetivos 

adicionales/ACTO PUNIBLE—Móviles de la conducta 

Para el derecha penal del acto, uno de los criterios básicos de imposición de la pena es el 
grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sanción, mayor o 
menor, atendiendo ala entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional 
al grado de culpabilidad. No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo de la 
prohibición no se agota, en todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el 
Código Penal (dolo, culpa y preterintención). La ilicitud de muchos hechos no depende 
únicamente de su materialización y realización consciente y voluntariamente, sino que debe 
tenerse en cuenta el sentido especifico que a la acción u omisión le imprime elfin perseguido 
por el sujeto. Tales componentes sicológicos pueden ser tenidos en cuenta únicamente cuando 
es el propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su 
agravación, atenuación o exclusión. Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la 
función de distinguir un comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre 
sí varias figuras delictivas. Para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los móviles 
de la conducta, pero sólo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el 
acto punible. Dichos móviles, que determinan en forma más concreta el tipo, en cuanto no 
desconozcan las garantías penales ni los demás derechos fundamentales, se ajustan a la 
Constitución, y su adopción hace parte de la órbita de competencia reservada al legislador 
Los móviles pueden hacer parte de la descripción del tipo penal, sin que por ello, en principio, 
se vulnere ninguna disposición constitucional. 

PIEDAD—Definición 

La piedad es un estado afectivo de conmoción y alteración anímica profundas, similar al 
estado de dolor que consagra el artículo 60 del Código Penal como causal genérica de 
atenuación punitiva; pero que, a diferencia de éste, mueve a obrar en favor de otro y no en 
consideración a sí mismo. 

HOMICIDIO POR PIEDAD—Consideración subjetiva del acto/HOMICIDIO 
POR PIEDAD—Conducta antijurídica y sanción menor 

Quien mata a otro por pieda4 con el propósito de ponerles fin a los intensos sufrimientos que 
padece, obra con un claro sentido altruista, y es esa motivación la que ha llevado al legislador a 
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crear un tipo autónomo, al cual atribuye una pena considerablemente menor a la prevista para el 
delito de homicidio simple o agravado. Tal decisión no desconoce el derecho fundamental a la 
vida, pues la conducta, no obstante la motivación, sigue siendo antijurídica, es decir, legalmente 
injusta; pero en consideración al aspecto subjetivo la sanción es menor, lo que se traduce en 
respeto por el principio de culpabilidad, derivado de la adopción de un derecho penal del acto. 
La medida de esa pena que, se insiste, como tal, comporta reproche por la materialización de un 
comportamiento que desconoce el bien jurídico protegido de la vida, pero que, de otra parte, 
considera relevante la motivación del acto, sólo puede ser determinada en abstracto por el 
legislador, sin que le sea dable al juez constitucional desconocer los criterios de utilidad que 
lleva implícita esa elección. 

HOMICIDIO POR PIEDAD—Elementos objetivos/PENAS— 
Razonable proporcionalidad con grado de culpabilidad del acto 

Es claro que para que se configure esta forma de homicidio atenuado no basta el actuar 
conforme a un sentimiento de piedad, ya que es necesario que se presenten además los 
elementos objetivos exigidos por el tipo penal, a saber, que el sujeto pasivo tenga intensos 
sufrimientos derivados de lesión corporal o enfermedad grave o incurable. No existe homicidio 
piadoso cuando una persona mata a otro individuo que no padece esos sufrimientos, aún 
cuando invoque razones de piedad. En este caso, que constituye un homicidio simple, o incluso 
agravado, la muerte es el producto del sentimiento egoísta del victimario, que anula una 
existencia, por que a su juicio no tiene ningún valor En esta conducta, la persona mata 
porque no reconoce dignidad alguna en su víctima, mientras que en el homicidio por piedad, 
tal como está descrito en el Código Penal, el sujeto activo no mata por desdén hacia el otro 
sino por sentimientos totalmente opuestos. El sujeto activo considera a la víctima como una 
persona con igual dignidad y derechos, pero que se encuentra en una situación tal de 
sufrimiento, que la muerte puede ser vista como un acto de compasión y misericordia. En un 
Estado Social de Derecho las penas tienen que guardar una razonable proporcionalidad con 
el grado de culpabilidad del acto, y no sólo con la gravedad material y objetiva de la lesión al 
bien jurídico. 

PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA—Respeto de autonomía e identidad 

La Constitución establece que el Estado colombiano estáfundado en el respeto a la dignidad 
de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto 
de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la 
personalidad su máxima expresión. El principio de la dignidad humana atiende necesariamente 
a la superación de la persona, respetando en todo momento su autonomía e identidad. 

PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD—Deber de socorro por situación de necesidad/ 
HOMICIDIO POR PIEDAD—Móvil altruista y solidario 

El mismo artículo 1 de la Constitución, en concordancia con el artículo 95, consagra la 
solidaridad como uno de los postulados básicos del Estado Colombiano, principio que envuelve 
el deber positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una situación de 
necesidad, con medidas humanitarias. Y no es difícil descubrir el móvil altruista y solidario 
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de quien obra movido por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno, venciendo, seguramente, 
su propia inhibición y repugnancia frente a un acto encaminado a aniquilar una existencia 
cuya protección es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias que la 
dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demás. 

PERSONA—Asunción responsable y autónoma de decisiones/SISTEMA PLURALISTA—
Decisión de subsistencia por circunstancias extremas /DERECHO A LA VIDA—Implica 

vivir adecuadamente en condiciones de dignidad 

La Constitución se inspira en la consideración de la persona como un sujeto moral, capaz 
de asumir en forma responsable y autónoma las decisiones sobre los asuntos que en primer 
término a él incumben, debiendo el Estado limitarse a imponerle deberes, en principio, en 
función de los otros sujetos morales con quienes está avocado a convivir; y por tanto, si la 
manera en que los individuos ven la muerte refleja sus propias convicciones, ellos no pueden 
serforzados a continuar viviendo cuando, por las circunstancias extremas en que se encuentran, 
no lo estiman deseable ni compatible con su propia dignidad, con el argumento inadmisible 
de que una mayoría lo juzga un imperativo religioso o moral. De nadie puede el Estado 
demandar conductas heroicas, menos aún si elfundamento de ellas está adscrito a una creencia 
religiosa o a una actitud moral que, bajo un sistema pluralista, sólo puede revestir el carácter 
de una opción. Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de 
padecimientos oprobiosos, en nombre de creencias ajenas, así una inmensa mayoría de la 
población las estime intangibles. Porque, precisamente, la filosofía que informa la Carta se 
cifra en su propósito de erradicar la crueldad. Desde una perspectiva pluralista no puede 
afirmarse el deber absoluto de vivir Quien vive como obligatoria una conducta, en función 
de sus creencias religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente 
exigible a todos; sólo que a él se le permita vivir su vida moral plena y actuar en función de 
ella sin interferencias. Además, si el respeto a la dignidad humana, irradia el ordenamiento, 
es claro que la vida no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de 
desconocer la situación real en la que se encuentra el individuo y su posición frente el valor 
de la vida para sí En palabras de esta Corte: el derecho a la vida no puede reducirse a la 
mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad. 

VIDA—Valor constitucional/VIDA COMO VALOR—Límites a protección estatal/ 
VIDA COMO VALOR—Respeto a la autonomía y dignidad de las personas/TERAPIA— 

Consentimiento informado del paciente ¡DERECHOS—Límites al 
deber de garantizarlos 

La Constitución no sólo protege la vida como un derecho sino que además la incorpora como 
un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervención, e incluso deberes, para el 
Estado y para los particulares. La Carta no es neutra frente al valor vida sino que es un 
ordenamiento claramente enfavorde él, opción política que tiene implicaciones, ya que comporta 
efectivamente un deber del Estado de proteger la vida. Sin embargo, tal y como la Corte ya lo 
mostró en anteriores decisiones, el Estado no puede pretender cumplir esa obligación 
desconociendo la autonomía y la dignidad de las propias personas. Por ello ha sido doctrina 
constante de esta Corporación que toda terapia debe contar con el consentimiento informado del 
paciente, quien puede entonces rehusar determinados tratamientos que objetivamente podrían 
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prolongar la duración de su existencia biológica pero que él considera incompatibles con sus 
más hondas convicciones personales. Sólo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta 
cuándo es ella deseable y compatible con la dignidad humana. Ysi los derechos no son absolutos, 
tampoco ¡o es el deber de garantizarlos, que puede encontrar límites en la decisión de los 
individuos, respecto a aquellos asuntos que sólo a ellos les atañen. 

PROTECCION VIDA DE ENFERMOS TERMINALES—Deber estatal 
cede o se debilita/ENFERMOS TERMINALES—Consentimiento 

informado del paciente de morir dignamente/DERECHO A 
MORIR EN FORMA DIGNA 

El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el respeto a la 
dignidad humana ya! libre desarrollo de la personalidad Por ello la Corte considera que frente 
a los enfermos terminales que experimentan intensos sufrimientos, este deber estatal cede frente 
al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma digna. En efecto, en este 
caso, eldeberestatal se debilito considerablemente por cuanto, en virtud de los informes médicos, 
puede sostenerse que, más allá de toda duda razonable, la muerte es inevitable en un tiempo 
relativamente corto. En cambio, la decisión de cómo enfrentar la muerte adquiere una importancia 
decisiva para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no está 
optando entre la muerte y muchos años de vida plena, sino entre morir en condiciones que él 
escoge, o morirpoco tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga indignas. El derecho 
fundamental a vivir enforma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar 
a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece 
profundos aflicciones, equivale no sólo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta, sino 
a una anulación de su dignidad y de su autonomía como sujeto moral. La persona quedaría 
reducida a un instrumento para la preservación de la vida corno valor abstracto. 

DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA—Estado no puede oponerse 

El Estado no puede oponerse a la decisión del individuo que no desea seguir viviendo y 
que solicito le ayuden a morir, cuando sufre una enfermedad terminal que le produce dolores 
insoportables, incompatibles con su idea de dignidad. Por consiguiente, si un enfermo terminal 
que se encuentra en las condiciones objetivas que plantea el Código Penal considera que su 
vida debe concluir, porque la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en 
consecuencia, en ejercicio de su libertad, sin que el Estado esté habilitado para oponerse a 
su designio, ni impedir, a través de la prohibición o de la sanción, que un tercero le ayude a 
hacer uso de su opción. No se trata de restarle importancia al deber del Estado de proteger 
la vida sino, de reconocer que esta obligación no se traduce en la preservación de la vida 
sólo corno hecho biológico. 

DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA—Consentimiento del 
sujeto pasivo/DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA—

Sujeto activo debe ser un medico 

- El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequívocamente por una 
persona con capacidad de comprender la situación en que se encuentra. Es decir, el 
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consentimiento implica que la persona posee información seria y fiable acerca de su 
enfermedad y de las opciones terapéuticas y su pronóstico, y cuenta con la capacidad 
intelectual suficiente para tomar la decisión. Por ello la Corte concluye que el sujeto activo 
debe de ser un médico, puesto que es el único profesional capaz no sólo de suministrar esa 
información al paciente sino además de brindarle las condiciones para morir dignamente. 
Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que ejecuten el hecho descrito en 
la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no pueden ser, entonces, objeto de 
sanción y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes así 
obren. 

MUERTE DIGNA—Regulaciones legales estrictas 

Como el Estado no es indiferente a la vida humana, sino que tiene el deber de 
protegerla, es necesario que se establezcan regulaciones legales muy estrictas sobre la 
manera como debe prestarse el consentimiento y la ayuda a morir, para evitar que en 
nombre del homicidio pietístico, consentido, se elimine a personas que quieren seguir 
viviendo, o que no sufren de intensos dolores producto de enfermedad terminal. Esas 
regulaciones deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea genuino y no 
el efecto de una depresión momentánea. El Estado, por su compromiso con la vida, debe 
ofrecer a los enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las 
posibilidades para que sigan viviendo, por lo cual es su obligación, en particular, 
brindarles los tratamientos paliativos del dolor. 

MUERTE DIGNA—Puntos esenciales de regulación legal 

Los puntos esenciales de esa regulación serán sin duda: 1. Verificación rigurosa, por 
personas competentes, de la situación real del paciente, de la enfermedad que padece, de la 
madurez de su juicio y de la voluntad inequívoca de morir; 2. Indicación clara de las personas 
(sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstancias bajo las cuales 
debe manifestar su consentimiento la persona que consiente en su muerte o solicita que se 
ponga término a su sufrimiento: forma como debe expresarlo, sujetos ante quienes debe 
expresarlo, verificación de su sano juicio por un profesional competente, etc; 4. Medidas 
que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantrópico, y 5. 
Incorporación al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relación con la 
responsabilidad social, la libertad y la autonomía de la persona, de tal manera que la 
regulación penal aparezca como la última instancia en un proceso que puede converger en 
otras soluciones. 

MUERTE DIGNA—Medidas mientras se regula el tema 
por legislador 

La Corte considera que mientras se regula el tema, en principio, todo homicidio por 
piedad de enfermos terminales debe dar lugar a la correspondiente investigación penal, 
a fin de que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en consideración todos los 
aspectos relevantes para la determinación de la autenticidad y fiabilidad del 
consentimiento, establezcan si la conducta del médico ha sido o no antijurídica, en los 
términos señalados en esta sentencia. 
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MUERTE DIGNA-Exhortación al Congreso para regulación 

En aras de la seguridod jurídica, la Corte exhortará al Congreso para que en el tiempo 
más breve posible, y conforme a los principios constitucionales ya elementales consideraciones 
de humanidad, regule el tema de la muerte digna. 

Referencia: expediente D-1490 

Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 326 del decreto 100 de 1980-Código 
Penal-. 

Demandante: José Eurípides Parra Parra 

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ. 

Santafé de Bogotá, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997). 

1. ANTECEDENTES. 

Ejerciendo la acción pública de inconstitucionalidad, el ciudadano JOSE EURIPIDES 
PARRA PARRA presenta demanda contra el artículo 326 del Código Penal, por considerar 
que dicha disposición viola los artículos 1, 2, 4, 5, 6, 11, 12, 13, 14, 16, 18, 44, 45, 46, 47, 48, 
49, 50, 83, 94, 95 numerales 1,2 y  4, 96, 97, 98, 99, 100, 277 numerales 1, 2, 3 y  7, 282 
numerales 1 y  2, 365 y 366 de la Constitución. 

Cumplidos los trámites señalados en la Constitución y la ley y oído el concepto del 
Ministerio Público, procede la Corte a decidir. 

A. NORMA ACUSADA. 

El texto del artículo 326 del Código Penal es el siguiente: 

"Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos 
sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, incurrirá 
en prisión de seis meses a tres años ". 

B. DEMANDA. 

Los argumentos que expone el actor para solicitar la inexequibilidad del artículo 326 del 
Código Penal son los siguientes: 

- El rol principal de un Estado Social y Democrático de Derecho es garantizar la vida de las 
personas, protegiéndolas en situaciones de peligro, previniendo atentados contra ellas y castigando 
a quienes vulneren sus derechos. En la norma acusada el Estado no cumple su función, pues deja 
al arbitrio del médico o del particular la decisión de terminar con la vida de aquéllos a quienes se 
considere un obstáculo, una molestia o cuya salud represente un alto costo. 
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- Si el derecho a la vida es inviolable, como lo declara el artículo 11 de la Carta, de ello se 
infiere que nadie puede disponer de la vida de otro; por tanto, aquél que mate a alguien que se 
encuentra en mal estado de salud, en coma, inconsciente, con dolor, merece que se le aplique 
la sanción prevista en los artículos 323y 324 del Código Penal y no la sanción del artículo 326 
ibídem que, por su levedad, constituye una autorización para matar; y es por esta razón que 
debe declararse la inexequibilidad de esta última norma, compendio de insensibilidad moral y 
de crueldad. 

- La norma acusada vulnera el derecho a la igualdad, pues establece una discriminación 
en contra de quien se encuentra gravemente enfermo o con mucho dolor. De esta manera el 
Estado relativiza el valor de la vida humana, permitiendo que en Colombia haya ciudadanos 
de diversas categorías. 

- La vida es tratada por el legislador como un bien jurídico no amparable, no tutelable, 
sino como una cosa, como un objeto que en el momento en que no presente ciertas cualidades 
o condiciones debe desaparecer. El homicidio piadoso es un subterfugio traído de legislaciones 
europeas en donde la ciencia, la técnica y la formación son disímiles al medio colombiano, 
donde se deja morir a las personas a las puertas de los hospitales. Es una figura que envuelve 
el deseo de librarse de la carga social. 

- La norma olvida que no toda persona que tenga deficiencias en su salud tiene un deseo 
vehemente de acabar con su vida, al contrario, las personas quieren completar su obra por 
pequeña o grande que ella sea. 

- En el homicidio piadoso se reflejan las tendencias de los Estados totalitarios fascista y 
comunista, que responden a las ideas hitlerianas y stalinistas; donde los más débiles, los más 
enfermos son conducidos a las cámaras de gas, condenados a éstas seguramente para "ayudarles 
a morir mejor". 

C. INTERVENCIONES. 

1. EL DEFENSOR DEL PUEBLO, José Fernando Castro Caycedo, defiende la 
constitucionalidad de la norma acusada, con fundamento en estas consideraciones: 

- La conducta de quien suprime la vida de otro para poner fin a intensos sufrimientos que 
éste padece, no está libre de sanción. Dicha conducta está precisamente tipificada en el artículo 
326 del Código Penal, que hace parte del titulo XIII que reprime los hechos que impliquen 
vulneración de la vida e integridad personal. Su distinción con otras normas penales, 
identificadas con el mismo objeto de protección, radica en el elemento normativo que contiene 
y cualifica ál compqrtamiento acriminable, para el que se requiere una valoración cultural, 
ática o social, en el proceso de adecuación típica. 

- Si bien la Constitución consagra el derecho a la vida con carácter absoluto, es competencia 
del legislador establecer la dosimetría de las penas aplicables a las diferentes modalidades o 
especies de homicidio, en desarrollo de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, 
que tienen estrecha relación con el principio de juridicidad, en el sentido de que el castigo 
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impuesto para un tipo penal debe guardar simetría con el comportamiento y la culpabilidad 
del sujeto al que se le imputa; por lo que no sería razonable ni proporcional que al responsable 
de un homicidio por piedad se le aplicara la misma sanción de quien incurre en un homicidio 
simple o agravado. 

- Aunque la eutanasia, o sea la práctica de causar la muerte sin sufrimiento físico, es 
reprochable desde el punto de vista ético y moral, el legislador puede regular este tipo penal 
de manera autónoma e independiente de otras modalidades de homicidio con el fin de evitar 
excesos o debilidades punitivas. 

2. EL MINISTRO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, actuando a través de apoderado 
solicita a la Corte declarar la exequibilidad de la norma acusada, por las consideraciones que 
seguidamente se sintetizan: 

- La norma demandada no desconoce el derecho a la vida y, por el contrario, al penalizar 
una conducta que atenta contra ella, hace prevalecer ese derecho sobre cualquiera otra 
consideración. Del establecimiento de una pena menor para el delito de homicidio por piedad 
no se puede inferir violación a ningún mandato constitucional, pues ello sería tanto como 
pretender que todas las conductas penales y contravencionales establecidas en el ordenamiento 
jurídico para castigar conductas que atenten contra la vida, deberían tener la misma sanción. 

- La norma acusada antes que yulnerar el derecho a la igualdad, lo reafirma, al diferenciar 
la pena para el homicidio por piedad de los demás tipos penales que protegen el derecho a la 
vida, pues, además de estar obrando dentro de la autonomía que lo asiste para definir cuáles 
conductas son delictivas, está dando aplicación al principio de igualdad, que en materia penal 
le permite dar un trato diferente a algunos comportamientos, teniendo en cuenta el carácter 
dinámico de la vida social y la esencial mutabilidad de los fenómenos criminológicos. 

- El argumento de que el tipo de homicidio por piedad vulnera la prohibición de desaparición 
forzada resulta absurdo, pues no puede confundirse la acción de desaparecer con la de matar 
a quien padece graves sufrimientos. 

- Tampoco la norma ignora el deber de solidaridad que impone la Carta. La consagración del 
tipo de homicidio por piedad comporta una forma de protección por parte del Estado al derecho 
fundamental a la vida, pues, precisamente, con la expedición de la norma se busca que los 
particulares no incurran en la conducta prohibida, en razón de lo cual mal puede afirmarse que el 
interés del Estado sea auspiciar la violación de tal derecho. 

3. EL FISCAL GENERAL DE LA NACION fundamenta la constitucionalidad de la 
norma con los siguientes argumentos: 

- El derecho a la vida no es absoluto, sino relativo, como quiera que es el ordenamiento 
jurídico el que establece los casos en los cuales se puede matar a otro sin cometer homicidio, 
como en los eventos en que la persona obra en estado de necesidad, legítima defensa o en la 
guerra. En el caso del homicidio por piedad, por el contrario, el legislador no considera 
justificada la conducta y por esta razón la consagra como delictiva. 
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- La sanción menor del homicidio por piedad obedece a que el derecho penal es culpabilista, 
lo cual implica que el monto de la pena debe estar en relación directa con el juicio de reproche. 
El homicidio pietístico no tiene una motivación perversa, sino altruista, no es ayudar para el 
morir, sino ayudar en el morir. En este orden de ideas, el juicio de reproche que se le hace a un 
homicida motivado por la piedad debe ser mucho menor que el que se le hace a un homicida 
que mata por otras razones. Es un tratamiento desigual para una situación desigual, lo cual 
nos acerca más a la justicia que a su negación. 

- La Constitución protege el derecho a la vida y a la dignidad humana, por eso introduce 
el concepto de calidad de vida, con fundamento en el cual, en un Estado Social de Derecho, 
las personas deben vivir de una manera acorde con su dignidad. Si esto se predica de la vida, 
¿por qué no predicarlo del momento de la muerte?. 

D. EL MINISTERIO PUBLICO. 

El Procurador General de la Nación (E) solicita a la Corte declarar exequible el artículo 
326 del Código Penal, con fundamento en estas consideraciones: 

- En la norma acusada, antes que propiciarse la conducta homicida, se reconoce 
plenamente que ella lesiona un interés jurídico y en tal sentido se impone una sanción 
para quien incurre en la misma; sólo que la sanción es inferior a la prevista para el 
homicidio simple, en atención a que tal conducta está precedida de unas especiales 
circunstancias subjetivas tenidas en cuenta por el autor de la ley penal como factor de 
atenuación del castigo, en consideración a que la responsabilidad penal, en nuestro 
ordenamiento, no se determina únicamente a partir del bien jurídico protegido, sino con 
fundamento en principios como el de proporcionalidad de la responsabilidad del autor 
del hecho. 

- La aplicación de un criterio aritméticamente igualitario en la sanción del homicidio, 
conduciría al absurdo de castigar con la misma pena a quien involuntariamente, de manera 
accidental, ha ocasionado la muerte a otra persona, y a quien con el propósito de matar 
sin justificación alguna incurra en la misma conducta, sólo porque el resultado es el 
mismo, y más absurdo sería asimilar el homicidio cometido con una o varias de las 
circunstancias de agravación punitiva que contempla la ley penal, al homicidio que, 
como el previsto en la norma acusada, se comete con la finalidad altruista de evitar la 
prolongación de un sufrimiento, en circunstancias en que las esperanzas de vida han 
sido científicamente descartadas. 

- Considerar el bien jurídico tutelado como único criterio para establecer la punibilidad 
de una conducta realizada por una persona determinada, conduce a una deshumanización 
de la actividad punitiva del Estado, por cuanto al no tener en cuenta el legislador el 
principio lógico de la proporcionalidad de la responsabilidad del autor en la comisión de 
un hecho típico, se estaría desconociendo un axioma básico del derecho penal, a partir 
del cual se reconoce la vulnerabilidad del hombre, su falibilidad, sus miedos, sus anhelos, 
rabias, condicionamientos, estados de crisis y sus respuestas frente a los diferentes 
estímulos del mundo que lo rodea. 
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II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

A. COMPETENCIA. 

Por dirigirse la acusación contra disposiciones que forman parte de un decreto con fuerza 
de ley, compete a esta Corporación decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 241-5 de la Carta. 

E. ELEMENTOS DEL HOMICIDIO POR PIEDAD. 

El homicidio por piedad, según los elementos que el tipo describe, es la acción de quien 
obra por la motivación específica de poner fin a los intensos sufrimientos de otro. 
Doctrinariamente se le ha denominado homicidio pietístico o eutanásico. Por tanto, quien 
mata con un interés distinto, como el económico, no puede ser sancionado conforme a este 
tipo. El actor confunde los conceptos de homicidio eutanÚsico y homicidio eugenésico; en el 
primero la motivación consiste en ayudar a otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo 
se persigue como fin, con fundamento en hipótesis seudocientíficas, la preservación y el 
mejoramiento de la raza o de la especie humana. Es además, el homicidio pietístico, un tipo 
que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto pasivo, consistentes en que se encuentre 
padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesión corporal o de enfermedad grave o 
incurable, es decir, no se trata de eliminar a los improductivos, sino de hacer que cese el dolor 
del que padece sin ninguna esperanza de qúe termine su sufrimiento. 

Es preciso aclarar, que diferentes conductas pueden adecuarse al tipo penal, lo que 
necesariamente lleva a la Corte, a la luz de la Constitución, a realizar un análisis distinto frente a 
cada una de ellas. En efecto, el comportamiento no es el mismo cuando el sujeto pasivo no ha 
manifestado su voluntad, o se opone a la materialización del hecho porque, a pesar de las 
condiciones físicas en que se encuentra, desea seguir viviendo hasta el final; al de aquel que 
realiza la conducta cuando la persona consiente el hecho y solicita que le ayuden a morir. 

En estas condiciones, los interrogantes que debe absolver la Corte, en su orden, son los 
siguientes: 1) ¿Desconoce o no la Carta, la sanción que contempla el artículo 326 del Código 
Penal bara el tipo de homicidio piadoso? y, 2) ¿Cuál es la relevancia jurídica del consentimiento 
del sujeto pasivo del hecho?. 

1. En un derecho penal del acto la pena se condiciona a la realización de un hecho 
antijurídico, dependiendo del grado de culpabilidad. 

Dado que el homicidio por piedad es un tipo doloso, las reflexiones siguientes se limitarán 
a esta forma de culpabilidad. 

a. La Constitución colombiana consagra un derecho penal del acto, que supone la 
adopción del principio de culpabilidad. 

El artículo 29 de la Constitución, en armonía con la definición del carácter político del Estado 
como Social de Derecho, y del postulado de respeto a la dignidad de la persona humana, consagra 
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el principio de que no hay delito sin conducta, al establecer que "nadie podrá ser juzgado sino 
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa". En estos términos, es evidente que el 
Constituyente optó por un derecho penal del acto, en oposición a un derecho penal del autor. 

Dicha definición implica, por una parte, que el acontecimiento objeto de punición no 
puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni por su carácter, sino por una 
exterioridad y, por ende, el derecho represivo sólo puede castigar a los hombres por lo 
efectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado, como tampoco puede 
sancionar a los individuos por su temperamento o por sus sentimientos. En síntesis, desde esta 
concepción, sólo se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no 
por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente. 

Pero, además, un derecho penal del acto supone la adscripción de la conducta al autor, en 
cuanto precisa, además de la existencia material de un resultado, la voluntad del sujeto dirigida 
a la observancia específica de la misma. En otros términos, el derecho penal del acto supone 
la adopción del principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del individuo que 
controla y domina el comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo cual sólo puede 
llamarse acto al hecho voluntario. 

La reprobación penal del hecho, entonces, debe estar referida no a su materialidad en 
sí misma, sino al sentido subjetivo que el autor confiere a su comportamiento social, en 
tanto que sujeto libre; y así, sólo puede ser considerado como autor de un hecho, aquél a 
quien pueda imputársele una relación causal entre su decisión, la acción y el resultado, 
teniendo en cuenta su capacidad sicofísica para entender y querer el hecho, considerada 
en abstracto, y la intención, en concreto, de realizar el comportamiento que la norma 
penal describe. 

En otros términos, el principio de que no hay acción sin culpa, corresponde a la exigencia 
del elemento subjetivo o sicológico del delito; según dicho principio, ningún hecho o 
comportamiento humano es valorado como acción sino es el fruto de una decisión; por tanto, 
no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por 
una persona capaz de comprender y de querer. De ahí que sólo pueda imponerse pena a quien 
ha realizado culpablemente un injusto. 

Las consideraciones precedentes guardan armonía con la definición del derecho penal 
como mecanismo de regulación de la conducta humana, dirigido, por ende, a acciones 
susceptibles de ser realizadas o no por los destinatarios de la norma; requiere, entonces, 
del conocimiento y de la voluntad de aquéllos a quienes se dirige, con el propósito de 
orientarlos o condicionarlos. Lo contrario supondría una responsabilidad por el simple 
resultado, que es trasunto de un derecho fundado en la responsabilidad objetiva, pugnante 
con la dignidad de la persona humana. 

Para el derecho penal del acto, uno de los criterios básicos de imposición de la, pena 
es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sanción, 
mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe 
ser proporcional al grado de culpabilidad. 
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No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo de la prohibición no se agota, en 
todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el Código Penal (dolo, culpa y 
preterintención). La ilicitud de muchos hechos no depende únicamente de su materialización 
y realización consciente y voluntariamente, sino que debe tenerse en cuenta el sentido específico 
que a la acción u omisión le imprime el fin perseguido por el sujeto. Tales componentes 
sicológicos pueden ser tenidos en cuenta únicamente cuando es el propio tipo el que de modo 
expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su agravación, atenuación o exclusión. 

Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la función de distinguir un comportamiento 
punible de otroque no lo es, o de diferenciar entre sí varias figuras delictivas. Carrara fue explícito 
en este aspecto al observar que el título de la imputación puede variar en función del aspecto 
subjetivo del hecho: "Y si bien el derecho no se lesiona sino con el acto físico, con todo la fórmula 
usada por nosotros: variedad del derecho lesionado, no es idéntica a esta otra: variedad del actor 
físico; porque dos actos físicos semejantes pueden estar dirigidos, por cada uno de los agentes, a 
violar dos derechos distintos, y por la influencia del elemento intencional sobre la esencia del 
delito, pueden nacer (a pesar de la identidad de actos físicos) diversos delitos, a causa de la 
diversidad de las intenciones del agente, que dirigió el acto físico a lesionar un derecho más bien 
que otro"  

La ubicación dogmática de este elemento ha sido discutida en la doctrina. Hay autores 
que la consideran un elemento subjetivo del tipo, en tanto que para otros se trata de un 
elemento subjetivo de la culpabilidad. Pero, al margen de la discusión doctrinaria, lo cierto 
es que para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los móviles de la conducta, pero 
sólo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el acto punible. Dichos 
móviles, que determinan en forma más concreta el tipo, en cuanto no desconozcan las garantías 
penales ni los demás derechos fundamentales, se ajustan a la Constitución, y su adopción 
hace parte de la órbita de competencia reservada al legislador. 

b. La piedad como consideración subjetiva del acto. 

Aceptado, entonces, que los móviles pueden hacer parte de la descripción del tipo penal, 
sin que por ello, en principio, se vulnere ninguna disposición constitucional, el paso siguiente 
consistirá en examinar si la disminución punitiva que contempla la norma acusada, en relación 
con el tipo de homicidio simple o agravado, en consideración al aspecto subjetivo del acto, 
resulta proporcionada y razonable o, por el contrario, desconoce derechos y garantías 
fundamentales. 

La piedad es un estado afectivo de conmoción y alteración anímica profundas, similar al 
estado de dolor que consagra el artículo 60 del Código Penal como causal genérica de 
atenuación punitiva; pero que, a diferencia de éste, mueve a obrar en favor de otro y no en 
consideración a sí mismo. 

1 	Francesco Carrara. "Programa de Derecho Criminal", parte general, volumen 1, Ed. Temis, S.A. Bogotá, 
1988, pág. 119. 
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Quien mata a otro por piedad, con el propósito de ponerles fin a los intensos sufrimientos 
que padece, obra con un claro sentido altruista, y es esa motivación la que ha llevado al 
legislador a crear un tipo autónomo, al cual atribuye una pena considerablemente menor a la 
prevista para el delito de homicidio simple o agravado. Tal decisión no desconoce el derecho 
fundamental a la vida consagrado en el artículo 11 de la Carta, pues la conducta, no obstante 
la motivación, sigue siendo antijurídica, es decir, legalmente injusta; pero en consideración 
al aspecto subjetivo la sanción es menor, lo que se traduce en respeto por el principio de 
culpabilidad, derivado de la adopción de un derecho penal del acto, tal como lo consagró el 
constituyente en el artículo 29, según se expuso antes. 

Ahora bien: la medida de esa pena que, se insiste, como tal, comporta reproche por la 
materialización de un comportamiento que desconoce el bien jurídico protegido de la vida, 
pero que, de otra parte, considera relevante la motivación del acto, sólo puede ser determinada 
en abstracto por el legislador, sin que le sea dable al juez constitucional desconocer los criterios 
de utilidad que lleva implícita esa elección. 

No sobra recordar que la piedad ha sido considerada históricamente por el legislador 
como un motivo de atenuación de la sanción. Y así, en el artículo 364 del estatuto penal 
anterior (ley 38 de 1936), se establecía que la sanción para el homicidio podía, 
excepcionalmente, atenuarse, cambiarse por prisión o arresto y aún "concederse el perdón 
judicial", cuando el hecho fuera realizado por piedad. 

Es claro que para que se configure esta forma de homicidio atenuado no basta el actuar 
conforme a un sentimiento de piedad, ya que es necesario que se presenten además los 
elementos objetivos exigidos por el tipo penal, a saber, que el sujeto pasivo tenga intensos 
sufrimientos derivados de lesión corporal o enfermedad grave o incurable. Por consiguiente, 
no existe homicidio piadoso cuando una persona mata a otro individuo que no padece esos 
sufrimientos, aún cuando invoque razones de piedad. En este caso, que constituye un homicidio 
simple, o incluso agravado, la muerte es el producto del sentimiento egoísta del victimario, 
que anula una existencia, por que a su juicio no tiene ningún valor. En esta conducta, la 
persona mata porque no reconoce dignidad alguna en su víctima, mientras que en el homicidio 
por piedad, tal como está descrito en el artículo 326 del Código Penal, el sujeto activo no 
mata por desdén hacia el otro sino por sentimientos totalmente opuestos. El sujeto activo 
considera a la víctima como una persona con igual dignidad y derechos, pero que se encuentra 
en una situación tal de sufrimiento, que la muerte puede ser vista como un acto de compasión 
y misericordia. 

Por lo tanto, desde esta perspectiva de análisis, la tacha de inconstitucionalidad que propone 
el actor, en el sentido de considerar que el artículo 326 del Código Penal desconoce el derecho 
a la vida de quien se encuentra en condiciones precarias de salud, porque la levedad de la 
sanción constituye una autorización para matar, comporta una actitud que reclama la aplicación 
de una pena en virtud de la sola materialidad del comportamiento, sin consideración a los 
aspectos subjetivos involucrados en el mismo, cuya relevancia guarda armonía con los mandatos 
constitucionales. El actor olvida que en un Estado Social de Derecho las penas tienen que 
guardar una razonable proporcionalidad con el grado de culpabilidad del acto, y no sólo con la 
gravedad material y objetiva de la lesión al bien jurídico. 
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C. CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO. 

El consentimiento es, en relación con algunos tipos penales, causal de atipicidad, como en 
el húrto, daño en bien ajeno, secuestro, extorsión; en otros, circunstancia de atenuación punitiva, 
y. gr., la sanción para quien realice el aborto, es menor cuando la mujer consiente en el hecho 
y, en otros hechos punibles, el consentimiento de la víctima es una condición necesaria para la 
configuración del tipo, como en el estupro. En relación con el homicidio por piedad, ninguna 
disposición penal hace alusión al consentimiento del sujeto pasivo del hecho. ¿Significa esta 
omisión que dicho consentimiento no es relevante? 

El Código Penal de 1936 contemplaba un tipo penal denominado homicidio consentido (art. 
368), al cual asignaba una pena de tres a diez años de presidio, lo que indicaba que aunque el 
legislador consideraba la vida como un bien jurídicamente protegible, a pesar de la decisión de su 
titular, y por ende calificaba como injusto el homicidio consentido, la voluntad del sujeto pasivo 
obraba como una causal de atenuación de la sanción. Conjuntamente con este tipo, se estableció 
el homicidio pietístico, caracterizado porque en él el autor obraba motivado por el deseo de 
acelerar una muerte inminente oponer fin a graves padecimientos o lesiones corporales reputados 
incurables. Al autor de este hecho podía el juez atenuarle la pena prevista para el homicidio, 
cambiarle el presidio por prisión, y aún concederle el perdón judicial, loqueen la práctica ocurría 
cuando mediaban, además de la piedad, la voluntad del sujeto pasivo del hecho. Cabe anotar, 
además, que ni en ese estatuto ni en el Código Penal que hoy rige se consagró como delito la 
tentativa de suicidio, admitiéndose así, aún bajo el imperio de una Constitución notoriamente 
menos explícita que la vigente en el reconocimiento de la autonomía personal, que la decisión del 
individuo sobre el fin de sq existencia no merecía el reproche penal. 

La Constitución de 1991 introdujo significativas modificaciones en relación con los 
derechos fundamentales, que obligan a reinterpretar todas las disposiciones del Código Penal, 
bajo esa nueva luz; es por ello que la Corte entra a analizar si es legítimo que dentro de este 
orden constitucional se penalice a la persona que ejecuta un homicidio por piedad, pero 
atendiendo a la voluntad del propio sujeto pasivo. 

1. El derecho a la vida y la autonomía a la luz de la Constitución de 1991. 

Si bien existe consenso en que la vida es el presupuesto necesario de los demás derechos, 
un bien inalienable, sin el cual el ejercicio de los otros sería impensable, su protección en el 
ámbito jurídico occidental, y la respuesta en torno al deber de vivir cuando el individuo sufre 
una enfermedad incurable que le causa intensos sufrimientos, es vista desde dos posiciones: 
1) La que asume la vida como algo sagrado y 2) aquella que estima que es un bien valioso 
pero no sagrado, pues las creencias religiosas o las convicciones metafísicas que fundamentan 
la sacralización son apenas una entre diversas opciones. En la primera, independientemente 
de las condiciones en que se encuentra el individuo, la muerte debe llegar por medios naturales. 
En la segunda, por el contrario, se admite que, en circunstancias extremas, el individuo pueda 
decidir si continúa o no viviendo, cuando las circunstancias que rodean su vida no la hacen 
deseable ni digna de ser vivida, y. gr., cuando los intensos sufrimientos físicos que la persona 
padece no tienen posibilidades reales de alivio, y sus condiciones de existencia son tan precarias, 
que lo pueden llevar a ver en la muerte una opción preferible a la sobrevivencia. 
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En Colombia, a la luz de la Constitución de 1991, es preciso resolver esta cuestión desde 
una perspectiva secular y pluralista, que respete la autonomía moral del individuo ylas libertades 
y derechos que inspiran nuestro ordenamiento superior. 

La decisión, entonces, no puede darse al margen de los postulados superiores. El artículo 
1 de la Constitución, por ejemplo, establece que el Estado colombiano está fundado en el 
respeto a la dignidad de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad 
irradia el conjunto de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre 
desarrollo de la personalidad su máxima expresión. 

Como bien lo ha expresado esta Corporación, "la dignidad humana... es en verdad principio 
fundante del Estado,... que más que derecho en sí mismo, es el presupuesto esencial de la 
consagración y efectividad del entero sistema de derechos y garantías contemplado en la 
constitución"'. Este principio atiende necesariamente a la superación de la persona, respetando 
en todo momento su autonomía e identidad. En este sentido la Corte señaló: 

"El principio de dignidad no sería comprensible si el necesario proceso de socialización 
del individuo se entendiera como una fonna de masificación y homogenización integral de su 
conducta, reductora de toda traza de originalidad y peculiaridad. Si la persona es en sí misma 
un fin, la búsqueda y el logro incesantes de su destino conforman su razón de ser  a ellas por 
fuerza acompaña, en cada instante, una inextirpable singularidad de la que se nutre el yo 
social, la cual expresa un interés y una necesidad radicales del sujeto que no pueden quedar 
desprotegidas por el derecho a riesgo de convertirlo en cosa' 

Por otra parte, el mismo artículo 1 de la Constitución, en concordancia con el artículo 95 
consagra la solidaridad como uno de los postulados básicos del Estado Colombiano, principio 
que envuelve el deber positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una 
situación de necesidad, con medidas humanitarias. Y no es difícil descubrir el móvil altruista 
y solidario de quien obra movido por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno, venciendo, 
seguramente, su propia inhibición y repugnancia frente a un acto encaminado a aniquilar una 
existencia cuya protección es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias 
que !a  dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demás. 

En estos términos, la Constitución se inspira en la consideración de la persona como un 
sujeto moral, capaz de asumir en forma responsable y autónoma las decisiones sobre los 
asuntos que en primer término a él incumben, debiendo el Estado limitarse a imponerle deberes, 
en principio, en función de los otros sujetos morales con quienes está avocado a convivir, y 
por tanto, si la manera en que los individuos ven la muerte refleja sus propias convicciones, 
ellos no pueden ser forzados a continuar viviendo cuando, por las circunstancias extremas en 
que se encuentran, no lo estiman deseable ni compatible con su propia dignidad, con el 
argumento inadmisible de que una mayoría lo juzga un imperativo religioso o moral. 

2 	Corte Constitucional. T-401 de 1992. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
3 	Corte Constitucional. Sentencia T-090 de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
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Job es un patético ejemplo de valor para sobrellevar la existencia en medio de circunstancias 
dolorosas y degradantes; pero la resignación del santo, justificable y dignificante sólo por su 
inconmovible fe en Dios, no puede ser el contenido de un deber jurídico, pues de nadie puede 
el Estado demandar conductas heroicas, menos aún si el fundamento de ellas está adscrito a 
una creencia religiosa o a una actitud moral que, bajo un sistema pluralista, sólo puede revestir 
el carácter de una opción. 

Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de padecimientos oprobiosos, 
en nombre de creencias ajenas, así una inmensa mayoría de la población las estime intangibles. 
Porque, precisamente, la filosofía que informa la Carta se cifra en su propósito de erradicar la 
crueldad. Rorty lo ha expresado en palabras exactas: quien adhiere a esa cosmovisión humanística, 
es una persona que piensa "que la crueldad es la peor cosa que puede hacer`. 

En síntesis, desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse el deber absoluto de vivir, 
pues, como lo ha dicho Radbruch, bajo una Constitución que opta por ese tipo de filosofía, las 
relaciones entre derecho y moral no se plantean ala altura de los deberes sino de los derechos. 
En otras palabras: quien vive como obligatoria una conducta, en función de sus creencias 
religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente exigible a todos; 
sólo que a 61 se le permita vivir su vida moral plena y actuar en función de ella sin interferencias. 

Además, si el respeto a la dignidad humana, irradia el ordenamiento, es claro que la vida 
no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de desconocer la situación 
real en la que se encuentra el individuo y su posición frente el valor de la vida para sí. En 
palabras de esta Corte: el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que 
implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad'. 

2. La vida como valor constitucional, el deber del Estado de protegerla y su relación 
eón la autonomía de la persona. 

La Constitución no sólo protege la vida como un derecho (CP art. 11) sino que además la 
incorpora como un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervención, e incluso 
deberes, para el Estado y para los particulares. Así, el Preámbulo señala que una de' las 
finalidades de la Asamblea Constitucional fue la de "fortalecer la unidad de la Nación y asegurar 
a sus integrantes la vida". Por su parte el artículo 2° establece que las autoridades están instituidas 
para proteger alas personas en su vida y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del 
Estado y de los particulares. Igualmente el artículo 95 ordinal 2 consagra como uno de los 
deberes de la persona actuar humanitariamente ante situaciones que pongan en peligro la vida 
de SI$emejantes. Finalmente, el inciso último del artículo 49 establece implícitamente un 
deber pata todos los habitantes de Colombia de conservar al máximo su vida. En efecto, esa 
norma dice que toda persona debe cuidar integralmente su salud, lo cual implica a fortiori que 
es su obligación cuidar Ue su vida. Esas normas superiores muestran que la Carta no es neutra 

4 	Richard Rorty. Tontingencia, ironía y soIida,idad. Ediciones Paidos, Barcelona, 1991, pág. 154. 
5 	Así lo ha expresado en varias oportunidades esta Corporación. Ver, entre otras, sentencias T•366 de 1993 y 

T-123 de 1994. 

160 



C-239197 

frente al valor vida sino que es un ordenamiento claramente en favor de él, opción política que 
tiene implicaciones, ya que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida. 
Sin embargo, tal y como la Corte ya lo mostró en anteriores decisiones, el Estado no puede 
pretender cumplir esa obligación desconociendo la autonomía y la dignidad de las propias 
personas. Por ello ha sido doctrina constante de esta Corporación que toda terapia debe contar 
con el consentimiento informado del paciente, quien puede entonces rehusar determinados 
tratamientos que objetivamente podrían prolongar la duración de su existencia biológica pero 
que él considera incompatibles con sus más hondas convicciones personales. 

La sentencia T-493 de 1993, de la cual fue ponente el Magistrado Antonio Barrera, 
constituye un hito ineludible en un asunto como el que ahora ocupa a la Corte. En ella se 
relacionan, con acierto, a la luz de la Constitución vigente, la autonomía de la persona (el 
libre desarrollo de su personalidad) y el derecho a elegir, en caso de grave enfermedad, si se 
enfrenta la muerte o se prolonga la existencia por medio de tratamiento médico. La tesis 
esencial es la misma: sólo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta cuándo es ella 
deseable y compatible con la dignidad humana: 

"La decisión de María Libia Pérez Angel (quien padecía de cáncer) de no acudir a los 
servicios médicos ...  no vulnera ni amenaza los derechos de los demás, ni el ordenamiento 
jurídico; por consiguiente, merece ser respetada, dentro del ámbito del reconocimiento de su 
derecho al libre desarrollo de su personalidad". 

Además ha dicho la Corte que "los derechos fundamentales, no obstante su consagración 
constitucional y su importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben 
armonizarse entre sí con los demás bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo 
contrario, ausente esa indispensable relativización, la convivencia social y la vida institucional 
no serían posibles"'. 

Y silos derechos no son absolutos, tampoco lo es el deber de garantizarlos, que puede encontrar 
límites en la decisión de los individuos, respecto a aquellos asuntos que sólo a ellos les atañen. 

3. Enfermos terminales, homicidio por piedad y consentimiento del sujeto pasivo. 

El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el respeto a 
la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por ello la Corte considera 
que frente a los enfermos terminales que experimentan intensos sufrimientos, este deber 
estatal cede frente al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma 
digna. En efecto, en este caso, el deber estatal se debilita considerablemente por cuanto, 
en virtud de los informes médicos, puede sostenerse que, más allá de toda duda razonable, 
la muerte es inevitable en un tiempo relativamente corto. En cambio, la decisión de 
cómo enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva para el enfermo terminal, 

6 	C-578 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Sobre el carácter no absoluto de los derechos fundamentales, 
ver también, entre otras, C-405 de 1993, C-454 de 1993, C-1 89 de 1994, C-355 de 1994, C-296 de 1995, C-
522 de 1995, C-045 de 1996 y C-093 de 1995. 

161 



C.239197 

que sabe que no puede ser curado, y que por ende no está optando entre la muerte y 
muchos años de vida plena, sino entre morir en condiciones que 61 escoge, o morir poco 
tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga indignas. El derecho fundamental 
a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar a 
una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece 
profundas aflicciones, equivale no sólo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la 
Carta (CP art. 12), sino a una anulación de su dignidad y de su autonomía como sujeto 
moral. La persona quedaría reducida a un instrumento para la preservación de la vida 
como valor abstracto. 

Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado no puede oponerse a la decisión del 
individuo que no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando sufre una 
enfermedad terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de 
dignidad. Por consiguiente, si un enfermo terminal que se encuentra en las condiciones 
objetivas que plantea el artículo 326 del Código Penal considera que su vida debe concluir, 
porque la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio 
de su libertad, sin que el Estado esté habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a 
través de la prohibición o de la sanción, que un tercero le ayude a hacer uso de su opción. No 
se trata de restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, como ya se ha 
señalado, de reconocer que esta obligación no se traduce en la preservación de la vida sólo 
como hecho biológico. 

El deber de no matar encuentra excepciones en la legislación, a través de la consagración 
de figuras como la legítima defensa, y el estado de necesidad, en virtud de las cuales matar 
no resulta antijurídico, siempre que se den los supuestos objetivos determinados en las 
disposiciones respectivas. 

En el caso del homicidio pietístico, consentido por el sujeto pasivo del acto, el carácter 
relativo de esta prohibición jurídica se traduce en el respeto a la voluntad del sujeto que sufre 
una enfermedad terminal que le produce grandes padecimientos, y que no desea alargar su 
vida dolorosa. La actuación del sujeto activo carece de antijuridicidad, porque se trata de un 
acto solidario que no se realiza por la decisión personal de suprimir una vida, sino por la 
solicitud de aquél que por sus intensos sufrimientos, producto de una enfermedad terminal, 
pide le ayuden a morir. 

No sobra recordar que el consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado 
inequívocamente por una persona con capacidad de comprender la situación en que se 
encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la persona posee información seria y 
fiable acerca de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y su pronóstico, y cuenta 
con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decisión. Por ello la Corte concluye 
que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el único profesional capaz no 
sólo de suministrar esa información al paciente sino además de brindarle las condiciones 
para morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que 
ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no 
pueden ser, entonces, objeto de sanción y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de 
responsabilidad a quienes así obren. 
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D. La Regulacion de la Muerte Digna 7. 

Como el Estado no es indiferente a la vida humana, sino que, como se señaló, tiene el 
deber de protegerla, es necesario que se establezcan regulaciones legales muy estrictas sobre 
la manera como debe prestarse el consentimiento y la ayuda a morir, para evitar que en 
nombre del homicidio pietístico, consentido, se elimine a personas que quieren seguir viviendo, 
o que no sufren de intensos dolores producto de enfermedad terminal. Esas regulaciones 
deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea genuino y no el efecto de una 
depresión momentánea. Por ejemplo, bien podría el Estado exigir que la petición sea expresada 
en más de una ocasión, y luego de transcurrido un término razonable entre las mismas. Podría 
también considerarse la posibilidad de que en todos los casos se contara con una autorización 
judicial, a fin de asegurar la autenticidad del consentimiento y garantizar que todos los 
intervinientes se preocupen exclusivamente por la dignidad del enfermo. Igualmente la ley 
podría ordenar que, previa a la última petición, la persona atienda a una reunión con un 
equipo de apoyo que le explique integralmente su situación y le ofrezca todas las alternativas 
posibles distintas a la opción de morir. Esto significa que el Estado, por su compromiso con 
la vida, debe ofrecer a los enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las 
posibilidades para que sigan viviendo, por lo cual es su obligación, en particular, brindarles 
los tratamientos paliativos del dolor. En fin, puntos esenciales de esa regulación serán sin 
duda: 

1. Verificación rigurosa, por personas competentes, de la situación real del paciente, de la 
enfermedad que padece, de la madurez de su juicio y de la voluntad inequívoca de morir. 

2. Indicación clara de las personas (sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso. 

3. Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consentimiento la persona que 
consiente en su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: forma como debe 
expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo, verificación de su sano juicio por un 
profesional competente, etc. 

4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado 
filantrópico. 

5. Incorporación al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relación 
con la responsabilidad social, la libertad y la autonomía de la persona, de tal manera que 
la regulación penal aparezca como la última instancia en un proceso que puede converger 
en otras soluciones. 

7 La muerte digna, desde la perspectiva adoptada en el caso sub-examine, puede relacionarse con varios 
comportamientos, a saber la asistencia al suicidio, en la cual el paciente se da muerte a sí mismo y la intervención 
del tercero se limita a suministrarle los medios para hacerlo; la eutanasia activa, en la cual el tercero es el 
causante de la muerte, y que puede ser voluntaria o involuntana, según se cuente o no con el consentimiento 
di paciente, y la eutanasia pasiva, conocida en Colombia específicamente como muerte digna, que implica la 
abstención o interrupción de tratamientos artificiales o extremos cuando no hay esperanza de recuperación. 
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Como estas regulaciones sólo pueden ser establecidas por el legislador, la Corte 
considera que mientras se regula el tema, en principio, todo homicidio por piedad de 
enfermos terminales debe dar lugar a la correspondiente investigación penal, a fin de 
que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en consideración todos los aspectos 
relevantes para la determinación de la autenticidad y fiabilidad del consentimiento, 
establezcan si la conducta del médico ha sido o no antijurídica, en los términos señalados 
en esta sentencia. 

De otro lado, y en aras de la seguridad jurídica, la Corte exhortará al Congreso para que 
en el tiempo más breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales 
consideraciones de humanidad, regule el tema de la muerte digna. 

III. DECISION. 

Con fundamento en las razones expuestas, la Corte Constitucional administrando justicia 
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE: 

Primero: Declarar EXEQUIBLE el artículo 326 del decreto 100 de 1980 (Código Penal), 
con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad 
libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el médico autor, pues 
la conducta está justificada. 

Segundo: Exhortar al Congreso para que en el tiempo más breve posible, y conforme a 
los principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema 
de la muerte digna. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese a quien corresponda, publíquese, insértese en la Gaceta 
de la Corte Constitucional y archívese el expediente. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 
Aclaración de voto 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 
Aclaración especial de voto 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 
Aclaración de voto 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 
Salvamento de voto 
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HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 
Salvamento de voto 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado 

FABIO MORON DIAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 
Salvamento de voto 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General 
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

LEGISLADOR—Establecimiento forma atenuada de delitos (Salvamento de voto) 

El legislador puede establecerformas atenuadas de los delitos que contempla, asignándoles 
penas inferiores, mientras no se vulneren principios constitucionales y la pena sea proporcional 
al hecho y razonable. 

SENTENCIAS CONDICIONADAS O INTERPRETATIVAS—Objeto 
(Salvamento de voto) 

La Corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o interpretativas, con el 
objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de una norma que admite varias interpretaciones, 
unas ajustadas a la Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como ha ocurrido varias 
veces, el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que se avienen a los 
postulados y mandatos constitucionales, declarando su exequibilidad, a la vez que hace lo 
propio con el entendimiento contrario a la Constitución, declarando su inexequibilidad. De 
tal modo que, bajo tales supuestos excepcionales, la disposición objeto de examen es exequible 
solamente si es entendida y aplicada en su comprensión constitucional, según el análisis de la 
Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella. 

NORMA JURIDICA—Creación corresponde al legislador/HOMICIDIO POR 
PIEDAD—Incompetencia de la Corte para introducir causal de justificación! 

EUTANASIA—Variables acogidas no son únicas como causales de justificación! 
EUTANASIA—Discusión pública sobre despenalización (Salvamento de voto) 

Una cosa es condicionar elfallo, advirtiendo que sólo determinada interpretación de la ley se 
ajusta a la Constitución, y otra muy diferente  crear una nueva norma jurídica que deba agregarse 
obligatoriamente a la declarada exequible. Esta última tarea corresponde exclusivamente al 
legislador Yen esta oportunidad la Corte ha introducido una causal dejustcación del homicidio 
piadoso, circunscribiéndola al caso del médico respecto de un enfermo terminal. Para concluir 
que estamos frente a una función materialmente legislativa basta observar que, así como se hizo 
consistir la justificación del hecho en el consentimiento del enfermo, bien habría podido plasmarse 
como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad pública; y que, al igual que se cobijó 
con ese trato diferente al médico homicida, se habría podido favorecer al confesor, a un familiar 

166 



C-239197 

o a un amigo de la persona; y que, en la fonna como se aplicó al enfermo terminal se habría 
podido referir a cualquier enfermo, o a quien padeciera determinadas dolencias vergonzantes o 
una de aquellas que exigen tratamientos muy costosos. La referencia al médico como exclusivo 
beneficiario de la causal de justificación es arbitraria. La referencia al consentimiento, como 
única fuente de justificación, es igualmente caprichosa. La referencia al enfermo terminal como 
sujeto pasivo único respecto de cuya muerte sejustfica el homicidio piadoso es también arbitraria. 
Bajo los supuestos de la Sentencia, las variables acogidas por la Corte no son las únicas en favor 
de las cuales podría —en gracia de discusión— alegarse que configuren la justificación de la 
conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podía sujetarse fatalmente —como se 
hizo— la constitucionalidad de la disposición que la penaliza, a no ser que se demostrara —como 
no se demostró— que la concurrencia de las otras variables posibles no acogidas por la Corte 
serían inconstitucionales como causales de justificación. Por eso estimo que el camino para 
adoptar la df(cii y problemática decisión de despenalizar en Colombia la eutanasia no era el de 
un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal que tipificó el delito, sino el de la más 
amplia discusión pública que hubiera concluido en la deliberación del Congreso, como titular de 
la función legislativa, si de ley se trataba, o en la votación popular, en el curso de un referendo. 

EUTANASIA—Modificación del Código Penal y reforma de la Constitución 
(Salvamento de voto) 

No solamente se puede hablarde que la Corte modificó el Código Penal, sino que en realidad, 
se reformó la Constitución. Respecto al artículo 11 de la Carta Política, a cuyo tenor "el derecho 
a la vida es inviolable", se establece una excepción: la de un enfermo terminal y con su 
consentimiento, cuando, para evitar la prolongación de sus dolores, un médico decido causarle 
la muerte. Se relativizó el derecho fundamental por excelencia, que, coma la misma Corte ha 
sostenido en varias providencias, es base y condición necesaria de todos los demás derechos. Y 
se modificó la Constitución sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los trámites 
previstos en su artículo 374. Más todavía, tratándose de un derechofundamental, el más importante, 
no era suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el artículo 377 de la Carta. 

EUTANASIA—Modificación de jurisprudencia/DERECHO A LA VIDA—Carácter de 
indisponible (Salvamento de voto) 

Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modificó, sin señalar motivos, su propia 
jurisprudencia sobre el derecho a la vida. Si algo es predicable del derecho a la vida, en 
contraste con los demás derechos, es su carácter de indisponible. A nadie es lícito, aun 
autorizado por el sujeto pasivo, ejecutar actos positivos encaminados conscientemente a 
suprimir la vida de un ser humano, lo que resulta bien distinto de abstenerse de llevar a cabo 
tratamientos o procedimientos médicos o quirúrgicos extraordinarios y heroicos, por cuya 
virtud se prolongue artificialmente la supervivencia de un enfermo desahuciado. 

HOMICIDIO POR PIEDAD—Alcance de libertad del consentimiento en 
sujeto pasivo (Salvamento de voto) 

Un individuo afectado por horribles padecimientos en la hipótesis que presenta la norma 
no es en realidad dueño consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella, 
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provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede dárseles, aunque su forma 
diga lo contrario, el alcance de un deseo o propósito libre y deliberado de perder la vida, o de 
autorizar que otro le cause la muerte. En realidad —pienso—, tratándose de un acto que 
compromete lo más íntimo de la conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo la 
presión del dolo, no se les puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la 
opción más probable, consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma 
sino el cese de su padecimiento corporal. Quizá un paliativo, o una droga que disminuya o 
enerve el dolo,; podrían lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontánea, 
merced a la desaparición temporal o definitiva del sufrimiento físico que la condicionaba, el 
paciente desistiera de su propósito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida. 
Por ello, me parece arbitraria la conclusión de que el consentimiento existe en tales casos 
peor aún, la de que su manifestación en semejantes condiciones validaría el acto del homicidio. 

ENFERMEDAD TERMINAL DE MENORES (Salvamento de voto) 

El suscrito magistrado se pregunta si la indicada causal es aplicable a la situación 
de un menor. Si es un niño que ni siquiera puede expresarse dada su tierna edad, ¿quién 
podría consentir en su muerte provocada? ¿Sus padres, sus tutores, sus hermanos, el 
director del hospital, cualquier particular que presencie los terribles dolores que padece? 
¿ Tales personas podrían erigirse en propietarias de su vida? Y, si se concluye que nadie 
puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese niño debe seguir viviendo pese a su 
excesivo dolor, todavía más conmovedor y apremiante, ¿por qué discriminarlo respecto 
del paciente capaz de manifestar su consentimiento? En el caso del niño que puede 
hab-lar y aun escribir, pero cuya edad lo ubica en estado de incapacidad absoluta o 
relativa desde el punto de vista civil, para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento 
de sus obligaciones, no habría motivo plausible para suponer que, en cambio, sí goza 
de plena aptitud para disponer de su propia vida. ¿ Y qué decir del consentimiento de un 
demente? 

DISTANASIA (Salvamento de voto) 

No puedo admitir la eutanasia, entendida como conducta positivamente encaminada a 
producir la muerte de la persona, en ninguna de sus hipótesis, y menos todavía en la del 
consentimiento del sujeto pasivo de ella. Situación distinta se tiene en la llamada distanasia, 
no prevista en la norma bajo examen. Respecto de ella, estimo que nadie está obligado a 
prolongar artificialmente, por días o semanas, la vida de quien ya, frente a la ciencia, no 
tiene posibilidades reales de salvarse. 

Referencia: expediente D-1490 

Santafé de Bogotá, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997). 

Comparto la decisión adoptada por la Corte en el sentido de declarar exequible el artículo 
acusado, pues, a mi juicio, el legislador puede establecer formas atenuadas de los delitos que 
contempla, asignándoles penas inferiores, mientras no se vulneren principios constitucionales 
y la pena sea proporcional al hecho y razonable. 
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Al respecto, sigo considerando acertada la jurisprudencia de la Corporación, expresada 
en reciente providencia a propósito de un caso similar al presente, el del aborto cometido por 
la mujer que ha concebido en virtud de violación o inseminación artificial no consentida: 

"La verificación acerca de si una sanción penal es suficiente o no respecto del delito 
para el cual se contempla encierra la elaboración de un juicio de valor que, excepto en 
los casos de manifiesta e innegable desproporción o de palmaria irrazonabilidad, escapa 
al ámbito de competencia de los jueces. 

En ese orden de ideas, no es posible acceder a lo pedido en este proceso por el 
demandante, quien pretende la eliminación de la pena menor, no obstante las 
circunstancias en que se funda, porque la entiende tenue, cómplice y permisiva. 

Si la Corte Constitucional pudiera, por ese sólo hecho, retirar del ordenamiento jurídico 
una disposición, estaría distorsionando el sentido del control constitucional. La norma 
sería excluida del ordenamiento con base en el cotejo de factores extraños al análisis 
jurídico, ecuánime y razonado sobre el alcance de aquélla frente a los postulados y 
mandatos establecidos en la Constitución, que es lo propio de la enunciada función, 
cuyo objeto radica, de manera específica, en preservar la integridad y supremacía 
constitucionales. Calificaría exclusivamente, por tanto, asuntos de pura-conveniencia, 
reservados a la Rama Legislativa del Poder Público. 

Así las cosas, mientras en el cumplimiento de la función legislativa no resulten 
contrariados los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que más adelante se 
expone sobre los límites de la norma positiva, bien puede el legislador crear o suprimir 
figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades 
punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo 
a criterios de agravación o atenuación de los comportamientos penalizados, todo de 
acuerdo con la apreciación, análisis y ponderación que efectúe acerca de los fenómenos 
de la vida social y del mayor o menor daño que ciertos comportamientos puedan estar 
causando o llegar a causar en el conglomerado". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. 
Sentencia C-013 del 23 de enero de 1997). 

En cambio, de ninguna manera puedo acoger el condicionamiento plasmado en la parte 
resolutiva de la Sentencia que dice: 

"...con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la 
voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el 
médico autor, pues la conducta está justificada". 

Ami modo de ver, la norma impugnada ha debido ser declarada exequible pura y simplemente. 

Las razones de mi discrepancia se sintetizan así: 

1. La Corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o interpretativas, con 
el objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de una norma que admite varias interpretaciones, 
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unas ajustadas a la Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como ha ocurrido varias veces, 
el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que se avienen a los postulados y 
mandatos constitucionales, declarando su exequibilidad, a la vez que hace lo propio con el 
entendimiento contrario a la Constitución, declarando su inexequibilidad. De tal modo que, 
bajo tales supuestos excepcionales, la disposición objeto de examen es exequible solamente 
si es entendida y aplicada en su comprensión constitucional, según el análisis de la Corte y 
de acuerdo con lo dispuesto por ella. 

Pero una cosa es condicionar el fallo, advirtiendo que sólo determinada interpretación de 
la ley se ajusta a la Constitución, y otra muy diferente crear una nueva norma jurídica que 
deba agregarse obligatoriamente a la declarada exequible. Esta última tarea corresponde 
exclusivamente al legislador. 

Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de justificación del homicidio 
piadoso —el consentimiento del sujeto pasivo—, circunscribiéndola al caso del médico respecto 
de un enfermo terminal. 

Para concluir que estamos frente a una función materialmente legislativa basta observar 
que, así como se hizo consistir la justificación del hecho en el consentimiento del enfermo, 
bien habría podido plasmarse como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad 
pública; y que, al igual que se cobijó con ese trato diferente al médico homicida, se habría 
podido favorecer al confesor, a un familiar o a un amigo de la persona; y que, en la forma 
como se aplicó al enfermo terminal se habría podido referir a cualquier enfermo, o a quien 
padeciera determinadas dolencias vergonzantes o una de aquellas que exigen tratamientos 
muy costosos. 

Conocedor de que los condicionamientos de las sentencias de constitucionalidad implican 
que solamente se acomoda a la Carta una disposición si se la entiende en los términos del 
fallo, me pregunto: 

—¿Es constitucional que no se sancione al médico en las circunstancias descritas, pero lo 
es que se castigue a otra persona —por ejemplo, un familiar cercano—, que quizá, por su afecto 
o proximidad al enfermo, puede hallarse sicológicamente más afectada al presenciar el 
sufrimiento del paciente? La referencia al médico como exclusivo beneficiario de la causal de 
justificación es arbitraria. 

- ¿Es constitucional que se exonere de responsabilidad al médico que obra por piedad 
y quita la vida al enfermo terminal que conscientemente le pide que lo haga, pero no lo 
es que se aplique el mismo trato jurídico al profesional que hace lo propio respecto de 
una persona que sufre iguales o peores dolencias pero que no puede expresar su voluntad? 
La referencia al consentimiento, como única fuente de justificación, es igualmente 
caprichosa. 

- ¿Es constitucional que se contemple la causal de justificación cuando se ocasiona la 
muerte al enfermo terminal y no lo es cuando se hace lo mismo con otro enfermo, tal vez no 
clasificado con esa expresión —tan indefinida y tan vaga—, pero afectado por intensísimos 
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dolores, iguales o peores a los que sufre aquél? La referencia al enfermo terminal como 
sujeto pasivo único respecto de cuya muerte se justifica el homicidio piadoso es también 
arbitraria. 

Como puede verse, bajo los supuestos de la Sentencia, las variables acogidas por la Corte 
no son las únicas en favor de las cuales podría —en gracia de discusión— alegarse que configuren 
la justificación de la conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podía sujetarse 
fatalmente —como se hizo— la constitucionalidad de la disposición que la penaliza, a no ser 
que se demostrara —como no se demostró— que la concurrencia de las otras variables posibles 
no acogidas por la Corte serían inconstitucionales como causales de justificación. 

Por eso estimo que el camino para adoptar la difícil y problemática decisión de despenalizar 
en Colombia la eutanasia no era el de un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal 
que tipificó el delito, sino el de la más amplia discusión pública que hubiera concluido en la 
deliberación del Congreso, como titular de la función legislativa, si de ley se trataba, o en la 
votación popular, en el curso de un referendo. 

2. Pero es que, a mi juicio, no solamente se puede hablar de que la Corte modificó el 
Código Penal, sino que en realidad, se reformó la Constitución. 

En efecto, respecto al artículo 11 de la Carta Política, a cuyo tenor "el derecho a la 
vida es inviolable", se establece una excepción: la de un enfermo terminal y con su 
consentimiento, cuando, para evitar la prolongación de sus dolores, un médico decida 
causarle la muerte. 

Se relativizó el derecho fundamental por excelencia, que, como la misma Corte ha sostenido 
en varias providencias, es base y condición necesaria de todos los demás derechos. 

Y se modificó la Constitución sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los 
trámites previstos en su artículo 374: Acto Legislativo proferido por el Congreso, Acto de una 
Asamblea Constituyente, o decisión del pueblo mediante referendo. 

Más todavía, tratándose de un derecho fundamental, el más importante, no era 
suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el artículo 377 de la Carta, 
según el cual "deberán someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas 
por el Congreso cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo 1 del Título 
II y a sus garantías ( ... ) si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la 
promulgación del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren 
el censo electoral". 

3. Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modificó, sin señalar motivos, su propia 
jurisprudencia sobre el derecho a la vida, plasmada, entre otras, en las sentencias C- 133 del 17 
de marzo de 1994 y C-013 del 23 de enero de 1997. 

Del primero de esos fallos puede destacarse lo siguiente, que resulta abiertamente 
contrariado por la decisión de la fecha: 
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"El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita a constatar la Carta Política, 
es el más valioso de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana, 
y el sustrato ontológico de la existencia de los restantes derechos. 

El derecho a la vida en el ordenamiento jurídico constitucional, constituye 
indudablemente el reconocimiento y la efectividad de un valor esencial como es la 
vida humana (Preámbulo y artículos 2° y 11). 

En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligación de çstablecer, para la defensa 
de la vida que se inicia con la concepción, un sistema de protección legal efectivo, 
y dado el carácter fundamental del derecho a la vida; su instrumentación 
necesariamente debe incluir la adopción de normas penales, que están libradas al 
criterio discrecional del legislador, dentro de los límites del ordenamiento 
constitucional. 

El reconocimiento constitucional de la primacía e inviolabilidad de la vida excluye, 
en principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y 
directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavía no nacidos, y autoriza al 
legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte". (Cfr. Corte 
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-133 del 17 de marzo de 1994. M.P.: Dr. Antonio 
Barrera Carboneil). 

Del segundo fallo, proferido apenas hace cuatro meses, con ponencia del suscrito, cabe 
recalcar las siguientes expresiones, totalmente opuestas a las que ahora ha acogido la Corte: 

"El derecho a la vida, consagrado en el artículo 11 de la Constitución, aparece como 
el primero y más importante de los derechos fundamentales y tiene, según el texto de 
la norma, el carácter de inviolable. La disposición no establece excepciones respecto 
de su amparo. 

Se trata, sin duda, de un derecho inalienable de todo ser humano, garantizado 
además con claridad en los pactos internacionales de derechos, que prevalecen en 
el orden interno, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93 de la 
Constitución. El 94, por su parte, declara sin rodeos que la enunciación de los 
derechos y garantías contenidos en la Carta y en los convenios internacionales no 
debe entenderse como negación de otros —la intangibilidad de la vida del nasciturus, 
por ejemplo— que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente 
en ellos. 

"1) La Constitución protege el de la vida como valor y derecho primordial e 
insustituible, del cual es titular todo ser humano, desde el principio y hasta el final de 
su existencia física. 
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2) La vida humana, como presupuesto necesario de todo derecho, goza de una jerarquía 
superior en cuya virtud prevalece frente a otros derechos, de tal manera que se impone 
sobre ellos en situaciones de conflicto insalvable. En eso consiste la inviolabilidad que 
expresamente le reconoce el precepto constitucional. 

Como la ha enseñado la jurisprudencia, se trata de un derecho del cual-se es titular por 
el sólo hecho de existir, mientras que los demás requieren de la vida del sujeto para 
tener existencia y viabilidad. 

"3) Pata la Corte, el derecho a la vida está tan íntimámente ligado al ser humano 
y se erige de tal forma, aun sobre la voluntad estatal, que no necesita estar 
garantizado expresamente en norma positiva para ser jurídicamente exigible. El 
sustento de su vigencia está en el Derecho, no en la ley. Entonces, el hecho de 
estar positivamente librado a la decisión del legislador lo referente a la búsqueda 
de las más eficientes formas de su protección —corno lo destaca esta sentencia— no 
significa la potestad legislativa para suprimirlo o ignorarlo, ni tampoco para 
despojarlo de amparo jurídico. 

La consagración explícita del derecho a la vida por parte del Constituyente de 1991 y 
por los tratados y declaraciones internacionales sobre la materia no implica que el 
valor y prevalencia de aquél estén fincados exclusivamente en la existencia de tales 
cláusulas, que, si desaparecieran, no lo derogarían. 

4) En criterio de esta Corte, la vida que el Derecho reconoce y que la Constitución 
protege tiene su principio en el momento mismo de la fecundación y se extiende a lo 
largo de las distintas etapas de formación del nuevo ser humano dentro del vientre 
materno, continúa a partir del nacimiento de la persona y cobija a ésta a lo largo de 
todo su ciclo vital". 

4. Precisamente, fundado en los anteriores criterios, que reconocen la inviolabilidad del 
derecho a la vida, tal como lo hace la propia Constitución, no puedo aceptar la premisa de la 
cual parte la sentencia: la de que el individuo, por razón de su autonomía, es dueño absoluto 
de su propia existencia y puede, por tanto, decidir si continúa o no viviendo, es decir, disponer 
de ese sagrado valor, como si se tratara de cualquier bien, siéndole permitido incluso autorizar 
a otro para que lo mate. 

El suscrito entiende que no es así, pues si algo es predicable del derecho a la vida, en 
contraste con los demás derechos, es su carácter de indisponible. 

A mi juicio, a nadie es lícito, aun autorizado por el sujeto pasivo, ejecutar actos positivos 
encaminados conscientemente a suprimir la vida de un ser humano, lo que resulta bien distinto 
de abstenerse de llevar a cabo tratamientos o procedimientos médicos o quirúrgicos 
extraordinarios y heróicos, por cuya virtud se prolongue artificialmente la supervivencia de 
un enfermo desahuciado. 
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5. La sentencia finca la causal de justificación introducida para el delito de homicidio 
piadoso en el consentimiento del enfermo terminal. 

Ante todo, por razones de seguridad jurídica, especialmente si se trata, como en esta ocasión, 
de un tipo penal, aparece como indispensable definir lo que debe entenderse por enfermedad 
terminal. 

En otros términos, ya que la Corte ha resuelto reemplazar al legislador en su función de 
establecer las causales que justifican un hecho punible, con lo cual se elimina por vía general 
la tipicidad del mismo en los supuestos contemplados por el fallo, lo que se espera de éste es, 
en mi criterio, la delimitación exacta de la situación que configura el motivo justificante 
agregado a la norma materia de examen. 

Considero que en la providencia objeto de este salvamento no se ha procedido así y que,- 
en 

ue;

en una actitud incoherente, se crea una regla que ha debido ser plasmada por el legislador pero 
simultáneamente se lo exhorta para que "en el tiempo más breve posible, y conforme a los 
principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema de 
la muerte digna". 

6. El concepto esencial, que se constituye en supuesto insustituible de la causal de 
justificación, es el consentimiento del sujeto pasivo, es decir, el otorgado por la víctima del 
homicidio. Además de lo dicho sobre la indisponibilidad de la propia vida, el mandato de 
muerte es en sí mismo contrario a Derecho, aunque provenga de la víctima, pues está viciado 
de nulidad absoluta el supuesto acto de voluntad que la Corte acepta como justificante del 
hecho punible. Recuérdese que su objeto es ilícito por definición: se trata de un homicidio. De 
otro lado, es altamente discutible la validez que tendría un consentimiento expresado en las 
circunstancias descritas por la norma legal estudiada y por la sentencia de la Corte: las de 
"intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable" en la 
fase terminal de la vida. 

A mi modo de ver, tal consentimiento está viciado en su base. Además de recaer sobre un 
objeto ilícito, carece de un elemento que juzgo esencial para poder aceptarlo: la libertad del 
sujeto, entendida como autónoma decisión del ser humano, exenta de coacciones y apremios. 

Un individuo afectado por horribles padecimientos en la hipótesis que presenta la norma 
no es en realidad dueño consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella, 
provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede dárseles, aunque su forma diga 
lo contrario, el alcance de un deseo o propósito libre y deliberado de perder la vida, o de 
autorizar que otro le cause la muerte. 

Si en el campo probatorio, particularmente en lo que atañe al Derecho Penal, no se 
admite la confesión obtenida mediante tortura, no solamente por cuanto ésta representa 
flagrante violación del derecho fundamental a conservar la integridad personal, sino 
especialmente por cuanto implica la negación de la libre y espontánea voluntad de 
reconocer hechos, actos y circunstancias que son contrarios al interés del confesante, 
con mayor razón debe excluirse, como válido para justificar el homicidio, el 
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"consentimiento" del sujeto pasivo, si éste —aceptado sólo en gracia de discusión que le 
fuera lícito darlo— lo otorga bajo la presión insoportable, incisiva, inclemente, incesante 
de una tortura, así no sea ocasionada por el hombre sino por la naturaleza, que obnubila 
su intelecto al punto de pedir la muerte. 

En realidad —pienso—, tratándose de un acto que compromete lo más íntimo de la 
conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo la presión del dolor, no se les 
puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la opción más probable, 
consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma sino el cese de su 
padecimiento corporal. Quizá un paliativo, o una droga que disminuya o enerve el dolor, 
podrían lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontánea, merced a la 
desaparición temporal o definitiva del sufrimiento físico que la condicionaba, el paciente 
desistiera de su propósito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida. Por 
ello, me parece arbitraria la conclusión de que el consentimiento existe en tales casos y, 
peor aún, la de que su manifestación en semejantes condiciones validaría el acto del 
homicidio. 

Se dirá, entonces, que el consentimiento debe expresarse con antelación a los padecimientos, 
cuando el individuo se halla exento de ellos y en la plenitud de sus facultades intelectuales 
—por ejemplo, en el momento de hospitalizarse, o al afiliarse a una persona jurídica que tenga 
por objeto proteger el derecho a la muerte digna—, pero tampoco esa hipótesis se puede aceptar, 
pues, en mi criterio, tan anticipada disposición de la propia existencia, aunque pudiera darse 
lícitamente, quitaría fundamento a la causal de justificación en sí misma, en cuanto se alejaría 
de la circunstancia extrema, condicionante del acto homicida, de la cual ha partido la sentencia. 
Pero, por otra parte, no podría entenderse irreversible e irrevocable, menos si de la vida se 
trata. Y quién puede aseguramos que el paciente cuya lucidez era plena cuando otorgó licencia 
para provocar su muerte en caso de dolores graves, una vez caído en ellos y hallándose 
imposibilitado para expresar de nuevo su consentimiento, mantiene la decisión plasmada en 
el contrato de muerte? 

7. La Corte admite como causal justificativa del homicidio, la expresión del consentimiento 
de la víctima. 

Como no se hace ninguna distinción, el suscrito magistrado se pregunta si la indicada 
causal es aplicable a la situación de un menor. Si es un niño que ni siquiera puede 
expresarse dada su tierna edad, ¿quién podría consentir en su muerte provocada? ¿Sus 
padres, sus tutores, sus hermanos, el director del hospital, cualquier particular que 
presencie los terribles dolores que padece? ¿Tales personas podrían erigirse en propietarias 
de su vida? 

Y, si se concluye que nadie puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese niño debe 
seguir viviendo pese a su excesivo dolor, todavía más conmovedor y apremiante, ¿por qué 
discriminarlo respecto del paciente capaz de manifestar su consentimiento? 

Ahora bien, en el caso del niño que puede hablar y aun escribir, pero cuya edad lo ubica en 
estado de incapacidad absoluta o relativa desde el punto de vista civil, para el ejercicio de sus 
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derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, no habría motivo plausible para suponer que, 
en cambio, sí goza de plena aptitud para disponer de su propia vida. 

Y qué decir del consentimiento de un demente? 

8. Para concluir, no puedo admitir la eutanasia, entendida como conducta positivamente 
encaminada a producir la muerte de la persona, en ninguna de sus hipótesis, y menos todavía 
en la del consentimiento del sujeto pasivo de ella. 

Situación distinta se tiene en la llamada distanasia, no prevista en la norma bajo examen. 
Respecto de ella, estimo que nadie está obligado a prolongar artificialmente, por días o semanas, 
la vida de quien ya, frente a la ciencia, no tiene posibilidades reales de salvarse. 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 

Fecha, ut supra. 
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

HOMICIDIO POR PIEDAD—Establecimiento de excepciones corresponde al legislador 
(Salvamento de voto) 

Con el condicionamiento aprobado por la mayoría a una norma legal que se declara 
exequible, la Corte ha entrado a legislar; esto es, ha adoptado una decisión que evidentemente 
es del resorte de legislador Y lo ha hecho, a mi juicio, de manera ligera, al consagrar; a 
través de ese condicionamiento, excepciones a la norma —artículo 326 del Código Penal—
que sanciona la eutanasia. Es decir; que a través de esta Sentencia se ha legalizado en Colombia 
una de las modalidades de eutanasia, en un acto que me atrevo a calificar de insólito, ya que 
son muy contados los países en el mundo que se han atrevido a dar este paso, y no lo han dado 
por la vía jurisprudencial, sino por la legislativa, —que es la adecuada—, tras prolongados 
debates y discusiones a nivel de los distintos estamentos sociales. 

EUTANASIA U HOMICIDIO POR PIEDAD—Definición (Salvamento de voto) 

El significado actual de la expresión "eutanasia", es justamente el que coincide con la 
descripción de la conducta a la que se refiere el artículo 326 del Código Penal. Es la actividad 
llevada a cabo para causar la muerte a un ser humano afin de evitarle sufrimientos. Por los 
fines que persigue se le llama también homicidio piadoso u homicidio por piedad, ya que la 
muerte se busca como un medio para evitara la persona dolores insoportables, deformaciones 
ft'sicas, una ancianidad muy penosa, o en general cualquier condición personal que mueva 
a la compasión. La eutanasia es siempre un tipo de homicidio, toda vez que implica el que 
una persona le cause intencionalmente la muerte a otra, bien sea mediante un comportamiento 
activo o mediante la omisión de los cuidados y atenciones debidos. Por otra parte, la eutanasia 
puede ser consentida o no por quien la padece. 

DISTANASIA—Definición/DISTANASIA—Necesidad de evitarlo como deber social 
(Salvamento de voto) 

La distanasia, entendida como el retrasar la muerte todo lo posible, utilizando para ello 
todos los medios ordinarios o extraordinarios al alcance, así sean estos proporcionados ono, 
y aunque esto signifique causar dolores y padecimientos a una persona cuya muerte de todas 
maneras es inminente. En otras palabras, la distanasia es la prolongación artificial de la 
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agonía de un moribundo, entendiendo por agonía el proceso que conduce a la muerte a plazo 
corto, inminente e inevitable. Siendo la muerte un hecho natural con el cual culmina 
necesariamente toda vida humana, dilatarlo a toda costa y por cualquier medio, aún a costa 
del sufrimiento de quien va morir; ineludiblemente, constituye una acción reprochable, porque 
atenta contra la dignidad de aquel a quien se le practica, e incluso contra su integridad 
personal en ciertos casos. Por ello, evitar la distanasia es un deber social que debe ser 
cumplido en salvaguardia de los derechos fundamentales del moribundo. 

EUTANASIA Y DISTANASIA—Linderos (Salvamento de voto) 

Aunque el lindero entre la conducta que consiste en evitar una acción distanásica y la que 
consiste en practicar la eutanasia puede aparecer en ciertos casos dificil de precisar; existe 
de todos modas una diferencia substancial que radica en la intencionalidad del agente: en 
efecto, en la conducta eutanásica hay intención de matar, aunque sea por piedad, y en la 
conducta evitativa de la distanasia no existe tal intención; es ésta la clave del asunto. Si bien 
la anterior diferenciación pueda resultar difícil "probatoriamente hablando", no lo es en 
cambio en el terreno conceptual, en donde la diferencia es clara y radica en la diversa 
intencionalidad del agente: homicida en la eutanasia, no homicida en el caso contrario. 

MEDICINA PALIATIVA Y EUTANASIA—Diferencias (Salvamento de voto) 

La medicina paliativa reconoce que el enfermo es incurable y dedica toda su atención a 
aliviar sus padecimientos mediante el empleo de los recursos científicos y técnicos propios 
de la ciencia médica. Si bien en ocasiones el empleo de estos recursos conlleva, como efecto 
necesario no querido, el acortar la vida del paciente, quienes emplean este tipo de medicina 
no se proponen este efecto, sino tan sólo el alivio del enfermo. La medicina paliativa constituye 
una actitud humanitaria que responde a la dignidad del enfermo, sin causarle mediante una 
acción directamente occisiva, la muerte. Se diferencia de la eutanasia en la ausencia de esta 
acción directa y en la intencionalidad de quien la aplica, que se reduce a tratar de aliviar el 
dolor; sin buscar para ello la muerte. Si ésta se presenta, o resulta anticiparse, ello no es 
querido por el agente, esto es, por quien suministra los paliativos. 

DERECHO A LA VIDA—Primero de los derechos fundamentales/CONDUCTA 
EUTANASICA—Ilegitimidad jurídica (Salvamento de voto) 

El derecho a la vida es el primero de los derechos fundamentales del cual es titular toda 
persona. Así lo reconoce la Constitución Política colombiana. Este derecho es el supuesto 
"sine qua non" del ejercicio de todos los demás. Es asunto tan obvio, que nadie pone en duda 
que el disponer de la vida ajena constituye la más palmaria violación de derechos que pueda 
darse. Por ello, el causar intencionalmente la muerte a otro ha sido siempre una conducta 
punible, y lo sigue siendo en todas las legislaciones contemporáneas. Naturalmente existen 
modalidades de homicidio intencional, y a ellas corresponden graduaciones en las penas. No 
puede hablarse, pues, con propiedad de "un derecho a la muerte", lo cual es un contrasentido. 
Es obvio que el final natural de la vida es la muerte y que ésta, más que un derecho es un 
hecho inexorable. Puede colegirse de ahí que la vida, ese sí un derecho, no constituye un 
bien jurídico disponible, como se desprende de la Sentencia. No se puede ejercer 
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simultáneamente el derecho ala vida ye! supuesto derecho ala muerte, porque tal proposición 
resulta contradictoria y aun absurda. Siendo la opción de la muerte necesariamente posterior 
a la de la vida, cuando sobreviene aquella no se es más sujeto de derechos. 

VIDA—Derecho irrenunciable (Salvamento de voto) 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, a lo largo de toda su existencia, ha sido 
constante y coherente en la defensa celosa del derecho a la vida, reconociéndolo siempre, 
como el primero de los derechos fundamentales. Además, le ha dado el carácter de derecho 
irrenunciable, como, en principio, lo tienen todos los derechos fundamentales. 

DERECHO A LA VIDA—Cambio de postura sobre la irrenunciabilidad 
(Salvamento de voto) 

La decisión de la cual me aparto constituye si nó un cambio de jurisprudencia, sí un 
cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su momento estos fallos. 
En efecto, antes reconocían que los derechos fundamentales eran irrenunciables, y en el 
presente fallo, al entender que existe un derecho a la muerte, o que la vida es un bien jurídico 
disponible, implícitamente aceptan que es posible renunciara la vida propia, consintiendo 
en ¡apropia eliminación. Este cambio de postura conlleva un desconocimiento de la naturaleza 
humana. Si es posible renunciar al más fundamental de todos los derechos, a aquél que es 
presupuesto ontológico del ejercicio de todos los demás, incluidos la libertad, la igualdad, 
la dignidad etc., entonces ¿porqué no admitir la renunciabilidad de todos estos? Admitir que 
la vida es un bien jurídico disponible a voluntad, pone en peligro evidente todo el orden 
jurídico de la sociedad, ya que, como corolario, todo derecho sería enajenable, renunciable, 
y posteriormente, ¿por qué no? susceptible de ser desconocido por quienes ostentan el poder 
público. 

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD—No es absoluto 
(Salvamento de voto) 

En la sentencia se invoca como una causal justificativa de la eutanasia que se autoriza, el 
derecho al libre desarrollo de la personalidad. A mi juicio, una vez más, como sucedió en la 
sentencia que despenalizó el consumo de droga en dosis personal, de la cual igualmente me 
aparté, se ha incurrido en el grave error de considerar ese derecho como un derecho absoluto, 
ensrando, así en contradicción con lo sostenido reiteradamente por la jurisprudencia de esta 
Corte en el sentido de que no hay ni puede haber derechos o libertades absolutos. El del libre 
desarrollo de la personalidad esta muy lejos de ser una excepción. No es posible invocar el 
derecho al libre desarrollo de la personalidad para disponer de la propia vida, y hacerlo 
significa ir en contra de la propia naturaleza humana. 

MORAL GENERAL O SOCIAL—Mínimo ético (Salvamento de voto) 

Elfallo fue adoptado, sin duda, con fundamento en postulados éticos que se apartan de la 
"moral social" o la "moral general" del pueblo colombiano. No se tomó en cuenta este 
mínimo ético que debe sustentar los postulados jurídicos. Se toma pie en concepciones absolutas 
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de la libertad del hombre y en apreciaciones sobre la naturaleza de la vida humana, que por 
ser manifiestamente contrarias a los postulados éticos generales, no podían ser tomados en 
cuenta sin desmedro del principio democrático y desconociendo la propia Constitución. En 
efecto, la concepción personalista cristiana de la vida y de la libertad proclaman que el 
hombre no es absolutamente libre, toda vez que la libertad humana debe ser entendida como 
la facultad de autodeterminación conforme con las finalidades naturales del hombre, dentro 
de las cuales no se contempla su propia destrucción, y el dominio humanos sobre la propia 
vida no es mirado como un dominio absoluto, sino como un dominio útil. 

HOMICIDIO POR PIEDAD-Alcances del tipo penal (Salvamento de voto) 

El delito de homicidio por piedad ocurre frente a dos situaciones específicas:  la primera, en 
aquellos casos en que la víctima, impedida para quitarse la vida, bien porque sus condiciones 
físicas no se lo permiten o bien por temor, le solicita a otro, generalmente un allegado -familiar 
o amigo-, que le quite la vida; la segunda, cuando la víctima, por iniciativa del tercero, cede ante 
su propuesta de quitarle la vida, motivado por los intensos sufrimientos que le aquejan, móviles 
que también deben llevar al sujeto activo a la realización de la conducta. El derecho a la vida, 
como se ha manifestado a lo largo de este salvamento y como se deduce de las normas 
constitucionales y legales que lo consagran, no es un derecho de libre disposición personal. Por 
ello, frente al homicidio porpiedad, el consentimiento que sobre él pueda dar el derechohabiente 
--enfermo grave e incurable-, resulta ineficaz para generar una causal excluyente de antijuricidad 
a favor de quien realiza la conducta punible. Así entonces, debe entenderse comprendida en el 
delito de "homicidio por piedad", no sólo la conducta de quien actúa por su propia iniciativa 
sino también la de aquel que por solicitud de la víctima agota el tipo penal. 

Referencia: expediente D-1490 

El suscrito Magistrado salva su voto en el proceso de la referencia, pese a haber compartido 
la decisión adoptada por la Sala Plena de declarar exequible el artículo 326 del Código Penal, 
por estar en desacuerdo con el condicionamiento introducido en la parte resolutoria de la 
Sentencia y, por ende, con las motivaciones que lo sustentan. 

Las razones que me mueven a apartarme de dicho condicionamiento son fundamentalmente 
de orden jurídico, aunque, como lo expresé en el curso del debate, el tema sobre el cual éste 
giró —el de la eutanasia— es un tema no simplemente jurídico sino que tiene profundas e 
insoslayables implicaciones en los campos ético y moral, como que compromete, ni más ni 
menos, que al más sagrado y fundamental de los derechos naturales del hombre: el derecho a 
la vida. 

Considero, de entrada, que con el condicionamieno aprobado por la mayoría a una norma 
legal que se declara exequible, la Corte ha entrado a legislar, esto es, ha adoptado una 
decisión que evidentemente es del resorte de legislador. Y lo ha hecho, a mi juicio, de 
manera ligera, al consagrar, a través de ese condicionamiento, excepciones a la norma 
—artículo 326 del Código Penal— que sanciona la eutanasia. Es decir, que a través de esta 
Sentencia se ha legalizado en Colombia una de las modalidades de eutanasia, en un acto que 
me atrevo a calificar de insólito, ya que son muy contados los países en el mundo —tal vez 
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dos o tres— que se han atrevido a dar este paso, y no lo han dado por la vía jurisprudencial, 
sino por la legislativa, —que es la adecuada—, tras prolongados debates y discusiones a nivel 
de los distintos estamentos sociales. En efecto, que yo sepa tan sólo Holanda, el Estado de 
Oregon en los Estados Unidos, y Australia han legalizado la eutanasia, y ello, bajo severos 
condicionamientos. Más aún, tengo entendido que Australia derogó posteriormente esa 
medida. 

Y es que, como digo, un tema tan complejo y de tanta trascendencia, como que compromete 
la vida misma de las personas, no puede ser objeto de decisiones precipitadas, sino de un largo 
y minucioso examen que comprenda toda la problemática que él encierra, y que no se limita 
tan sólo al estricto campo del derecho positivo. Es de anotar que ni aún los países más 
avanzados y liberales del mundo han logrado ponerse de acuerdo sobre la conveniencia de 
legalizar esta forma de homicidio. No deja de resultar paradójico que sea Colombia, con uno 
de los más altos índices de homicidio, en sus diversas modalidades, entre los países del mundo, 
la que se atreva a dar este paso. 

Antes de entrar al análisis propiamente jurídico del asunto, considero, necesario hacer 
algunas precisiones terminológicas para no incurrir en confusiones como en las que, a mi 
juicio, incurre la Sentencia de la cual me aparto. 

1. Necesarias precisiones terminológicas 

Para hablar de la eutanasia se hace imprescindible perfilar de manera inequívoca la acción 
que la constituye y diferenciarla de otros comportamientos con los que se suele confundir. 

1.1. El significado actual de la expresión "eutanasia", es justamente el que coincide con la 
descripción de la conducta a la que se refiere el artículo 326 del Código Penal. Es la actividad 
llevada a cabo para causar la muerte a un ser humano a fin de evitarle sufrimientos. Por los 
fines que persigue se le llama también homicidio piadoso u homicidio por piedad, ya que la 
muerte se busca como un medio para evitar a la persona dolores insoportables, deformaciones 
físicas, una ancianidad muy penosa, o en general cualquier condición personal que mueva a 
la compasión. 

Según los medios que utilice el agente, la eutanasia puede ser "activa", si despliega 
una actividad adecuada dirigida directamente a causar la muerte, o "pasiva", negativa o 
por omisión, si la muerte se causa omitiendo el prestar a la persona los medios necesarios 
para mantener la vida. De esta manera, la eutanasia es siempre un tipo de homicidio, 
toda vez que implica el que una persona le cause intencionalmente la muerte a otra, bien 
sea mediante un comportamiento activo o mediante la omisión de los cuidados y 
atenciones debidos. Por otra parte, la eutanasia puede ser consentida o no por quien la 
padece, caso el primero, que también es llamado por algunos "suicidio asistido". 

1.2. En frente de este comportamiento aparece otro que consiste en todo lo contrario: 
la distanasia, entendida como el retrasar la muerte todo lo posible, utilizando para ello 
todos los medios ordinarios o extraordinarios al alcance, así sean estos proporcionados 
o no, y aunque esto signifique causar dolores y padecimientos a una persona cuya muerte 
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de todas maneras es inminente. En otras palabras, la distanasia es la prolongación 
artificial de la agonía de un moribundo, entendiendo por agonía el proceso que conduce 
a la muerte a plazo corto, inminente e inevitable. La distanasia es también conocida bajo 
la denominación de "ensañamiento u obstinación terapéutica". 

Siendo la muerte un hecho natural con el cual culmina necesariamente toda vida humana, 
dilatarlo a toda costa y por cualquier medio, aún a costa del sufrimiento de quien va morir, 
ineludiblemente, constituye una acción reprochable, porque atenta contra la dignidad de aquel 
a quien se le practica, e incluso contra su integridad personal en ciertos casos. Por ello, evitar 
la distanasia es un deber social que debe ser cumplido en salvaguardia de los derechos 
fundamentales del moribundo. 

Aunque el lindero entre la conducta que consiste en evitar una acción distanásica y la que 
consiste en practicar la eutanasia puede aparecer en ciertos casos difícil de precis.ar, existe 
de todos modos una diferencia substancial que radica en la intencionalidad del agente: en 
efecto, en la conducta eutanásica hay intención de matar, aunque sea por piedad, y en la 
conducta evitativa de la distanasia no existe tal intención; es ésta la clave del asunto. 

Si bien la anterior diferenciación pueda resultar difícil "probatonamente hablando", no 
lo es en cambio en el terreno conceptual, en donde, como se dijo, la diferencia es clara y 
radica en la diversa intencionalidad del agente: homicida en la eutanasia, no homicida en el 
caso contrario. 

1.3. De igual manera, es claramente diferenciable la eutanasia, de la conducta que consiste 
en decidir que no se recurrirá a medios extraordinarios o desproporcionados frente las posibilidades 
de sobrevivencia humanas, utilizados para evitar o distanciar el advenimiento de la muerte, aunque 
ésta no sea inminente, como sí lo es en el evento de la distanasia. En efecto, en este caso también 
se echa de menos la intención directamente homicida traducida en una conducta activa o 
pasivamente dirigida a causar la muerte. Tampoco aquí, como en la conducta evitativa de la 
distanasia, que se da en el marco de la agonía, la muerte ajena es buscada. 

1.4. Resulta imprescindible referirse además a otra conducta que asume el hombre frente a 
los casos de enfermos incurables que padecen agobiantes sufrimientos y dolores: esta otra conducta 
es la que ha sido llamada "medicina paliativa". La medicina paliativa es una forma de atender a 
los enfermos desahuciados, que igualmente se opone a la eutanasia y a la distanasia. La medicina 
paliativa reconoce que el enfermo es incurable y dedica toda su atención a aliviar sus padecimientos 
mediante el empleo de los recursos científicos y técnicos propios de la ciencia médica. Si bien en 
ocasiones el empleo de estos recursos conlleva, como efecto necesario no querido, el acortar la 
vida del paciente, quienes emplean este tipo de medicina no se proponen este efecto, sino tan 
sólo el alivio del enfermo. 

La medicina paliativa constituye una actitud humanitaria que responde a la dignidad del 
enfermo, sin causarle mediante una acción directamente occisiva, la muerte. Se diferencia 
de la eutanasia en la ausencia de esta acción directa y en la intencionalidad de quien la aplica, 
que se reduce a tratar de aliviar el dolor, sin buscar para ello la muerte. Si ésta se presenta, o 
resulta anticiparse, ello no es querido por el agente, esto es, por quien suministra los paliativos. 
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2. ilegitimidad jurídica de la conducta eutanásica. 

El derecho a la vida es, reitero, el primero de los derechos fundamentales del cual es titular 
toda persona. Así lo reconoce la Constitución Política colombiana. En efecto, su preámbulo, 
señala como el primero de los propósitos del Estado colombiano el de asegurar la vida a todos los 
integrantes de la Nación; el artículo 2°, señala como primera obligación de las autoridades de la 
República la de proteger el derecho de la vida de todas las personas residentes en Colombia; y el 
artículo 11, tajantemente proclama: "El derecho a la vida es inviolable". Este derecho es, pues, 
el supuesto "sine qua non" del ejercicio de todos los demás. Es asunto tan obvio, que nadie pone 
en duda que el disponer de la vida ajena constituye la más palmaria violación de derechos que 
pueda dame. Por ello, el causar intencionalmente la muerte a otro ha sido siempre una conducta 
punible, y lo sigue siendo en todas las legislaciones contemporáneas. Naturalmente existen 
modalidades de homicidio intencional, y a ellas corresponden graduaciones en las penas. 

Ajuicio del suscrito, no puede hablarse, pues, con propiedad de "un derecho a la muerte", lo 
cual es un contrasentido. Es obvio que el final natural de la vida es la muerte y que ésta, más que 
un derecho es un hecho inexorable. Puede colegirse de ahí que la vida, ese sí un derecho, no 
constituye un bien jurídico disponible, como se desprende de la Sentencia. No se puede ejercer 
simultáneamente el derecho a la vida y el supuesto derecho a la muerte, porque tal proposición 
resulta contradictoria y aun absurda. Siendo la opción de la muerte necesariamente posterior a la 
de la vida, cuando sobreviene aquella no se es más sujeto de derechos. Se dirá entonces que el 
pretendido derecho a la muerte consiste en el derecho a renunciar a estar vivo, lo cual nos lleva a 
analizar si la vida humana puede ser un derecho renunciable. 

2.1. La vida es un derecho irrenunciable. 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, a lo largo de toda su existencia de más de 
cinco años, ha sido constante y coherente en la defensa celosa del derecho a la vida, 
reconociéndolo siempre, como el primero de los derechos fundamentales. Además, le ha 
dado el carácter de derecho irrenunciable, como, en principio, lo tienen todos los derechos 
fundamentales, tal como se plasma en varias Sentencias, algunos de cuyos apartes me permito 
transcribir a continuación: 

"Lo anterior significa que los derechos fundamentales, al ser inherentes a la persona, 
son necesarios y no contingentes, lo cual los hace irrenunciables. Por ello no sería 
coherente que un Estado que se funda en igualdad y en dignidad humanas permitiese 
que una persona se desligara de un bien que razonablemente es irrenunciable e 
imprescriptible ( ... ). 

"La tradición de los derechos humanos, desde la Declaración de Derechos del Pueblo 
de Virginia en 1776 hasta hoy, es unánime en señalar como patrimonio objetivo de la 
humanidad la intangibilidad del núcleo esencial de los derechos inherentes a la persona. 
Tan absurdo resulta imaginar que un hombre aceptara el ser reducido a la condición 
de esclavo, y que esta decisión suya fuera tolerada por el Estado. Como suponer que 
una persona puede aceptar un convenio contrario a su dignidad o a su derecho a la 
igualdad. (Sentencia T-256 de 1996. M.P Viadimiro Naranjo Mesa). 
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"Todo derecho humano es un bien sobre cuyo dominio no puede caer ni la renuncia ni 
la transferencia". (Sentencia T-374 de 1993, MP Dr Fabio Morón Díaz). 

"Proteger la salud del hombre es proteger su vida, que es derecho constitucional 
fundamental inalienable" (Resaltado fuera de texto) (T-613 de 1992. M.P Alejandro 
Martínez Caballero). 

"Los derechos humanos fundamentales que consagra la Constitución Política de 1991 
son los que pertenecen a toda persona en razón a su dignidad humana. De allí que se 
pueda afirmar que tales derechos son inherentes al ser humano: es decir, los que 
posee desde el mismo momento de su existencia -aún de su concepción-y son anteriores 
a la misma existencia del Estado, por lo que están por encima de él. Fuerza concluir 
entonces, como lo ha venido sosteniendo ésta Corte que el carácterfundamental de un 
derecho no depende de su ubicación dentro de un texto constitucional sino que son 
fundamentales aquellos derechos inherentes a la persona humana. Lafundamentalidad 
de un derecho no depende sólo de la naturaleza del derecho, sino que se deben 
considerar las circunstancias particulares del caso. La vida, la dignidad, la intimidad 
y la libertad son derechos fundamentales dado su carácter inalienable" (Resaltado 
fuera de texto). (Sentencia T-571 de 1992 M.P Jaime Sanin Greffeinstein). 

"Cuando surge la pregunta de porqué son irrenunciables ciertos beneficios mínimos 
establecidos por las leyes laborales, la respuesta debe apuntar a la conexidad del 
trabajo con la dignidad de la persona humana y con el libre desarrollo de la 
personalidad". (Sent. C-023 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). 

". . .Pues carece de licitud todo pacto contra la ley, los contratantes no pueden 
comprometerse a la forzada renuncia del derecho fundamental de acceso a la 
administración de justicia". (Sent. T-544 de 1995, M.P José Gregorio Hernández 
Galindo). 

"La actora tenía derecho a ser afiliada forzosamente al régimen del seguro social y 
ese derecho es, constitucionalmente, irrenunciable, según los principios establecidos 
en el artículo 53 de la Carta (" ... irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos 
en normas laborales... "), que refrendo el contenido del artículo 48 ibídem, en el que 
expresamente se garantiza "...a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la 
seguridad social (inciso segundo) ". (Sent. T-341 de 1994, M.P Carlos Gaviria Díaz). 

"La normatividad constitucional garantiza pues el derecho irrenunciable a la 
seguridad social, la cual en lo referente a la pensión de invalidez, constituye un 
patrimonio inalienable del incapacitado". (Sent. C-556 de 1995, M.P. Vladimiro 
Naranjo Mesa). 

De esta manera, la decisión de la cual me aparto constituye si no un cambio de 
jurisprudencia, sí un cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su 
momento estos fallos. En efecto, antes reconocían que los derechos fundamentales eran 
irrenunciables, y en el presente fallo, al entender que existe un derecho a la muerte, o que la 
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vida es un bien jurídico disponible, implícitamente aceptan que es posible renunciar a la vida 
propia, consintiendo en la propia eliminación. 

Este cambio de postura conlleva un desconocimiento de la naturaleza humana. Si es posible 
renunciar al más fundamental de todos los derechos, a aquél que es presupuesto ontológico 
del ejercicio de todos los demás, incluidos la libertad, la igualdad, la dignidad etc., entonces 
¿porqué no admitir la renunciabilidad de todos estos? ¿Si es posible que yo renuncie ami vida 
para optar por la muerte, entonces porqué no puedo renunciar a mi derecho a la libertad, por 
ejemplo, y aceptar la esclavitud? 

Admitir que la vida es un bien jurídico disponible a voluntad, pone en peligro evidente 
todo el orden jurídico de la sociedad, ya que, como corolario, todo derecho sería enajenable, 
renunciable, y posteriormente, ¿por qué no? susceptible de ser desconocido por quienes 
ostentan el poder público. 

3. El libre desarrollo de la personalidad no es un derecho absoluto. 

En la Sentencia se invoca como una causal justificativa de la eutanasia que se autoriza, el 
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Ami juicio, una vez más, como sucedió en la 
sentencia que despenalizó el consumo de droga en dosis personal, de la cual igualmente me 
aparté, se ha incurrido en el grave error de considerar ese derecho como un derecho absoluto, 
entrando, así en contradicción con lo sostenido reiteradamente por la jurisprudencia de esta 
Corte en el sentido de que no hay ni puede haber derechos o libertades absolutos. El del libre 
desarrollo de la personalidad esta muy lejos de ser una excepción. 

La libertad comporta para el hombre la facultad de autodetenninarse conforme a sus 
fines naturales, mediante el uso de la razón y de la voluntad. Pero lo que determina el hombre es 
su propia conducta. La vida misma, en su concepción ontológica, esto es, en cuanto el mismo ser 
del viviente, no es dominada por el hombre. Quien no acepte esto, desconoce una evidencia, por 
cuanto no necesita demostración el hecho palmario de que el hombre no determina su propia 
concepción, ni su crecimiento, ni su desarrollo biológico, ni su configuración corporal, ni su 
condición de mortal. La muerte inexorablemente llega a todo ser humano sin que pueda ser 
definitivamente evitada por él. Esto, tan obvio, nos evidencia que el hombre no domina su 
propia vida ontológica. Es evidente entonces que el hombre no tiene el dominio absoluto de su 
vida, sino tan sólo lo que los clásicos llamaron el dominio útil de la misma. Por ello no es posible 
invocar el derecho al libre desarrollo de la personalidad para disponer de la propia vida, y hacerlo 
significa ir en contra de la propia naturaleza humana. 

4. Fundamento ético de los postulados jurídicos 

De conformidad con cierto criterio que trata de abrirse espacio en la jurisprudencia de 
esta Corporación, la nueva Constitución que nos rige propone un modelo en virtud del cual no 
resulta legitimo imponer una concepción especifica de la moral. Según los propulsores de 
esta peculiar interpretación de la Constitución de 1991, el interés jurídicamente protegido 
con las normas no puede ser la honestidad ni la moral, pues cada persona en este terreno tiene 
derecho a conducir su vida según sus propias decisiones. 
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Sobre este fundamento, que pretende mostrarse como el argumento de la "tolerancia" ola 
imparcialidad, entendido como único camino para preservar el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad, se llegó a admitir, en el fallo del que me aparto, que como cada cual tiene derecho 
a disponer de su propia vida en uso de su libertad y autonomía individual, la eutanasia es una 
figura jurídicamente tolerable, bajo la condición de que sea consentida por quien la padece. 

Evidentemente existen muchas visiones éticas (una de las cuales es justamente a la que me 
he referido), lo que conduce a pensar que la Constitución y la ley no pueden asumir la moral 
de un grupo o de una parte de la sociedad. Echando una mirada retrospectiva a lo que la filosofía 
del derecho ha estudiado en tomo de las relaciones entre la moral y el derecho, podemos apreciar 
cuan disímiles han sido las distintas respuestas. En efecto, para citar algunos ejemplos, para Kant 
el derecho es independiente de la moral, pero no contrario a los postulados éticos. La Escuela 
francesa de la exégesis, niega la validez moral en el terreno jurídico. Savigny manifiesta que la 
fuente del derecho y de la moral es la convicción jurídica del pueblo, esto es, una intuición 
emocional de lo que debe ser la regulación de la convivencia humana. Kelsen, en su visión 
positivista, propone una teoría pura del derecho positivo alejada de todo valor moral. Hart, a su 
turno, sostiene que el derecho está fundado en una justificación moral. 

No obstante tal variedad de concepciones, el derecho y la moral recaen sobre un mismo 
objeto. Al respecto ha dicho esta Corporación: "La moral y el derecho son sistemas de normas 
cuyo destino es la regulación de la conducta del hombre. Aquí radica la similitud entre los 
dos ". (Sentencia C-224 de 1994. M. P. Jorge A rango Mejía). 

Nuestra propia Constitución, por su parte, se refiere a la moral, como lo destaca el mismo 
fallo antes citado: 

"Además la Constitución se refiere a la moral social en su artículo 34, y  consagra la 
moralidad como uno de los principios fundamentales de la función administrativa, en 
el 2029. En síntesis: no es posible negar la relación entre la moral y el derecho. Y 
menos desconocer que las normas jurídicas en algunos casos tienen en cuenta la 
moral vigente, para deducir consecuencias sobre la validez de un acto jur(dico." 

Y más adelante en el mismo fallo se dice: 

"Hay, pues, "una moral común, genérica, que incluye todos los hombres y que constituye 
el mínimo indispensable para todos". Pera cada pueblo en un momento histórico, 
determinado por las circunstancias sociales, económicas y culturales, tiene una moral 
positiva, es decir, la manifestación de una moral universal e inmutable en su propia 
circunstancia. 

"En resumen: hay siempre una moral social, que es la que prevalece en cada pueblo 
en su propia circunstancia. Entendida asl la moral no es individual; lo individual 
es la valoración que cada uno hace de sus actos en relación con la moral social. 

Ese mismo fallo, analizando concretamente la expresión "moral cristiana", contenida en el 
art. 13 de la ley 153 de 1887, norma que en esa ocasión fue declarada exequible, manifestó: 
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"En primer lugar, la expresión "moral cristiana" designa la moral social, es decir, la 
moral que prevalecía y prevalece aún en la sociedad colombiana. 

"Se dijo que "moral cristiana" refiriéndose a la religión de la mayoría de la población 
como en Turquía debido decirse "la moral islámica". La ley se limitó a reconocer 
un hecho social..." 

Cabe recordar que la Sentencia que vengo comentando declaró EXEQUIBLE el artículo 
13 de la ley 153 de 1887, entendiéndose que la expresión "moral cristiana" significa "moral 
general" o "moral social". 

El fallo del cual ahora discrepo fue adoptado, sin duda, con fundamento en postulados éticos 
que se apartan de la "moral social" o la "moral general" del pueblo colombiano. No se tomó en 
cuenta este mínimo ético que debe sustentar los postuladosjurídicos. Se toma pie en concepciones 
absolutas de la libertad del hombre yen apreciaciones sobre la naturaleza de la vida humana, que 
por ser manifiestamente contrarias a los postulados éticos generales, no podían se tomados en 
cuenta sin desmedro del principio democrático y desonociendo la propia Constitución. 

En efecto, la concepción personalista cristiana de la vida y de la libertad proclaman que 
el hombre no es absolutamente libre, toda vez que la libertad humana debe ser entendida 
como la facultad de autodeterminación conforme con las finalidades naturales del hombre, 
dentro de las cuales no se contempla su propia destrucción, y el dominio humanos sobre la 
propia vida no es mirado como un dominio absoluto, sino como un dominio útil, como 
anteriormente se explicó. 

Solo el concepto absoluto de la libertad propio del modelo filosófico liberal 
individualista, retomado ahora por los neoliberales, pregona que es licito todo lo libremente 
querido, libremente aceptado y que no lesiona la libertad de los demás. Esta concepción 
permite decidir sobre el momento de la muerte y sobre el suicidio (la eutanasia consentida no 
es otra cosa que un verdadero suicidio asistido), como expresiones de la libertad individual. 

S. Alcances del tipo penal del homicidio por piedad. 

Finalmente, cuando el artículo 326 del Código Penal señala: "El que matare a otro por 
pieda4 para ponerfina a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad 
grave e incurable...", sin distinguir en el hecho de que la conducta se realice por iniciativa del 
sujeto activo o por solicitud de la víctima, debe entenderse que la norma cobija las dos hipótesis. 
Obsérvese que lo que da lugar al delito en su modalidad de homicidio atenuado, es el propósito 
homicida —consideraciones altruistas y de conmiseración—, y no la circunstancia de quien haya 
concebido la realización de la conducta punible. Esto último no se constituye en elemento del 
tipo penal en discusión. 

Así entonces, el delito de homicidio por piedad ocurre frente a dos situaciones específicas: 
la primera, en aquellos casos en que la víctima, impedida para quitarse la vida, bien porque 
sus condiciones físicas no se lo permiten o bien por temor, le solicita a otro, generalmente un 
allegado —familiar o amigo—, que le quite la vida; la segunda, cuando la víctima, por iniciativa 
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del tercero, cede ante su propuesta de quitarle la vida, motivado por los intensos sufrimientos 
que le aquejan, móviles que también deben llevar al sujeto activo ala realización de la conducta. 

La Corte Suprema de Justicia, al referirse a las circunstancias que dan lugar al delito 
de homicidio piadoso señaló: 

"Basta el simple enunciado para que la mente se entere de cómo ocurre el delito de 
quien imposibilitado para suprimirse la vida por sí mismo, o bien por cobardía física, 
le pide a otro, generalmente un allegado o su más amigo, que lo haga por él, o se 
limite a consentir en la que ese otro le propone en vista de su estado de desesperación 
o de una enfermedad penosa o incurable. Por eso se ha llamado piadoso a este 
homicidio y "eutanasia" a la muerte lograda mediante un procedimiento benigno que 
libre al paciente de insufribles dolores". (C.S.J, Sala de Casación Penal, Sentencia 
del 27 de julio de 1955, M.P. Ricardo Jordán Jiménez) (negrillas fuera de texto). 

Ahora bien, si dentro del aspecto negativo de la antijuridicidad, la doctrina reconoce el 
"consentimiento del sujeto pasivo" como causal extrapenal de justificación, también es cierto 
que para que pueda aceptarse como tal es necesario que se cumplan ciertos requisitos, entre otros, 
que se trate de un derecho susceptible de disposición (Alfonso Reyes Echandía, Derecho Penal 
General, Undécima Edición), es decir, que no represente inmediata utilidad social y sobre los 
cuales el Estado permita el libre goce para el beneficio exclusivo del particular. Entre ellos podemos 
mencionar a manera de ejemplo, los derechos patrimoniales y la libertad sexual. El derecho a la 
vida, como se ha manifestado a lo largo de este salvamento y como se deduce de las normas 
constitucionales y legales que lo consagran, no es un derecho de libre disposición personal. Por 
ello, frente al homicidio por piedad, el consentimiento que sobre él pueda dar el derechohabiente 
—enfermo grave e incurable—, resulta ineficaz para generar una causal excluyente de antijuricidad 
a favor de quien realiza la conducta punible. 

Así entonces, contrario a lo sostenido en las motivaciones de la Sentencia de la que me 
aparto, debe entenderse comprendida en el delito de"homicidio por piedad", no sólo la 
conducta de quien actúa por su propia iniciativa sino también la de aquel que por solicitud de 
la víctima agota el tipo penal. 

Por lo demás, y para concluir, no ha dejado de sorprenderme que el texto final de la parte 
resolutiva de la Sentencia, no corresponde al que, a mi juicio, fue aprobado por seis votos en 
la Sala Plena del día 20 de mayo de 1997, cuando se acogieron, por parte de cuatro de los seis 
magistrados de la mayoría los planteamientos hechos por el H. Magistrado Eduardo Cifuentes 
Muñoz, quien propuso que en la parte resolutiva se pusiera el siguiente condicionamiento: 
"Salvo en el caso del enfermo terminal cuando manifiesta 5U consentimiento en los expresos 
términos y bajo las estrictas condiciones señalados en la parte motiva de esta Sentencia ". Es 
de anotar, que, como consta en el Acta correspondiente de la Sesión del día 5 de junio de 
1997, por solicitud escrita del magistrado Cifuentes, la Secretaria general de la Corporación 
corroboró, igualmente por escrito, que ésta era la parte resolutiva que se había aprobado. 

Santafé de Bogotá, D.C., 11 de junio de 1997. 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

LEGISLADOR—Creación causales de justificación de hecho punible/ CONTROL 
DE CONSTITUCIONALIDAD—Extralimitación (Salvamento de voto) 

El fallo excede en forma ostensible, extralimitando el control constitucional que tiene la 
Corte en el examen y decisión acerca de la exequibilidad de la norma demandada, al crear 
sin competencia constitucional alguna, causales de justificación de un hecho punible, como 
lo es el de exonerar penalmente, tanto en la parte motiva como en la resolutiva, a quien mata 
a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o 
enfermedad grave o incurable, cuando medie "la voluntad libre del sujeto pasivo del acto ", 
en el caso de los enfermos terminales. Ello es propio de la función legislativa, de manera 
que la Corte debió limitarse simplemente a analizar si la norma se encontraba ajustada a la 
Constitución para los efectos de decidir sobre su exequibilidad o inexequibilidad, sin que le 
fuese dado, so pretexto de dicho estudio, eximir de responsabilidad penal alguna al médico 
autor del homicidio que pone fin a una vida digna, por el hecho de que la persona, sujeto 
pasivo del acto, ha prestado su consentimiento para que se le ponga fin a su vida en el caso 
de un enfermo terminal, con lo cual no solamente se asumió la función del Congreso de la 
República a quien corresponde crear las causales eximentes de responsabilidad penal, sino 
que además fue más allá que el mismo constituyente quien consagró el derecho a la vida 
como "inviolable" aún con la voluntad de su dueño. 

DERECHO A LA VIDA—Inviolabilidad (Salvamento de voto) 

Lo que resulta contrario a la dignidad humana y al derecho a la vida que fue concebida 
por los constituyentes de 1991 como inviolable, es permitir sin ceñirse a la Carta Magna, que 
se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro, aún con su voluntad, 
mediante la aplicación de medios terapéuticos que la procuran y aligeran de modo anticipado, 
de manera moral y jurídicamente inaceptable. Fue propósito del constituyente diseñar un 
marco jurídico que tuviera como finalidad "asegurar a sus integrantes la vida". 

MEDICINA PALIATIVA/EUTANASIA ACTIVA—Violación de 
preceptos constitucionales (Salvamento de voto) 

En la medicina moderna han tenido auge primordial los cuidados paliativos encaminados 
a rescatar la vida antes que anticipar la muerte de los enfermos terminales y a buscar los 
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métodos adecuados para hacer más soportable el sufrimiento en la culminación de la misma 
enfermedad, asegurando al paciente una compañía ajustada a los parámetros humanitarios. 
Por ello, una cosa es la utilización de diversos tipos de analgésicos y sedantes con la intención 
de aliviare! dolor del enfermo y mitigar hasta el máximo los sufrimientos que padece, y otra 
distinta es otorgar el derecho a matar para poner fin a la vida por piedad, procurando la 
muerte de modo anticipado, aún con el consentimiento del sujeto pasivo del acto, lo que es 
contrario al texto y espíritu de los preceptos constitucionales mencionados, que en ningún 
momento ha dado vigencia, ni ha autorizado la Eutanasia activa, es decir; la acción u omisión 
con el propósito de poner fin a los sufrimientos derivados de una enfermedad terminal y 
cuyo reconocimiento ha quedado patentizado en la sentencia de la cual me separo. 

DISTANASIA—Renuncia a tratamientos por familiares/EUTANASIA— 
Inconstitucionalidad (Salvamento de voto) 

En aquellos casos en que dentro de una enfermedad terminal, la vida ya es prácticamente 
artificial porque incluso la persona ha perdido los signos vitales, conocida como la distanacia, 
o sea cuando la muerte es inevitable y resulta inminente, es posible la renuncia por parte de 
los familiares de aquellos tratamientos que solamente conducirían a mantener una existencia 
penosa y precaria, lo que no equivale obviamente al reconocimiento de la Eutanasia que se 
consagra en el fallo en referencia. La Eutanasia aplicada a un enfermo terminal con su frágil 
y débil consentimiento, es inconstitucional, afecta el derecho humanitario universal a la vida, 
constituye un crimen contrario a la dignidad de la persona humana y la prevalencia de una 
equivocada concepción del libre desarrollo de la personalidad que en la Carta fundamental 
nunca se consagró como un derecho absoluto, sino limitado por los derechos de los demás y 
el orden jurídico 

Referencia: expediente D-1490 

Demanda de inconstitucionalidad del artículo 326 del Decreto 100 de 1980 —Código 
Penal—. 

Demandante: JOSE EURIPIDES PARRA PARRA 

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ 

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

El suscrito Magistrado formuló salvamento de voto con respecto a la sentencia de la 
referencia por estar totalmente en desacuerdo con el condicionamiento que en ella se hace, al 
eliminarse la responsabilidad penal que debe tener el médico que ejecuta la muerte de una 
persona, en el caso de un enfermo terminal, aunque sea con la concurrencia de la voluntad 
libre del sujeto pasivo del acto. 

Como me permití expresarlo en la correspondiente sesión de la Sala Plena en que se 
debatió y adoptó la decisión por mayoría de los Magistrados de la Corporación, el fallo del 
cual me separo en la parte mencionada, excede en forma ostensible, extralimitando el control 
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constitucional que tiene la Corte en el examen y decisión acerca de la exequibilidad de la 
norma demandada, al crear sin competencia constitucional alguna, causales de justificación 
de un hecho punible, como lo es el de exonerar penalmente, tanto en la parte motiva como en 
la resolutiva, a quien mata a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes 
de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, cuando medie "la voluntad libre del 
sujeto pasivo del acto", en el caso de los enfermos terminales. Ello es propio de la función 
legislativa, de manera que la Corte debió limitarse simplemente a analizar si la norma se 
encontraba ajustada a la Constitución para los efectos de decidir sobre su exequibilidad o 
inexequibilidad, sin que le fuese dado, so pretexto de dicho estudio, eximir de responsabilidad 
penal alguna al médico autor del homicidio que pone fin a una vida digna, por el hecho de 
que la persona, sujeto pasivo del acto, ha prestado su consentimiento para que se le ponga fin 
a su vida en el caso de un enfermo terminal, con lo cual no solamente se asumió la función 
del Congreso de la República a quien corresponde crear las causales eximentes de 
responsabilidad penal, sino que además fue más allá que el mismo constituyente quien 
consagró el derecho a la vida como "inviolable" aún con la voluntad de su dueño. 

La norma bajo examen estableció como pena atenuante del homicidio, con sanción de 
prisión de seis meses a tres años, al que ejecuta el acto de la muerte por piedad, es decir, "para 
poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o 
incurable", circunstancia esta que justifica plenamente la consagración de una pena inferior al 
homicidio simple establecido en la Legislación Penal Colombiana, razón por la cual, al no 
vulnerar el precepto demandado ningún principio de orden constitucional, se declaró exequible 
en la sentencia de la referencia, en decisión que solamente en este aspecto comparto, por las 
razones esgrimidas en la misma. 

Empero, con el condicionamiento aludido a que hace referencia la parte resolutiva, 
el fallo desconoce en forma flagrante sagrados derechos constitucionales de carácter 
fundamental, basado en el sistemático pretexto de que nos encontramos frente a una 
Constitución Pluralista inspirada en el principio de la dignidad humana (artículo 10  de la 
Constitución Política) y del absoluto y libre desarrollo de la personalidad (artículo 16 
de la Constitución Política). 

Más bien, lo que resulta contrario a la dignidad humana y al derecho a la vida que fue 
concebido por los constituyentes de 1991 como inviolable, es permitir sin ceñirse a la Carta 
Magna, que se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro, aún con su 
voluntad, mediante la aplicación de medios terapéuticos que la procuran y aligeran de modo 
anticipado, de manera moral y jurídicamente inaceptable. 

Comenzando por el mismo Preámbulo de la Constitución, fue propósito del 
constituyente diseñar un marco jurídico que tuviera como finalidad "asegurar a sus 
integrantes la vida". De la misma manera, el artículo 11 de la Carta Política determinó 
que "El derecho a la vida es inviolable". Así mismo, el artículo 2° ibídem señala como 
fundamento jurídico de las autoridades de la República, la protección a todas las personas 
residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, creencias y demás derechos y 
libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los 
particulares. 

191 



C.239/97 

Del mismo modo, el artículo 49 constitucional, al consagrar el derecho a la salud, estableció 
como una garantía de todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y 
"recuperación de la salud". 

A lo anterior cabe agregar que como existe en la mayoría de los países del mundo, en 
la medicina moderna han tenido auge primordial los cuidados paliativos encaminados a 
rescatar la vida antes que anticipar la muerte de los enfermos terminales y a buscar los 
métodos adecuados para hacer más soportable el sufrimiento en la culminación de la 
misma enfermedad, asegurando al paciente una compañía ajustada a los parámetros 
humanitarios. 

Por ello, una cosa es la utilización de diversos tipos de analgésicos y sedantes con la 
intención de aliviar el dolor del enfermo y mitigar hasta el máximo los sufrimientos que 
padece, y otra distinta es otorgar el derecho a matar para poner fin a la vida por piedad, 
procurando la muerte de modo anticipado, aún con el consentimiento del sujeto pasivo del 
acto, lo que es contrario al texto y espíritu de los preceptos constitucionales anteriormente 
mencionados, que en ningún momento ha dado vigencia, ni ha autorizado la Eutanasia activa, 
es decir, la acción u omisión con el propósito de poner fin a los sufrimientos derivados de una 
enfermedad terminal y cuyo reconocimiento ha quedado patentizado en la sentencia de la cual 
me separo. 

Mal precedente este, frente al creciente número de personas ancianas y debilitadas, que 
ante el destino inexorable de la muerte padecen de una enfermedad terminal, con cuyo criterio 
ha quedado menoscabado el derecho a la recuperación de su salud y a la vida inviolable, 
establecidos en la Constitución, pues antes de la aplicación por adopción de métodos 
encaminados a salvar la vida, se autoriza precipitar la muerte como si aquella no tuviera el 
valor que le asignan los preceptos consagrados en la Carta Magna. 

Más aún, cuando es bien sabido que en numerosas circunstancias, por fortuna, a través 
de sistemas y aparatos sofisticados, la práctica de la medicina contemporánea ha salvado 
muchas vidas ante enfermedades aparentemente terminales que antes no tenían solución 
o han eliminado los dolores intensos provenientes de las mismas, prolongando la 
existencia de personas con derecho a seguir viviendo plenamente, evitando la muerte de 
aquellas. 

Desde luego que como el suscrito lo expuso en forma amplia en la correspondiente 
sesión en que se discutió y decidió el proceso de la referencia, en aquellos casos en que 
dentro de una enfermedad terminal, la vida ya es prácticamente artificial porque incluso 
la persona ha perdido los signos vitales, conocida como la distanacia, o sea cuando la 
muerte es inevitable y resulta inminente, es posible la renuncia por parte de los familiares 
de aquellos tratamientos que solamente conducirían a mantener una existencia penosa y 
precaria, lo que no equivale obviamente al reconocimiento de la Eutanasia que se consagra 
en el fallo en referencia. 

De otro lado, aunque la sentencia de la cual me he separado advierte que la causal 
justificativa del hecho punible eximente de responsabilidad penal del autor, que se 
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consagra en la providencia —propia de la función legislativa y no de la Corte— depende 
de la concurrencia de la "voluntad libre del sujeto pasivo del acto", cabe preguntar hasta 
que punto es espontáneo el consentimiento de un enfermo terminal que frente a los 
intensos sufrimientos provenientes de su enfermedad, con la angustia, el dolor, la soledad 
y desesperación en que se encuentra, permite que se le cause la muerte por piedad? 
Situaciones como estas, reflejan un marcado y evidente "vicio del consentimiento" que 
no puede dar lugar jurídicamente a la validez del acto de MATAR PARA ELIMINAR 
LA RESPONSABILIDAD PENAL de quien lo EJECUTA, consagrando para esto la más 
reprobable impunidad. 

De ahí que la sentencia en referencia, desconoce abiertamente los preceptos 
constitucionales citados en este salvamento, que lejos de admitir la consagración de la 
Eutanasia activa para ocasionar la muerte de un enfermo terminal ante el discutible 
consentimiento espontáneo de éste, consolidó el derecho a la vida como inviolable, al 
igual que la mayoría de las legislaciones del mundo, las cuales sancionan penalmente el 
acto de matar con el fin de eliminar los padecimientos que sufre el sujeto pasivo del 
acto. 

En mi concepto la Eutanasia aplicada a un enfermo terminal con su frágil y débil 
consentimiento, es inconstitucional, afecta el derecho humanitario universal a la vida, 
constituye un crimen contrario a la dignidad de la persona humana y la prevalencia de 
una equivocada concepción del libre desarrollo de la personalidad que en la Carta 
fundamental nunca se consagró como un derecho absoluto, sino limitado por los derechos 
de los demás y el orden jurídico (artículo 16 de la Constitución Política de 1991). 

Atentamente, 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 

Fecha Ut Supra 
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ACLARACION ESPECIAL DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

ACLARACION ESPECIAL DE VOTO—Fórmula sustitutiva aprobada no corresponde a 
sentencia (Aclaración especial de voto) 

La propuesta contenida en la ponencia originalfue desechada y, en su lugar se votó 
y aprobó la proposición que yo me permití someter a consideración de la Sala Plena. 
Tampoco, los fundamentos de la sentencia, son congruentes con la decisión adoptada 
por la Sala Plena. El texto de la sentencia, a mi juicio, ha debido reflejar los argumentos 
que en la deliberación fueron acogidos por el mayor número de magistrados. Creo que 
estos argumentos fueron los que expresé y que, lejos de ser refutados por ninguno de los 
presentes, fueron los que más eco tuvieron en la sesión, hasta el punto de que sobre esa 
base, al término del debate, propuse una fórmula sustitutiva distinta de la contenida en 
la ponencia original, y ella fue la que en últimas resultó aprobada. Mi propuesta tenía 
un objetivo claro: establecer una unión indisoluble entre la parte resolutiva de la 
sentencia y su parte motiva, de suerte que quedara claramente delimitada la esfera de 
no punibilidad y establecidos las condiciones y el alcance del consentimiento del paciente 
que, de acuerdo con mi exposición, no podía jurídicamente validar ni justificar actos 
vinculados a la eutanasia activa directa. 

EUTANASIA—Regla inexistente/LEGISLADOR—Exculpación de la obligación 
de no matar por el mdico/CONSTITUCION—No es código universal que regula 

todas las materias (Aclaración especial de voto) 

Dado que la ejecución del acto homicida corre por cuenta de un tercero —el médico—, la 
argumentación ha debido orientarse a demostrar la justificación constitucional del 
comportamiento de este último en su condición de causante directo de la muerte del paciente 
terminal. En efecto, la exculpación constitucional de la obligación de no matar predicable 
del médico, en esta situación, reclama una sustentación de la tesis en premisas constitucionales 
irrebatibles. Estas materias ocupan un lugar en la legislación penal, pero como la sentencia 
ubica el problema y su solución en el plano constitucional, el esfuerzo hermenéutico 
sólo puede conducir a dos conclusiones: la primera, que se adopta en la sentencia, 
postula que la controversia se decide tomando la Constitución como fuente directa, puesto 
que de ella surgiría la regla que resta antijuridicidad al acto de homicidio que realiza el 
médico como consecuencia de la petición libre del enfermo terminal agobiado por 
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padecimientos extremos; la segunda, que me parece la correcta, no suprime la relevancia 
jurídica de la Carta como orientadora de sentido de la legislación penal, no obstante 
defiere la resolución del problema al legislador histórico por ser una materia que debe 
ser objeto de un amplio debate democrático y decidirse a través del Congreso y no de la 
jurisdicción constitucional, la que debe reservarse como instancia de confrontación 
constitucional de las alternativas normativas que finalmente se adopten. Esta última 
posición descarta que de la Constitución pueda hacerse derivar de manera expresa, 
implícita, a modo de inducción o deducción, una regla según la cual el médico homicida, 
en el supuesto eutanásico analizado, tenga un derecho constitucional a una dispensa de 
su responsabilidad penal. La Constitución no es código universal que regule todas las 
materias y lo haga de manera autosuficiente. 

EUTANASIA—Conclusión inatinente (Aclaración especial de voto) 

La sentencia que ha debido probar que en verdad de la Constitución puede obtenerse 
directamente la regla que gobierna el caso —siendo este el de la existencia o no de 
dispensa constitucional para el médico que accede al pedido del enfermo terminal y 
procede a matarlo— está atravesada desde el principio hasta el fin por una falacia 
conocida en el lenguaje retórico con el nombre de "ignoratio elenchi": "La falacia de 
la ignoratio elenchi (conclusión inatinente) se comete cuando un razonamiento que se 
supone dirigido a establecer una conclusión particular es usado para probar una 
conclusión diferente" (Irving M. Copi, "Introducción a la lógica"). Creo que lo mismo 
ocurre con la presente sentencia que, de manera recurrente y obsesiva, avanza argumentos 
para sostener la validez constitucional de la opción de anticipar la muerte por parte del 
individuo que considera indignas las circunstancias de su existencia, en cuyo caso el 
Estado debería respetar su decisión, toda vez que entonces la autonomía tendría prioridad 
sobre la protección de la vida como categoría abstracta. Sostengo que los argumentos y 
las conclusiones son inatinentes, puesto que las consideraciones sobre el hecho del 
suicidio y los elementos que en él intervienen, no son automáticamente trasladables al 
caso especifico objeto de debate. La sentencia, por simple asociación de ideas, produce 
el salto entre una conclusión y la otra, sin caer en la cuenta de la particularidad y 
singularidad del tema especifico a resolver 

EUTANASIA ACTIVA DIRECTA—Problema de validez del consentimiento/ 
EUTANASIA—Responsabilidad penal de terceras personas 

(Aclaración especial de voto) 

La Corte no se plantea el problema de la validez del consentimiento en este supuesto 
extremo de eutanasia activa directa. En realidad, una cosa es considerar el suicidio 
como opción material al alcance del individuo y como hecho bajo su control; otra, muy 
distinta, la posición del tercero que debe observar la obligación de respetar la vida de 
las demás personas. De la mera autonomía no se deriva autoridad alguna para excluir 
la responsabilidad penal de terceras personas. No es difícil concluir que la determinación 
personal de morir, es diferente de la autorización o petición que se formula a otro para 
que éste ejecute dicha voluntad. Una cosa es suicidarse. Otra, muy distinta, solicitar 
que lo maten a uno y la ejecución de este último designio. 
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ENFERMEDAD TERMINAL—Prohibición de no matar por el médico! 
CONSTITU ClON—No se deriva tesis que justifica acción homicida del galeno 

(Aclaración especial de voto) 

Aunque el Estado deba abstenerse de obstaculizar el deseo y la acción del suicida, no está 
obligado por ningún derecho fundamental de éste a secundar positivamente su objetivo. La 
crítica al paternalismo del Estado sólo puede limitarse a las acciones suyas encaminadas a 
evitar la muerte infligida por el propio sujeto. De ninguna manera, pesa la obligación sobre 
el Estado de ignorar la prohibición de no matar en el caso del médico que causa la muerte al 
paciente terminal que lo solicita, afin de colaborar desde el punto de vista jurídico o material 
con el designio suicido del paciente terminal. Que se concluya, como lo hace la sentencia, 
que el suicidio no está prohibido y que la decisión del sujeto a este respecto se impone sobre 
la protección que normalmente se discierne a la vida, no autoriza para derivar la tesis de que 
en esas mismas circunstancias la Constitución directamente manda que se justifique o se 
repute carente de antijuridicidad la acción homicida del galeno que accede al pedido de 
muerte. El resultado de la oposición virtual entre el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad y la protección estatal de la vida, puede traducirse en la no penalización del 
intento de suicidio; empero, la criminalización de la inducción o ayuda al suicidio 
demuestra que el resultado de la primera ponderación es limitado y no puede 
generalizarse sin más a la tensión entre protección de la vida y cumplimiento de 1o3 
deberes jurídicos o profesionales frente al que desea la muerte y pide que se la causen. 
En realidad, la extensión indiscriminada del primer resultado de la ponderación, se 
alimenta de dos ilusiones: la potestad normativa heterónoma del individuo como sujeto 
moral autónomo (?)y la disolución absoluta del Estado y de su ordenamiento. 

MEDICINA PALIATIVA—Necesaria y razonable prioridad (Aclaración especial de voto) 

El médico no podría primeramente dejar de agotar los recursos a su alcance con el objeto 
de reducir o extinguir los dolores, como lo ordena el conjunto de sus deberes profesionales. 
En este evento, es posible que los sufrimientos se tornen soportables o se extingan, y que al 
modificarse las circunstancias el médico ya no se encuentre en la causal de justificación a la 
que se refiere la sentencia de la Corte. La sentencia ha debido puntualizar la necesaria y 
razonable prioridad de la medicina paliativa, ya que si la vida es insoportable por causa de 
¡os "dolores insoportables", no es posible descartar este tipo de medicina para, en su lugar 
acuñar la fórmula desproporcionada de terminar con éstos matando al paciente. 

ACCION HUMANITARIA—Salvar la vida en peligro/DEBERES DEL MEDICO 
(Aclaración especial de voto) 

La acción humajzitaria a que alude el artículo 95-2 de la Constitución Política, no 
puede interpretarse como licencia para matar al afligido, pues aquélla se inscribe en el 
horizonte de "salvar la vida en peligro ". Las conductas posibles cobijadas por el precepto 
constitucional, en consecuencia, son las que resultan proporcionadas a la situación: si 
el problema de la dignidad está referido a los extremos padecimientos, ya que la 
enfermedad es incurable, a todas luces es incongruente imaginar que la Constitución en 
el citado artículo justifi ca la muerte del paciente ocasionada por el médico que ha dejado 
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de agotar antes el instrumental de la medicina paliativa. Aunque no se discute que en 
principio todo tratamiento médico debe contar con el consentimiento informado del 
paciente, de la Constitución Política no se puede deducir un derecho del médico para 
matar al paciente terminal que solicita la ejecución de esta acción, el cual se exprese a 
través de una exoneración de su responsabilidad penal dispuesta desde la Carta. A esta 
conclusión tampoco se llega reproduciendo en el contexto de la relación médico—paciente, 
el debate sobre la improcedencia del paternalismo estatal en punto a la adopción de 
medidas obligatorias para procurar mantener la salud o la vida de las personas, como 
quiera que la acción perfectamente válida del paciente de rehusar un determinado 
tratamiento, es distinta de la flexibilización o anulación del deber de no matar que 
vincula al médico. 

VIDA HUMANA—Valor constitucional (Aclaración especial de voto) 

En nuestro caso, es la misma Constitución Colombiana y no una autoridad religiosa, la 
que abunda en disposiciones en pro de la vida que configuran un espectro protector muy 
denso y exigente, que puede ser menor al deparado por las cosmovisiones religiosas, pero 
que en todo caso, resulta especialmente intenso. Una Constitución, la más pluralista que 
hemos tenido en nuestra historia republicana, ha apostado al derecho a la vida, en parte, por 
la desvalorización de este derecho en nuestro entorno cotidiano. Lo anterior hace 
incomprensible, la falta de rigor en la argumentación que denota la sentencia. Para llegara 
una solución como la dada, antes se ha debido fundamentar este traspaso de poder para la 
muerte, entre otros aspectos, frente al principio de inalienabilidad de los derechos, frente a 
los deberes en favor de la vida que obligan al tercero yfrente a la cláusula de efectividad que 
favorece en casos de conflicto entre derechos, la solución que propendo la máxima protección 
de todos los derechos en juego. 

DIGNIDAD HUMANA—Carácter central (Aclaración especial de voto) 

El carácter central de la dignidad humana, sin duda alguna apunta primariamente a 
garantizar la construcción y proyección del sujeto moral en pleno uso de sus facultades vitales 
y morales. Pero también, la dignidad humana es algo más que esto. No se agota en el sujeto 
autónomo, apela también a un concepto más amplio de humanidad que cubre su declinar 
hasta su último fin. La dignidad como valor objetivo acompaña a la persona, 
independientemente de sus vicisitudes. 

ENFERMEDAD TERMINAL—Dignidad (Aclaración especial de voto) 

La ecuación que plantea la sentencia entre calidad de vida y dignidad, más allá del 
"desiderátum" que la alienta, no posee siempre valor absoluto, puesto que de tenerlo, quienes 
se encuentran en idénticas circunstancias a las del paciente terminal, habiendo manifestado 
su voluntad en un sentido pro—vida, enfrentarían la creciente amenaza de la infravaloración 
social de su condición. Aparte de que el consentimiento del enfermo terminal sujeto a extremos 
padecimientos, resulta por las condiciones en que se emite dfi'cilmente estimable como portador 
de una voluntad libre y no interferida —lo que impide clausurar del todo medidas del tipo 
paternalista—, la construcción social de la dignidad exclusivamente en términos de calidad 
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de vida, coadyuva a inducir una subestimación subjetiva de impredecibles consecuencias, 
particularmente después de que la regla jurídica induce patrones de normalización de 
conductas antes vedadas. 

LEGISLADOR—Construcción reglas en materia penal (Aclaración especial de voto) 

La Corte Constitucional está dando por existente una regla que no está en la Constitución. 
Sin perjuicio de las pautas generales que surgen de la Carta, la materia penal pertenece a la 
reserva del legislador y, lo contrario, vulneraría gravemente el principio democrático. El 
activismo de la Corte Constitucional está plenamente justificado allí donde las reglas 
constitucionales existen y puede extraerse de ellas un claro significado deóntico, así este sea 
general y requiera posterior desarrollo normativo. Cuando estas condiciones no se reúnen, 
la Corte entra en el campo del decisionismo y abandona su función jurisdiccional con 
manifiesto menoscabo de la legitimidad democrática cuya intangibilidad debería mantener 
La ley en materia de eutanasia, tema intrincado como pocos, puede estudiar distintas fórmulas 
y ensayar diferentes aproximaciones. Aún desde el plano de la prudencia, no es conveniente 
que sea la Corte Constitucional la que produzca las innovaciones en el ordenamiento. 

ENFERMEDAD TERMINAL—Terapias paliativas (Aclaración especial de voto) 

Mi propuesta a la Sala Plena, descartaba de plano la eutanasia activa directa, y se 
circunscribía a salvar de la hipótesis del homicidio piadoso la conducta del médico 
comprometido en terapias paliativas solicitadas por el paciente terminal consciente de las 
consecuencias indirectas asociadas a éstas. Si como consecuencia de los medicamentos 
paliativos, perecía el paciente, creía importante indicar que este supuesto no podía ser objeto 
de sanción penal por no constituir homicidio. En este sentido, el condicionamiento de la 
sentencia habría tenido ante todo carácter aclaratorio, puesto que el comportamiento señalado 
desde el punto de vista legal no está cubierto por el tipo. A veces razones de seguridadjurídica, 
no estrictamente ligadas a consideraciones de dogmática penal, hacen procedente este tipo 
de condicionamientos. 

EUTANASIA ACTIVA INDIRECTA/EUTANASIA PASIVA LIBREMENTE 
ASUMIDA (Aclaración especial de voto) 

Me limito a suscribir la sentencia sólo en relación con la exclusión de toda sanción penal 
para los médicos que, plena y libremente facultados por sus pacientes terminales expuestos 
a intensos sufrimientos, realicen actos vinculados a la eutanasia activa indirecta (medicina 
paliativa), me permito justificar la constitucionalidad de esta modalidad eutanásica, la cual 
junto a la eutanasia pasiva libremente asumida, han debido ser las únicas excluidas de 
reproche penal. Se trata de la conducta del médico que, a solicitud del paciente terminal, 
con el objeto de abreviar sus intensos sufrimientos, procura soluciones indicadas por la 
ciencia médica dirigidas a aminorarlos aunque a la postre éstos mismos precipiten su muerte. 
En un determinado estadio de evolución de ciertas enfermedades incurables, la persona es 
presa de agudos dolores, cuyas causas profundas no pueden ser removidas por ausencia de 
conocimientos y medios de sanación. En esta situación, el profesional de la medicina, luego 
de agotar los recursos a su alcance, no puede ir más allá de proveer paliativos a su paciente 
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y, prudencialmente, abstenerse de aplicar técnicas de sostenimiento que sirvan para prolongar 
sin ninguna utilidad su proceso vital. La decisión del paciente de rehusar en todo o en parte 
las terapias y medicamentos que se le ofrezcan, siempre que sea capaz y consciente, tiene 
plena validez y se sustenta en su derecho al libre desarrollo de su personalidad. Este aserto 
se sostiene aún con más fuerza cuando el rechazo se expone en las condiciones del supuesto 
objeto de análisis. El enfermo terminal, víctima de extremos sufrimientos, que carece de 
toda perspectiva de curación, bien puede oponerse a la intervención médica y optar por 
abreviar su existencia. 

ENFERMOS TERMINALES—Pedido de extinción de la vida/ENFERMOS 
TERMINALES—Rehusar tratamiento clínico y ayuda médica/ENFERMOS 

TERMINALES—Función de la medicina (Aclaración especial de voto) 

El pedido del paciente terminal de que se produzca la extinción de su vida, coloca al 
médico en el deber de abstenerse de emprender o mantener todos aquellos procedimientos 
enderezados a prolongarla. El paciente, plenamente capaz y suficientemente informado, 
puede rehusar todo tratamiento clínico y ayuda médica encaminados a lograr su 
mantenimiento o extensión artificial. La abstención del médico, en este caso, no tiene ninguna 
connotación criminal, puesto que la muerte se produce por causa de la enfermedad. El 
paciente, de otro lado, no incurre en suicidio. Su propósito último no es otro distinto del 
dejar de oponer resistencia a la muerte inminente. La solicitud del paciente terminal, dirigida 
a que se abrevie su fin, se orienta a que se reduzca la carga de sufrimientos y padecimientos 
que resultan vanos en la medida en que los esfuerzos médicos objetivamente se revelen 
inidóneos para curar la enfermedad que lo aqueja y que tiene carácter irreversible. Si 
efectivamente la curación se encuentra descartada, la medicina tiene que asumir en este 
trance un signo diferente del que la caracteriza de ordinario. Su función, en efecto, no será 
la de restablecer la salud del enfermo, sino la de ayudarle a tener una muerte digna y a 
mitigarle, hasta donde sea posible, el dolor que se apodera de su cuerpo. Si la medicina no 
puede ya controlar la enfermedad del paciente terminal, no puede negarse a luchar contra 
las manifestaciones de dolor que cruelmente se apoderan de aquél en sus fases críticas, aún 
a riesgo de minar con las medicamentos suministrados su ya menguada salud y provocar de 
manera indirecta su deceso. 

ENFERMOS TERMINALES—Suministro de medicamentos no asimilable a intención 
homicida (Aclaración especial de voto) 

A pesar de que los analgésicos o drogas suministradas al paciente con elfin de aliviar sus 
dolores, contribuyan o constituyan la causa eficiente de su muerte, el propósito que anima la 
acción médica no resulta asimilable a la intención homicida o de apoyo al suicidio y, por lo 
tanto, no podrá ser objeto de reproche alguno. El consentimiento informado del paciente que 
conoce el efecto colateral o indirecto de la acción médica enderezada a paliar las sensaciones 
dolorosas que acompañan a un mal incurable, igualmente impide que pueda imputarse al 
médico la responsabilidad por el deceso que eventualmente pueda desencadenarse. Desde la 
esfera del individuo, su autonomía garantizada constitucionalmente, ampara la decisión suya 
de obtener alivio a sus dolores a costa de ver reducida su existencia o incrementados los 
riesgos de muerte. 
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ENFERMOS TERMINALES—Asistencia médica y sicológica por el Estado 
(Aclaración especial de voto) 

En los términos del artículos 13y47 de la C.P, los enfermos terminales víctimas de extremos 
padecimientos entran bajo la órbita de protección del Estado. El deber especial de cuidado y 
protección a cargo del Estado, dada la inminencia de la muerte y la imposibilidad de curación, 
se restringe al ámbito de lo posible que, en este caso, necesariamente comprende la asistencia 
médica y sicológica dirigida a reducir la intensidad de los padecimientos de los pacientes 
terminales. La imposición de tratamientos que el paciente rechaza y que aumentan su sufrimiento, 
no corresponde a la mejor manera de cumplir con este cometido. Entre los recursos que el Estado 
destina a la atención del servicio de salud, una parte debe orientarse a los servicios de apoyo 
médico y sicológico enfavorde los enfermos terminales que requieran de una asistencia especial 
enfocada a mitigar sus sufrimientos. El derecho de opción mencionado será utópico para una 
parte de la población colombiana, si el Estado desatiende este tipo de servicios que contribuyen 
de manera significativa a dignificar  las condiciones de vida de los enfermos terminales. Si concurre 
el consentimiento informado del paciente, no cabe duda de que en estas circunstancias, la supresión 
del dolor, aunque indirectamente pueda repercutir en su muerte de suyo inminente, descarga 
angustias y tensiones y así se logra una mejor calidad de vida. 

ENFERMEDAD TERMINAL—Métodos letales y medicamentos paliativos 
(Aclaración especial de voto) 

Una cosa es el acto intencionalmente dirigido a causar la muerte, como ocurre con la 
aplicación de una inyección letal, hasta antes de la sentencia de la Corte prohibida por la ley 
penal. Otra muy diferente es aquella intervención que se orienta a paliar el dolor, pero que 
consecuencialmente abrevio o incrementa los riesgos de muerte del paciente. La irreversibilidad 
de la enfermedad terminal autoriza la disociación de las manifestaciones somáticas afin de 
intentar controlar aquellas respecto de las cuales la ciencia mantiene su dominio, incluso a 
riesgo de precipitar el deceso del paciente. Este tipo de eutanasia, en procura de su finalidad 
primaria, está abierto a la vida y constituye un procedimiento proporcionado y razonable en 
el contexto del proceso de muerte. En sentido contrario, los métodos letales causan de modo 
directo y necesario la muerte del paciente, sin dar oportunidad a una repentina recesión de la 
enfermedad o a un eventual cambio en el consentimiento de aquél. Los otros procedimientos, 
en cambio, así coadyuven a la aceleración de la muerte, como efecto secundario, no anulan 
el rigor de la enfermedad terminal como parte integrante principal del complejo causal de 
aquélla. 

EUTANASIA ACTIVA INDIRECTA—Fundamento constitucional 
(Aclaración especial de voto) 

La aclaración o condicionamiento referido a la eutanasia activa indirecta (medicina 
paliativa), a mi juicio, es la única que por su sentido integrativo de la legislación existente, 
tiene sólido fundamento constitucional. La consagración de la eutanasia activa directa, 
corresponde a una auténtica novedad normativa, que no ha debido legitimarse al margen del 
proceso democrático, máxime si de la Constitución Política no surge ni se prefigura mandato 
alguno que obligue a su establecimiento forzoso o que sancione su falta de entronización. 
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PROCESO POLITICO—Responsabilidad del médico que da muerte al paciente terminal/ 
EUTANASIA ACTIVA DIRECTA—Penalización benigna 

(Aclaración especial de voto) 

La Constitución no decide el punto de la responsabilidad penal del médico que mata al 
paciente terminal agobiado por sus intensos padecimientos. Esta es una materia que debe definirse 
a través del proceso político y de sus cauces institucionales y respecto de la cual caben distintas 
políticas y alternativas normativas, incluso opuestas. La opción tomada por el legislador de 
penalizar la eutanasia activa directa con una pena benigna, no puede negarse que corresponda 
a una legítima postura normativa que no se opone a los principios constitucionales y que resulta 
de una ponderación razonable hecha por éste entre la intangibilidad de la vida —que quiso 
mantener— y la necesidad de reconocer las circunstancias y motivos del hecho. Lo que esta Corte 
no puede hacer es imponer una política de despenalización del homicidio piadoso que directamente 
no ordena la Constitución Política, que en este punto no ha configurado ni prefigurado norma 
alguna, pretermitiendo el proceso democrático y desconociendo los órdenes de competencia, 
ellos sí establecidos en la Constitución política y cuya preservación corresponde a una de sus 
misiones esenciales. 

Referencia: expediente D-1490 

Actor: JOSE EURIPIDES PARRA PARRA 

Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 326 del Decreto 100 de 1980 
—Código Penal—. 

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ 

- Con todo respeto procedo a aclarar mi voto. Lo hago porque la parte resolutiva de 
la sentencia no corresponde al texto de la moción sustitutiva que presenté, la cual fue 
aprobada por seis votos a favor y tres en contra. En otras palabras, la propuesta contenida 
en la ponencia original fue desechada y, en su lugar, se votó y aprobó la proposición que 
yo me permití someter a consideración de la Sala Plena. Tampoco, los fundamentos de la 
sentencia, son congruentes con la decisión adoptada por la Sala Plena. El texto de la 
sentencia, a mi juicio, ha debido reflejar los argumentos que en la deliberación fueron 
acogidos por el mayor número de magistrados. Creo que estos argumentos fueron los 
que expresé y que, lejos de ser refutados por ninguno de los presentes, fueron los que 
más eco tuvieron en la sesión, hasta el punto de que sobre esa base, al término del debate, 
propuse una fórmula sustitutiva distinta de la contenida en la ponencia original, y élla 
fue la que en últimas resultó aprobada. 

En la ponencia original se contenía la siguiente parte resolutiva: "Declarar 
EXEQUIBLE el artículo 326 del decreto 100 de 1980 (Código Penal), con la advertencia 
de que cuando en el hecho concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá 
derivarse responsabilidad para el autor, pues la conducta está justificada. De igual modo, 
está justificada la conducta descrita en el artículo 327 del Código Penal cuando la ayuda 
se preste en las circunstancias fácticas que deben acompañar al homicidio piadoso". - 
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Con base en los planteamientos que me permití formular en la Sala Plena, propuse una 
moción sustitutiva de la citada parte resolutiva, en los siguientes términos: "Declarar 
EXEQUIBLE el artículo 326 del Decreto 100 de 1980 (Código Penal), salvo en el caso 
del enfermo terminal cuando manifieste su consentimiento en los expresos términos y 
bajo las estrictas condiciones señaladas en la parte motiva de esta sentencia". Mi 
propuesta, aprobada por seis votos a favor y tres en contra, tenía un objetivo claro: 
establecer una unión indisoluble entre la parte resolutiva de la sentencia y su parte motiva, 
de suerte que quedara claramente delimitada la esfera de no punibilidad y establecidos 
las condiciones y el alcance del consentimiento del paciente que, de acuerdo con mi 
exposición, no podía jurídicamente validar ni justificar actos vinculados a la eutanasia 
activa directa. A este respecto, entre otros argumentos, puse de presente, a título 
ilustrativo, que ni siquiera las leyes más avanzadas en la materia, como por ejemplo la 
del Estado de Oregon, autorizaban al médico para cometer homicidio piadoso, suicidio 
asistido, ni toleraban que se administrase al enfermo terminal medicamentos mortales o 
inyecciones letales, de todo lo cual concluía que en una sentencia interpretativa no podía 
avanzarse hasta esos extremos. El condicionamiento que la Corte podía efectuar, en mi 
concepto, debía referirse a hipótesis tales como la eutanasia activa indirecta (medicina 
paliativa), la eutanasia pasiva y otros supuestos similares en relación con los cuales era 
oportuno precisar su carácter no criminal. No deja, por tanto de sorprenderme, que la 
parte resolutiva de la sentencia, despenalice el homicidio piadoso cometido por el médico 
en la persona del enfermo terminal, vale decir, suprima la sanción penal para el supuesto 
de eutanasia activa directa. La sorpresa es mayor si se repara en que todo esto se lleva a 
cabo a través de una sentencia judicial y, además, en mi concepto personal, sin tomar en 
consideración el tenor de la proposición de la parte resolutiva aprobada, la que se remitía 
a la parte motiva, la cual, a partir del cambio introducido por la Sala Plena ha debido 
recoger las consideraciones expresadas por los magistrados de la mayoría, entre ellas las 
mías que de manera directa servían de fundamento y explicaban de manera suficiente el 
alcance de la parte resolutiva. 

Es claro que ahora me encuentro en la posición paradójica de ser una minoría dentro 
de la mayoría. Entiendo que se ha producido un accidente histórico que no puede ser 
explicado en los estrechos linderos de una aclaración de voto, sino en los más amplios 
de la acrisolada conciencia de mis colegas. En todo caso, no puedo atenerme a otra cosa 
diferente de todo aquello que dije, ví y escuché en la Sala Plena de la Corporación. En 
fin de cuentas, en ningún otro lugar, momento o instancia, puede adoptarse una sentencia 
que sea la sentencia de la Corte Constitucional. Habría sido más cónodo para mí - 
también menos doloroso -, adherir a la mayoría. En esta ocasión me lo impide mi espíritu 
firme y mi convicción profunda sobre el contenido y alcance de mis deberes como 
magistrado de la Corte Constitucional, que me obligan a preferir la soledad de mi voto 
siempre que a ella la acompañe la verdad. 

No encuentro, personalmente, que la sentencia exprese el genuino sentido de la decisión, 
todo lo cual trasciende la mera inconformidad circunstancial de un magistrado y lesiona a la 
institución a la cual se debe lealtad, sólo demostrable con un comportamiento ceñido a la más 
estricta verdad. Sobre este particular juzgo indispensable transcribir tres comunicaciones que 
explican el carácter "Especial" de esta aclaración: 
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"Santafé de Bogotá, D. C., Mayo 30 de 1997 

Doctor 
ANTONIO BARRERA CARBONELL 
Presidente 
CORTE CONSTITUCIONAL 
Ciudad. 

Apreciado Doctor: 

En la fecha se me ha presentado para mi firma la sentencia No. C-239/97 (M.P. Carlos 
Gaviria Díaz), cuyo primer numeral reza así: 

"Primero: Declarar EXEQUIBLE el artículo 326 del decreto 100 de 1980 (Código 
Penal), con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra 
la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el 
médico autor, pues la conducta está justificada". 

Al pie de mi firma acabo de consignar la siguiente frase: "Con aclaración especial de 
voto". Como Usted podrá recordar, la parte resolutiva que obtuvo seis votos a favor y 
tres en contra, no fue la que se contenía en la ponencia original. Por el contrario, élla 
fue la que yo presenté y sometí a consideración de la Sala, la cual se refería a los 
enfermos terminales, pero sin autorizar a los médicos para que en desarrollo de su 
profesión y con base en el consentimiento de estos últimos, pudieren quedar autorizados 
para causar su muerte. 

La parte resolutiva que propuse, como sustitutiva de la contemplada en la ponencia, 
concretaba en estos términos la salvedad o condicionamiento ala exequibilidad del artículo 
326 del Código Penal: "Salvo en el caso del enfermo terminal cuando manifieste su 
consentimiento en los expresos términos y bajo las estrictas condiciones señaladas en la 
parte motiva de esta sentencia". A este respecto me remito al acta de la sesión en la que, 
además, se recogen de manera fiel los argumentos que yo expuse y que explican el sentido 
de la parte resolutiva que formulé y que fue mayoritaria y literalmente adoptada por la 
Sala. Fuf claro y terminante, como consta ene! acta que el consentimiento del paciente no 
podía implicar en ningún caso la autorización para que su médico pudiere violar el deber 
superior de no matar. Le consta a Usted que, luego de leer a título ilustrativo la Ley del 
Estado de Oregon, —una de las normativas más progresistas en esta materia y que no 
obstante condena la eutanasia activa—, señalé que la Corte no podía autorizar al médico 
para administrar al paciente drogas o inyecciones letales o de excusarle de la comisión de 
delitos tales como el homicidio piadoso, el suicidio asistido o cualesquiera otros. 
Adicionalmente, entre otras premisas de mi argumentación, me referí a la medicina paliativa 
y al concepto de muerte digna en términos absolutamente distintos de los señalados en la 
ponencia. Mis argumentos y afirmaciones no fueron de ninguna manera refutados ni por 
el ponente ni por los restantes magistrados de la mayoría. Por el contrario, tuvieron amplio 
eco, a juzgar por las intervenciones posteriores de tres magistrados de la misma mayoría. 
Justamente, la parte resolutiva que introduje como sustitutiva de la originalmente planteada 
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en la ponencia, tenía vinculación directa con las premisas de mi discurso ya ello se refiere 
la expresión "en los expresos términos y bajo las estrictas condiciones señaladas en la 
parte motiva de esta sentencia", vale decir, sin llegar en ningún caso a conferir al 
consentimiento del enfermo terminal el alcance de permiso exculpatono de la muerte 
directamente producida por el médico. No puedo, por lo tanto, aceptar que se hubiere 
modificado el texto literal de la parte resolutiva, tal y como fue aprobada por la Sala 
Plena, y que en ella se disponga lo contrario de lo que propuse. 

He considerado del caso anticipar a Usted el propósito y sentido de mi aclaración de voto 
que he llamado "especial", ya que por las circunstancias sobrevenidas —que no acierto 
cabalmente a entender ni a justificar—, abarcará tanto la parte motiva como la resolutiva. 

Aprovecho esta ocasión para reiterarle mi renuncia irrevocable del cargo de 
Vicepresidente de la Corte Constitucional, por los motivos expresados en la pasada 
sesión de la Sala Plena, de suyo ya graves, y a los cuales adiciono mi rechazo e 
indignación por el hecho del que me he notificado en el día de hoy. 

Cordialmente, 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado" 

Adicionalmente, solicité ala doctora Martha Sáchica, Secretaria General de la Corporación, 
me expresara la verdad de lo acaecido en la Sala. 

"Santafé de Bogotá, D.C., tres (3) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997) 

Doctora 
MARTHA SACHICA DE MONCALEANO 
Secretaria General 
Corte Constitucional 

Ref: Sentencia C-239/97 
M.P. Carlos Gaviria Díaz 

Apreciada Doctora: 

En la sesión de la Sala Plena en la que se aprobó la sentencia de la referencia, presenté a 
consideración de los distinguidos magistrados una propuesta para la parte resolutiva, 
diferente de la contenida en la ponencia, expresada en los siguientes términos: "Declarar 
exequible el artículo 326 del Decreto 100 de 1980 (Código Penal), salvo en el caso del 
enfermo terminal cuando manifieste su consentimiento en los expresos términos y bajo 
las estrictas condiciones señaladas en la parte motiva de esta sentencia". 

La moción sustitutiva transcrita, fue sometida a consideración de la Sala y obtuvo 
seis (6) votos a favor y tres (3) en contra. Los magistrados Gaviria y Arango, 
votaron a favor, pero advirtieron que lo hacían con aclaración de voto. 
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Ruego a usted se sirva indicar silos hechos mencionados y, particularmente los 
relacionados con la aprobación de la parte resolutiva en los términos señalados 
por mí, corresponden a la verdad de lo acaecido en la sesión de Sala Plena. 

Cordialmente, 

EDUARDO CiFUENTES MUÑOZ, Magistrado" 

"Santafé de Bogotá, D.C., tres (3) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997) 

Doctor 
EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 
Magistrado 
Corte Constitucional 
E. S. D. 

Ref. Sentencia C-239/97 

Respetado señor magistrado: 

Con toda atención, me permito dar respuesta a la solicitud formulada en comunicación 
de la fecha, acerca de lo registrado en el acta correspondiente a la sesión de Sala Plena 
efectuada el pasado 20 de mayo, en cuanto se refiere a la votación y aprobación de la 
parte resolutiva de la sentencia proferida en el proceso D-1490. 

Cabe observar, que ese registro corresponde a las anotaciones reali72ds por la suscrita 
sobre el desarrollo de la sesión y que sirven de apoyo a la transcripción del texto en limpio 
que debe someterse con posterioridad a la consideración de la Sala. 

De acuerdo con ese registro, el presidente sometió a votación la propuesta sustitutiva 
presentada por usted, que modificaba la parte resolutiva original de la ponencia, en cuanto 
suprimía la propuesta respecto del artículo 327 del Código Penal y en relación con el 
condicionamiento inicialmente proyectado de la exequibilidad del artículo 326 del mismo 
Código, el cual, según lo anotado, coincide con los términos señalados en su 
comunicación y que fue aprobado con seis (6) votos. (Resaltado fuera del texto). 

Así mismo, de acuerdo con las anotaciones realizadas por la suscrita, los magistrados 
José Gregorio Hernández Galindo, Hernando Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa 
salvaron parcialmente el voto, por cuanto manifestaron su acuerdo con la declaración 
de exequibilidad del artículo 326 del Código Penal, pero no con la salvedad que había 
sido aprobada. De igual manera, se registró la presentación de aclaración de voto por 
parte de los magistrados Carlos Gavina Díaz y Jorge Arango Mejía. 

Atentamente, 

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General" 
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Problemas de argumentación 

2. La sentencia de la cual me aparto supone la existencia de un mandato constitucional que 
prohibe al legislador sancionar al médico que da muerte a un paciente terminal, en virtud de 
un pedido consciente e informado de este último. Ami juicio, tal disposición constitucional 
es inexistente. Por las razones que expongo a continuación, proclamarla, supone desconocer 
el valor que la Constitución otorga a la vida humana, dotar al derecho al libre desarrollo de la 
personalidad de una capacidad normativa heterónoma que no le es consustancial, desvirtuar 
el concepto de solidaridad contenido en la Carta e imprimir a la dignidad, un contenido objetivo 
difícil de defender desde una perspectiva pluralista. 

Una regla inexistente 

3. La sentencia justifica el acto homicida que comete-el médico en la persona del paciente 
terminal que para este efecto haya expresado su consentimiento libre y que se encuentre en las 
condiciones del artículo 326 del Código Penal. En este caso, ajuicio de la mayoría, la voluntad 
libre del sujeto pasivo, sustentada en el artículo 16 de la C.P., tiene el poder jurídico de disponer 
sobre su vida en el sentido de ponerle directamente término o de autorizar a un tercero -el 
médico- para que lo haga. La acción del tercero no tendría carácter antijurídico por concurrir 
la libre voluntad del sujeto pasivo y por tratarse del cumplimiento del deber positivo de 
solidaridad de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una situación de necesidad. 

Dado que la ejecución del acto homicida corre por cuenta de un tercero -el médico-, la 
argumentación ha debido orientarse a demostrar lajustificación constitucional del comportamiento 
de este último en su condición de causante directo de la muerte del paciente termina]. En efecto, 
la exculpación constitucional de la obligación de no matar, predicable del médico, o si se quiere 
expresar de otra manera, el permiso o licencia para causar la muerte, en esta situación, reclama 
una sustentación de la tesis en premisas constitucionales irrebatibles. Estas materias ocupan un 
lugar en la legislación penal, pero como la sentencia ubica el problema y su solución en el plano 
constitucional, el esfuerzo hermenéutico sólo puede conducir a dos conclusiones: la primera, que 
se adopta en la sentencia, postula que la controversia se decide tomando la Constitución como 
fuente directa, puesto que de ella surgiría la regla que resta antijuridicidad al acto de homicidio 
que realiza el médico como consecuencia de la petición libre del enfermo terminal agobiado por 
padecimientos extremos; la segunda, que me parece la correcta, no suprime la relevancia jurídica 
de la Carta como orientadora de sentido de la legislación penal -especialmente por su papel 
irradiador de toda la normativa infraconstitucional-, no obstante defiere la resolución del problema 
al legislador histórico por ser una materia que debe ser objeto de un amplio debate democrático 
y decidirse a través del Congreso y no de la jurisdicción constitucional, la que debe reservarse 
como instancia de confrontación constitucional de las alternativas normativas que finalmente se 
adopten. Esta última posición descarta que de la Constitución pueda hacerse derivar de manera 
expresa, implícita, a modo de inducción o deducción, una regla según la cual el médico homicida, 
en el supuesto eutanásico analizado, tenga un derecho constitucional a una dispensa de su 
responsabilidad penal. La Constitución no es código universal que regule todas las materias y lo 
haga de manera autosuficiente. De ser así, sobraría la democracia y los jueces de la Constitución, 
carentes de responsabilidad política y de legitimación, podrían a tenor de su conciencia e impulsos 
éticos gobernar el país y suplantar a los restantes órganos públicos. 
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La sentencia que, conforme a lo explicado, ha debido probar que en verdad de la 
Constitución puede obtenerse directamente la regla que gobierna el caso - siendo este el de la 
existencia o no de dispensa constitucional para el médico que accede al pedido del enfermo 
terminal y procede a matarlo -, está atravesada desde el principio hasta el fin por una falacia 
conocida en el lenguaje retórico con el nombre de "ignoratio elenchi ": "La falacia de la 
ignoratio elenchi (conclusión inatinente) se comete cuando un razonamiento que se supone 
dirigido a establecer una conclusión particular es usado para probar una conclusión diferente" 
(Jrving M. Copi, "Introducción a la lógica"). Refiere el autor del manual citado que en alguna 
ocasión un juez felicitó a un joven abogado por su excelente discurso y expresó la esperanza 
de que algún día encontrara un caso al cual aplicarlo realmente. 

Creo que lo mismo ocurre con la presente sentencia que, de manera recurrente y obsesiva, 
avanza argumentos para sostener la validez constitucional de la opción de anticipar la muerte 
por parte del individuo que considera indignas las circunstancias de su existencia, en cuyo 
caso el Estado debería respetar su decisión, toda vez que entonces la autonomía tendría prioridad 
sobre la protección de la vida como categoría abstracta. Sostengo que los argumentos y las 
conclusiones son inatinentes, puesto que las consideraciones sobre el hecho del suicidio y los 
elementos que en él intervienen, no son automáticamente trasladables al caso específico objeto 
de debate'. La sentencia, por simple asociación de ideas, produce el salto entre una conclusión 
y la otra, sin caer en la cuenta de la particularidad y singularidad del tema específico a resolver. 

Según la sentencia la voluntad libre del sujeto que le permite optar por el suicidio, es la 
misma que habilitaría al médico para sustraerse del imperativo penal de no matar y proceder 
justificadamente a privar de la vida al enfermo terminal. No se hace ninguna distinción a este 
respecto. La Corte no se plantea el problema de la validez del consentimiento en este supuesto 
extremo de eutanasia activa directa. En realidad, una cosa es considerar el suicidio como 
opción material al alcance del individuo y como hecho bajo su control; otra, muy distinta, la 
posición del tercero que debe observar la obligación de respetar la vida de las demás personas. 
En el primer caso, la voluntad libre del sujeto puede decidir poner término a su propia 
existencia. Podría alegarse que el derecho a la vida no entraña la obligación de vivir, de 
suerte que nadie puede válidamente oponerse a la decisión autónoma de una persona de 
ejecutar su propia muerte, sin perjuicio de que sea admisible cierto tipo de intervención 
disuasiva. En el segundo caso, el consentimiento del sujeto que pide a otro que lo mate, por 
sí sólo, carece de poder normativo para derogar la obligación legal que pesa sobre el sujeto a 
quien se dirige el requerimiento y, por consiguiente, no adquiere carácter exculpatorio de la 
conducta criminal. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, en principio, comprende 
en su contenido nuclear reglas y acciones autónomas, que por serlo comprometen sólo la 
esfera personal de su titular. El sujeto autónomo carece de capacidad normativa heterónoma. 
De la mera autonomía no se deriva autoridad alguna para excluir la responsabilidad penal de 
terceras personas. 

1 	Cabe observar que el eje conceptual de la sentencia sigue siendo el mismo que traía la ponencia original, 
pese a que la Corte mayoritariamente se opuso a conformar unidad normativa entre el texto acusado y el 
asticulo del Código Penal que tipifica el delito de ayuda o inducción al suicidio, como se proponía en la 

207 



C-239197 

No es difícil concluir que la determinación personal de morir, es diferente de la autorización 
o petición que se formula a otro para que éste ejecute dicha voluntad. Una cosa es suicidarse. 
Otra, muy distinta, solicitar que lo maten a uno y la ejecución de este último designio. 

Con el objeto de preservar una zona de libertad, exenta de interferencias por parte del 
Estado, se suelen excluir y anatematizar las medidas de corte paternalista que anulan la 
autodeterminación individual. Si bajo ciertas circunstancias, la vida pierde valor para el sujeto 
—se afirma en la sentencia—, no podría el Estado oponerse a la decisión suya de morir 
dignamente. No obstante, tampoco se llega a distinguir la hipótesis del suicidio, donde las 
razones de intervención del Estado pueden ser menos vigorosas o hasta inadmisibles e 
inoperantes, de la situación que se presenta cuando es un tercero quien ejecuta la muerte del 
paciente. Si se aceptare el "derecho al suicidio", éste sería el resultado o el objeto que pretende 
lograrse a través del ejercicio del derecho a la vida, entendido como no obligación de vivir. En 
este supuesto, el derecho a la vida o el libre desarrollo de la personalidad, no incorporan la 
facultad de exigir y obtener del Estado colaboración precisa e idónea con el objeto de llevar a 
feliz término el propósito de muerte. Aunque el Estado deba abstenerse de obstaculizar el 
deseo y la acción del suicida - o deba resignarse ante los hechos cumplidos—, no está obligado 
por ningún derecho fundamental de éste a secundar positivamente su objetivo. La crítica al 
paternalismo del Estado sólo puede limitarse a las acciones suyas encaminadas a evitar la 
muerte infligida por el propio sujeto. De ninguna manera, pesa la obligación sobre el Estado 
de ignorar la prohibición de no matar en el caso del médico que causa la muerte al paciente 
terminal que lo solicita, a fin de colaborar desde el punto de vista jurídico o material con el 
designio suicida del paciente terminal. 

Tomar como presupuesto el carácter pluralista de la sociedad para impedir la interferencia 
excesiva del Estado frente a decisiones y operaciones íntimas del paciente y, además, alegar 
que en situaciones límite, el enfermo terminal no está obligado a convertirse en héroe, no son 
elementos de juicio suficientes para apoyar la tesis de la sentencia. De la protección que la 
Constitución extiende a la esfera personal y de la premisa "nadie está obligado a ser un héroe", 
no puede concluirse válidamente: "los médicos pueden matar". 

La tensión que puede darse entre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la 
protección de la vida, en una situación extrema como la que se trata en la sentencia, puede 
decidirse en favor de la autonomía del sujeto que desea optar por la muerte. Este resultado 
ponderativo entre los dos derechos, no puede mecánicamente predicarse de la tensión que es 
propia de la controversia constitucional examinada y que se plantea entre la potestad normativa 
penal del Estado que se expresa en la imposición de la obligación de no matar y la necesidad 
de que se reconozca por obra y gracia de la Constitución dispensas o justificaciones para 
exonerar en determinados casos a un profesional de dicha obligación. Aquí los dos polos del 
conflicto están dados, de un lado, por la protección de la vida por parte del Estado y, del otro, 
por el modo de cumplimiento de los deberes profesionales por parte del médico. Ciertamente, 
que se concluya, como lo hace la sentencia, que el suicidio no está prohibido y que la decisión 
del sujeto a este respecto se impone sobre la protección que normalmente se discierne a la 
vida, no autoriza para derivar la tesis de que en esas mismas circunstancias la Constitución 
directamente manda que sejustifique ose repute carente de antijuridicidad la acción homicida 
del galeno que accede al pedido de muerte. El resultado de la oposición virtual entre el 
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derecho al libre desarrollo de la personalidad y la protección estatal de la vida, puede traducirse 
en la no penalización del intento de suicidio; empero, la criminalización de la inducción o 
ayuda al suicidio demuestra que el resultado de la primera ponderación es limitado y no 
puede generalizarse sin más a la tensión entre protección de la vida y cumplimiento de los 
deberes jurídicos o profesionales frente al que desea la muerte y pide que se la causen. En 
realidad, la extensión indiscriminada del primer resultado de la ponderación, se alimenta de 
dos ilusiones: la potestad normativa heterónoma del individuo como sujeto moral autónomo 
(?) y la disolución absoluta del Estado y de su ordenamiento. 

La Corte debe cuidarse de establecer jerarquías generales entre los derechos en juego y, en 
lo posible, está en la obligación de tratar de buscar soluciones armoniosas entre los mismos 
que eviten su inútil sacrificio. En este sentido, resulta por demás censurable desde el punto de 
vista hermenéutico que se amplíe el radio de una ponderación entre derechos más allá del 
campo y del contexto que le pertenece. De otra parte, el balance que arroja una ponderación 
entre derechos no es fiable si se omiten los múltiples elementos relevantes que integran el 
problema jurídico a dilucidar. 

Como fruto de la ligera ponderación efectuada, resulta, en verdad, muy delgado el hilo 
que separa la sentencia de una concepción extremadamente voluntarista del derecho a la vida, 
según la cual éste valdría lo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad quiera que 
valga y se proyectaría hasta donde éste derecho quiere que se proyecte. En efecto, no es difícil 
arribar desde el hito marcado, a considerar el derecho a la vida como subordinado al libre 
desarrollo de la personalidad. No hay que estar inscrito en una concepción sacralizada de la 
vida, para advertir los riesgos implícitos en una economía de los derechos fundamentales 
como la propuesta, máxime cuando no se está pidiendo tan sólo el respeto a opciones privadas 
sino además la colaboración activa en su realización, así ésta vaya en contravía del marco 
axiológico que inspira el ordenamiento y obliga al Estado y a los asociados. 

Cuando se abrió paso en la sala la tesis de abordar el problema de la eutanasia desde un 
discurso que involucrara el derecho a la vida, frente al lacónico tratamiento de este derecho en 
la ponencia original, creo, no se pretendía obtener un mayor equilibrio literario, sino por el 
contrario, que el derecho a la vida también fuese tomado en serio. Paradójicamente, como 
puede observarse, las mayores alusiones a la vida, si bien son precedidas de su reconocimiento 
formal como derecho - condición, en la práctica, se han dirigido a opacar su status constitucional 
hasta someterlo a una excesiva relativización, lo que hacia el futuro genera un precedente que 
dificultará la debida y adecuada ponderación entre los distintos derechos. 

¿Quedaron derogados los deberes del médico? Hacia el solipsismo jurídico 

4. La sentencia se refiere a la hipótesis del paciente terminal que padece "dolores 
insoportables", y que en ese estado pide al médico le ayude a morir. La parte resolutiva de la 
sentencia dispone que en tal caso la conducta del médico autor del homicidio está justificada. 
El médico, ami juicio, no podría primeramente dejar de agotar los recursos a su alcance con 
el objeto de reducir o extinguir los dolores, como lo ordena el conjunto de sus deberes 
profesionales. En este evento, es posible que los sufrimientos se tornen soportables ose extingan 
—aunque a riesgo de abreviar la vida del enfermo terminal como efecto colateral o indirecto 
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de los medicamentos paliativos—, y que al modificarse las circunstancias el médico ya no se 
encuentre en la causal de justificación a la que se refiere la sentencia de la Corte. Como la 
Corte, en una sentencia interpretativa, no puede derogar el Código de Etica Médica, ni alterar 
los principios superiores en los que se inspira esta profesión, la sentencia ha debido puntualizar 
la necesaria y razonable prioridad de la medicina paliativa, ya que si la vida es insoportable 
por causa de los "dolores insoportables", no es posible descartar este tipo de medicina para, 
en su lugar, acuñar la formula desproporcionada de terminar con éstos matando al paciente. 

Si, en gracia de discusión, se decidiese jugar en serio la carta que intuye que en la propia 
Constitución se encierra la disposición jurídica que resuelve el problema planteado, no es 
acertado suponer que el médico esté en la obligación o en la posición de tramitar neutralmente 
un pedido de muerte procedente de su adolorido paciente terminal. Si como lo afirma la 
sentencia, la base constitucional que justifica la acción del médico, es el deber de "obrar 
conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante 
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas" (C.P. art. 95-2), resulta 
insólito que la Constitución Política reserve como dictum que soluciona de fondo la controversia 
y la sustrae del ámbito de la democracia, la formula según la cual la acción misericordiosa que 
se realiza por conducto del médico debe ser no la de calmar el dolor —como lo sugiere su ética 
profesional— que es la causa o circunstancia que repudia a la dignidad subjetiva, sino 
directamente la de segar la vida del paciente. Tesis ésta todavía más inverosímil en un Estado 
social de derecho que no se construye con sujetos abstractos, sino con seres que se insertan en 
un contexto social no ajeno a la acción de protección estatal, como es el caso de los enfermos 
terminales que, sin duda alguna, conforman la categoría de las personas disminuidas físicas o 
psíquicas merecedoras de especial tutela (C.P. art. 13 y 47). 

De ahí que excluir la medicina paliativa en el periplo metafísico que realiza la Corte en 
pos de la norma constitucional que resuelva definitivamente la cuestión, se haga al precio de 
desvirtuar el sentido mismo de los deberes de solidaridad que la Constitución ha plasmado en 
su manifiesto afán por proteger la vida. La acción humanitaria a que alude el artículo 95-2 de 
la C.P., no puede interpretarse como licencia para matar al afligido, pues aquélla se inscribe 
en el horizonte de "salvar la vida en peligro". Las conductas posibles cobijadas por el precepto 
constitucional, en consecuencia, son las que resultan proporcionadas a la situación: si el 
problema de la dignidad está referido a los extremos padecimientos, ya que la enfermedad es 
incurable, a todas luces es incongruente imaginar que la Constitución en el citado artículo 
justifica la muerte del paciente ocasionada por el médico que ha dejado de agotar antes el 
instrumental de la medicina paliativa. 

Aunque no se discute que en principio todo tratamiento médico debe contar con el 
consentimiento informado del paciente, de la Constitución Política no se puede deducir un derecho 
del médico para matar al paciente terminal que solicita la ejecución de esta acción, el cual se 
exprese a través de una exoneración de su responsabilidad penal dispuesta desde la Carta. A esta 
conclusión tampoco se llega reproduciendo en el contexto de la relación médico-paciente, el 
debate sobre la improcedencia del paternalismo estatal en punto a la adopción de medidas 
obligatorias para procurar mantener la salud o la vida de las personas, como quiera que la acción 
perfectamente válida del paciente de rehusar un determinado tratamiento, es distinta de la 
flexibilización o anulación del deber de no matar que vincula al médico. 
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Y el valor constitucional de la vida humana? 

S. Se destaca en la sentencia cómo en un Estado no confesional y pluralista, la concepción 
universal de la vida corresponde a su consideración como bien valioso, diferente de la idea 
de santidad de la vida, predominante en el terreno religioso. Pero, ¿Qué significa que la vida 
sea valiosa en un contexto secular? La sentencia no responde a la pregunta. Más bien se fija 
en la oposición entre concepción sacral y secular de la vida, con el único propósito de 
descalificar implícitamente, como activismo religioso contrario al pluralismo, las perspectivas 
que busquen una protección de la vida en sentido fuerte y, además, para afirmar la posibilidad 
de relativizar la vida, lo que se refuerza a través de la apelación genérica a algunas excepciones 
legítimas al principio de inviolabilidad de la vida, como son las causales de justificación 
(legítima defensa, etc...,). 

Sin duda alguna, nuestro modelo constitucional corresponde al de un Estado no confesional 
y pluralista, ene! cual, la fundamentación ética de los derechos no se construye, por lo general, 
sobre la base de máximos. Esta opción, en cambio, sí cabe en el campo de la cultura y de la 
sociedad para las personas que se identifican con las diferentes cosmovisiones religiosas, 
sociales o personales que se alimentan de parámetros morales más exigentes. 

Ahora bien, lo anterior no es suficiente para acoger, sin más, la distinción atribuida a 
Ronald Dworkin, en un contexto normativo distinto, porque en nuestro caso, es la misma 
Constitución Colombiana y no una autoridad religiosa, la que abunda en disposiciones en pro 
de la vida que configuran un espectro protector muy denso y exigente, que puede ser menor al 
deparado por las cosmovisiones religiosas, pero que en todo caso, resulta especialmente intenso. 
Una Constitución, la más pluralista que hemos tenido en nuestra historia republicana, ha 
apostado al derecho a la vida, en parte, por la desvalorización de este derecho en nuestro 
entorno cotidiano. Lo anterior hace incomprensible, la falta de rigor en la argumentación que 
denota la sentencia. 

Se acude a la acumulación escalonada de circunstancias, ciertamente dramáticas, tales 
como la inminencia de la muerte, los intensos dolores del paciente, su consentimiento, etc..., 
frente a las cuales la causación anticipada de la muerte y la intervención de un tercero en ella 
no son la única solución. De hecho, el debate público se centra en las diferentes actitudes 
¿ticas y legales frente a tales hechos. Así, pretender que la simple suma de circunstancias 
penosas sea suficiente para justificar la habilitación a un tercero con el objeto de que éste 
propine la muerte, es desconocer la radicalidad del problema. Para llegar a una solución como 
la dada, antes se ha debido fundamentar este traspaso de poder para la muerte, entre otros 
aspectos, frente al principio de inalienabilidad de los derechos, frente a los deberes en favor 
de la vida que obligan al tercero y frente a la cláusula de efectividad que favorece en casos de 
conflicto entre derechos, la solución que propende la máxima protección de todos los derechos 
en juego. 

Una nueva versión de la dignidad? 

6. La Corte ha dejado de lado en su análisis numerosos aspectos que resultan esenciales en 
una aproximación seria y reflexiva sobre el tema. En este sentido, es importante, por ejemplo, 
poner de presente las inquietudes que su lectura produce en relación con el discurso 
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constitucional sobre la dignidad humana y sobre el sentido de la medicina en un Estado Social 
de Derecho. 

Preocupa la facilidad con que se tiende a objetivizar las circunstancias de pérdida de calidad 
de vida, como situaciones de indignidad. Se olvida que el proceso de muerte y el decaimiento 
de la existencia no son fenómenos de inhumanidad. El ser humano es, por esencia, un ser que 
sabe que ha de morir, que está condenado a morir, que es un ser para la muerte (Sein zum 
Tode). Tal vez a causa de esta consciencia desgraciada, la humanidad sobre todo a partir de la 
modernidad, se resiste ante la vejez, el dolor, la enfermedad y la muerte. Los tabúes culturales 
llegan hasta el punto de tratar a la enfermedad y a la muerte como entidades ajenas, como 
seres invasores que se pretenden negar, cuando no controlar o manejar. Es apenas natural que 
luchemos contra los rigores del declinar de los años y, en particular, de las enfermedades 
terminales. También resulta plausible valorar las circunstancias en las que la vida aflora con 
mayor vitalidad, pero negar humanidad al retraimiento natural de la existencia, equivaldría a 
negar al ser humano como naturaleza. El carácter central de la dignidad humana, sin duda 
alguna apunta primariamente a garantizar la construcción y proyección del sujeto moral en 
pleno uso de sus facultades vitales y morales. Pero también, la dignidad humana es algo más 
que esto. No se agota en el sujeto autónomo, apela también a un concepto más amplio de 
humanidad que cubre su declinar hasta su último fin. La dignidad como valor objetivo acompaña 
a la persona, independientemente de sus vicisitudes. La ecuación que plantea la sentencia 
entre calidad de vida y dignidad, más allá del desiderátum que la alienta, no posee siempre 
valor absoluto, puesto que de tenerlo, quienes se encuentran en idénticas circunstancias a las 
del paciente terminal, habiendo manifestado su voluntad en un sentido pro—vida, enfrentarían 
la creciente amenaza de la infravaloración social de su condición. Aparte de que el 
consentimiento del enfermo terminal sujeto a extremos padecimientos, resulta por las 
condiciones en que se emite difícilmente estimable como portador de una voluntad libre y no 
interferida —lo que impide clausurar del todo medidas del tipo paternalista—, la construcción 
social de la dignidad exclusivamente en términos de calidad de vida, coadyuva a inducir una 
subestimación subjetiva de impredecibles consecuencias, particularmente después de que la 
regla jurídica induce patrones de normalización de conductas antes vedadas. Lo anterior 
demuestra la complejidad de este asunto y la necesidad de que a través del proceso democrático 
se lleve a cabo una ponderación reflexiva de todos los factores que deben atenderse con el fin 
de adoptar una decisión que esté a la altura del problema. 

Una ponderación ajustada a criterios hermenéuticos adecuados y a la función del 
juez constitucional en una sociedad democrática 

7. Demostrado el vano empeño de construir ex constitutione una regla en virtud de la cual 
se justifique la conducta del médico que, previa petición del enfermo terminal víctima de 
intensos dolores, le causa la muerte, sólo resta señalar que la definición del punto es una 
cuestión eminentemente legislativa. La Corte Constitucional está dando por existente una 
regla que no está en la Constitución. Sin perjuicio de las pautas generales que surgen de la 
Carta, la materia penal pertenece a la reserva del legislador y, lo contrario, vulneraría gravemente 
el principio democrático. El activismo de la Corte Constitucional está plenamente justificado 
allí donde las reglas constitucionales existen y puede extraerse de ellas un claro significado 
deóntico, así este sea general y requiera posterior desarrollo normativo. Cuando estas 
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condiciones no se reúnen, la Corte entra en el campo del decisionismo y abandona su función 
jurisdiccional con manifiesto menoscabo de la legitimidad democrática cuya intangibilidad 
debería mantener. La ley en materia de eutanasia, tema intrincado como pocos, puede estudiar 
distintas fórmulas y ensayar diferentes aproximaciones. Aún desde el piano de la prudencia, 
no es conveniente que sea la Corte Constitucional la que produzca las innovaciones en el 
ordenamiento. 

Por lo anterior mi propuesta a la Sala Plena, descartaba de piano la eutanasia activa directa, 
y se circunscribía a salvar de la hipótesis del homicidio piadoso la conducta dei médico 
comprometido en terapias paliativas solicitodas por el paciente terminal consciente de las 
consecuencias indirectas asociadas a éstas. Si como consecuencia de los medicamentos 
paliativos, perecía el paciente, creía importante indicar que este supuesto no podía ser objeto 
de sanción penal por no constituir homicidio. En este sentido, el condicionamiento de la 
sentencia habría tenido ante todo carácter aclaratorio, puesto que el comportamiento señalado 
desde el punto de vista legal no está cubierto por el tipo. A veces razones de seguridad jurídica, 
no estrictamente ligadas a consideraciones de dogmática penal, hacen procedente este tipo de 
condicionamientos. 

La doctrina constitucional de la Corte relativa al consentimiento informado del paciente, 
de otro lado, ofrecía a la Corte la oportunidad de precisar supuestos de eutanasia pasiva 
voluntaria, que adicionados con la medicina paliativa libremente solicitada por el paciente, 
conformaban un bloque de conductas médicas sobre las cuales resultaba necesario y conveniente 
que se hiciera claridad sobre su ausencia de reprochabilidad penal. Una interpretación 
sistemática e integradora de las normas del Código de Etica médica (Ley 23 de 1981), a la luz 
de la Constitución Política, permite afirmar que los supuestos mencionados tienen fundamento 
legal y que, por consiguiente, la Corte al aludir a ellos en modo alguno está dictando nuevas 
normas, sino delimitando la conducta que conforme a la ley se encuentra sujeta a sanción 
penal. 

No obstante, cuando la Corte en la parte resolutiva se refiere a la eutanasia activa directa, 
claramente está adicionando el ordenamiento jurídico con un supuesto eutanásico que no existía 
antes, salvo bajo la forma de conducta prohibida por el mismo tipo penal del homicidio piadoso 
y el de la inducción o ayuda al suicidio. La sentencia se queda corta en la demostración de la 
existencia de un imaginario derecho constitucional a la eutanasia activa directa y de la correlativa 
dispensa o exoneración constitucional de la conducta homicida del médico frente a la prohibición 
general de no matar. Por consiguiente, la sanción aplicable a los actos de eutanasia activa directa, 
dispuesta en la ley penal, no podía ser objeto de despenalización por parte del juez constitucional. 
Corresponde al Congreso, reitero, regular la materia. La Corte debería haberse reservado para el 
examen ulterior que en su oportunidad podría acometer. 

8. Como quiera que me limito a suscribir la sentencia sólo en relación con la exclusión de 
toda sanción penal para los médicos que, plena y libremente facultados por sus pacientes 
terminales expuestos a intensos sufrimientos, realicen actos vinculados a la eutanasia activa 
indirecta (medicina paliativa), me permito a continuación justificar la constitucionalidad de 
esta modalidad eutanásica, la cual junto a la eutanasia pasiva libremente asumida, han debido 
ser las únicas excluidas de reproche penal. 
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Se trata de la conducta del médico que, a solicitud del paciente terminal, con el objeto de 
abreviar sus intensos sufrimientos, procura soluciones indic das por la ciencia médica dirigidas 
a aminorarlos aunque a la postre éstos mismos precipiten su muerte. 

En un determinado estadio de evolución de ciertas enfermedades incurables, la persona es 
presa de agudos dolores, cuyas causas profundas no pueden ser removidas por ausencia de 
conocimientos y medios de sanación. En esta situación, el profesional de la medicina, luego 
de agotar los recursos a su alcance, no puede ir más allá de proveer paliativos a su paciente y, 
prudencialmente, abstenerse de aplicar técnicas de sostenimiento que sirvan para prolongar 
sin ninguna utilidad su proceso vital. 

La decisión del paciente de rehusar en todo o en parte las terapias y medicamentos que se 
le ofrezcan, siempre que sea capaz y consciente, tiene plena validez y se sustenta en su derecho 
al libre desarrollo de su personalidad. Este aserto se sostiene aún con más fuerza cuando el 
rechazo se expone en las condiciones del supuesto objeto de análisis. El enfermo terminal, 
víctima de extremos sufrimientos, que carece de toda perspectiva de curación, bien puede 
oponerse a la intervención médica y optar por abreviar su existencia. 

El dolor humano convoca la solidaridad y exige respuestas de la comunidad, que no puede 
soslayarlo ni hundirlo en el silencio cada vez que no le sea posible resolver sus causas o 
mitigar sus efectos. Sin embargo, el sufrimiento excesivo, por sí sólo, es incapaz de disolver 
los vínculos esenciales de sociabilidad que se expresan en la prohibición de no matar. Esta 
verdad abstracta, en un país como Colombia en el cual buena parte de la población se debate 
en la penuria y no alcanza a estar cubierta por los servicios básicos de salud, adquiere una 
connotación concreta que trasciende las consideraciones que se apoyan en la conservación del 
orden público. La integración social mínima que garantiza la existencia de un pueblo, podría 
fácilmente desaparecer si después de cierto umbral de sufrimiento somático o de otra índole, 
el consentimiento de la víctima fuese suficiente para privarlo de su vida sin consecuencias 
para su agente. No se trata de sugerir una respuesta que proclame los antídotos de la 
mansedumbre o del estoicismo. A la petición que desborda los márgenes de lo posible fáctico 
o jurídico, deberá responderse prontamente desde una solidaridad humana comprometida y 
militante y hasta el límite de lo que en cada momento histórico sea posible jurídica y 
materialmente. 

Se torna necesario establecer cuál puede ser la pretensión válida que puede elevarse al 
médico y que éste podría en la actualidad lícitamente ejecutar. La petición del paciente terminal, 
enmarcada en una relación de servicios profesionales que tiene en el otro extremo al médico, 
necesariamente habrá de interpretarse confiriéndole al consentimiento expresado un sentido 
que sea útil y plausible. En estas condiciones, restarle toda significación a la voluntad del 
paciente equivaldría a desconocer su autonomía y, en particular, su derecho a expresar en el 
contexto de la relación médico—paciente su consentimiento informado. 

El pedido del paciente terminal de que se produzca la extinción de su vida, coloca al 
médico en el deber de abstenerse de emprender o mantener todos aquellos procedimientos 
enderezados a prolongarla. El paciente, plenamente capaz y suficientemente informado, puede 
rehusar todo tratamiento clínico y ayuda médica encaminados a lograr su mantenimiento o 
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extensión artificial. La abstención del médico, en este caso, no tiene ninguna connotación 
criminal, puesto que la muerte se produce por causa de la enfermedad. El paciente, de otro 
lado, no incurre en suicidio. Su propósito último no es otro distinto del dejar de oponer 
resistencia a la muerte inminente. 

La solicitud del paciente terminal, dirigida a que se abrevie su fin, se orienta a que se 
reduzca la carga de sufrimientos y padecimientos que resultan vanos en la medida en que los 
esfuerzos médicos objetivamente se revelen inidóneos para curar la enfermedad que lo aqueja 
y que tiene carácter irreversible. Si efectivamente la curación se encuentra descartada, la 
medicina tiene que asumir en este trance un signo diferente del que la caracteriza de ordinario. 
Su función, en efecto, no será la de restablecer la salud del enfermo, sino la de ayudarle a tener 
una muerte digna y a mitigarle, hasta donde sea posible, el dolor que se apodera de su cuerpo. 

Las drogas que se suministran al enfermo con el objeto de combatir el dolor, suelen tener 
efectos indirectos o colaterales negativos para su salud, que en muchos casos son mortales. Si 
la medicina no puede ya controlar la enfermedad del paciente terminal, no puede negarse a 
luchar contra las manifestaciones de dolor que cruelmente se apoderan de aquél en sus fases 
críticas, aún a riesgo de minar con los medicamentos suministrados su ya menguada salud y 
provocar de manera indirecta su deceso. 

La sopesación que inicialmente ha hecho el paciente y que luego el médico refrenda, entre 
la reducción de la vida —la que se produce como efecto de los sedantes y drogas administradas 
para calmar el dolor—, y, de otra parte, la mejor calidad de vida del último tramo de existencia, 
no puede ser objetada. La alternativa sería la de reunir en un sólo destino la fatalidad de la 
muerte con la prolongación inmisericorde de enormes padecimientos, o simplemente aceptar 
la ingestión de una droga letal, que tendría connotaciones típicamente penales de acuerdo con 
el derecho positivo penal vigente en el país. 

A pesar de que. los analgésicos o drogas suministradas al paciente con el fin de aliviar sus 
dolores, contribuyan o constituyan la causa eficiente de su muerte, el propósito que anima la 
acción médica no resulta asimilable a la intención homicida o de apoyo al suicidio y, por lo tanto, 
no podrá ser objeto de reproche alguno. El consentimiento informado del paciente que conoce el 
efecto colateral o indirecto de la acción médica enderezada a paliar las sensaciones dolorosas que 
acompañan a un mal incurable, igualmente impide que pueda imputarse al médico la 
responsabilidad por el deceso que eventualmente pueda desencadenarse. Desde la esfera del 
individuo, su autonomía garantizada constitucionalmente, ampara la decisión suya de obtener 
alivio a sus dolores a costa de ver reducida su existencia o incrementados los riesgos de muerte. 

La respuesta médica descrita, por ahora, es la única que jurídica y científicamente puede 
darse al paciente terminal agobiado por intensos sufrimientos que requiere se ponga término 
a sus padecimientos, y ella es igualmente la única que puede ensayarse a su pedido de muerte, 
justamente por excluir la eutanasia activa directa, el homicidio piadoso, la asistencia al suicidio 
y la administración de una droga o inyección letal. Actualmente, el derecho no reconoce 
validez a los pactos en cuya virtud se dispone de la vida y de la libertad, gracias a los cuales 
tina persona, por la decisión libre de otra, queda facultada para matar a esta última o para 
someterla integralmente a su servidumbre. 
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La vida de las personas es un bien objeto de una especial protección por parte del Estado. 
La Constitución reconoce a todas las personas el derecho a la vida. De este derecho surgen 
exigencias amparadas por el ordenamiento que, a su turno, representan obligaciones para el 
Estado y las demás personas, la principal de las cuales se expresa en la prohibición del 
homicidio regulada en el Código Penal. La vida como valor superior del orden constitucional 
no sólo genera obligaciones de abstención a cargo del Estado y de la sociedad, sino que es 
fuente de una serie de acciones positivas que amplían la misión de las instituciones. La tutela 
de la vida y de la dignidad que le es consustancial, explica que en el Estado social de derecho 
uno de sus principales cometidos, aparte del clásico de velar por la seguridad de las personas, 
sea el de prestar los servicios de salud y de seguridad social, sin mencionar un sinnúmero de 
prestaciones a su cargo cuyo propósito no es otro distinto que el de proteger la vida y dignificar 
la existencia. 

Si en las circunstancias presentes, la acción protectora del Estado, frente al enfermo terminal, 
puede eventualmente secundar, del modo indicado, su deseo de abreviar su existencia, es 
porque se reúnen una serie de factores que en su conjunto demuestran que esta solución es la 
que mejor consulta el libre desarrollo de la personalidad del paciente, promueve de mejor 
manera sus intereses y garantiza objetivamente la tutela de la vida en condiciones de dignidad: 

(1) La protección de la vida debe colocarse en el límite de lo posible. Si la enfermedad es 
incurable e irreversible y sólo el epifenómeno del dolor es controlable, no es cuestionable que 
la respuesta estatal o privada se limite a paliar éste último, no obstante que los riesgos de 
extinción de la vida se acrecienten como consecuencia de su administración. En esta situación, 
entre dos males uno de los cuales es insuperable y el otro no, la opción por concentrar la 
atención médica en éste es razonable y legítima. 

(2) La autonomía del individuo válidamente puede reclamar para sí la elección entre las 
alternativas que en caso de enfermedad terminal seguida de intensos sufrimientos se ofrecen 
al paciente. La no aplicación o suspensión de técnicas de mantenimiento o prolongación de la 
vida, siempre que medie su pleno consentimiento informado, descubre la intención legítima 
del paciente de morir de muerte natural, impidiendo que la prolongación de la vida entrañe 
sufrimientos, molestias y cargas adicionales, que en las circunstancias de una enfermedad 
terminal puede aquél considerar injustificados. El Estado y el médico tendrán que respetar y 
acatar la opción del paciente, puesto que ni uno ni otro tienen la obligación ni el derecho de 
prolongar, sin autorización del paciente, artificialmente su existencia, y menos todavía la de 
alargar infructuosamente sus padecimientos. Si se hace caso omiso de la voluntad del paciente 
terminal, proseguir el tratamiento y las terapias de mantenimiento, pese a su oposición, conduce 
a la situación inadmisible constitucionalmente de plantear sobre un cuerpo extraño pretensiones 
de dominio y de intervención que anulan la autonomía y los derechos de su esfera privada e 
íntima de la persona a la que le pertenece. 

(3) El deber personal de procurar el cuidado integral de su salud (C.P. art. 49), no comporta, 
en el caso del enfermo terminal víctima de intensos sufrimientos, la obligación de acceder a la 
prolongación artificial de su existencia y de sus dolores. Por el contrario, ante la imposibilidad 
de ver restablecida su salud, ante la inminencia de la muerte, el concepto de salud que puede 
reivindicarse es aquél que se propone atenuar o suprimir los dolores asociados a la enfermedad 
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terminal. El Estado no podría exigir al paciente, contra su voluntad, que asumiese una conducta 
pasiva frente a los tratamientos médicos. 

(4) En los términos del artículos 13 y  47 de la C.P., los enfermos terminales víctimas de 
extremos padecimientos entran bajo la órbita de protección del Estado. El deber especial de 
cuidado y protección a cargo del Estado, dada la inminencia de la muerte y la imposibilidad 
de curación, se restringe al ámbito de lo posible que, en este caso, necesariamente comprende 
la asistencia médica y sicológica dirigida a reducir la intensidad de los padecimiejitos de los 
pacientes terminales. La imposición de tratamientos que el paciente rechaza y que aumentan 
su sufrimiento, no corresponde a la mejor manera de cumplir con este cometido. Entre los 
recursos que el Estado destina a la atención del servicio de salud, una parte debe orientarse a 
los servicios de apoyo médico y sicológico en favor de los enfermos terminales que requieran 
de una asistencia especial enfocada a mitigar sus sufrimientos. El derecho de opción mencionado 
será utópico para una parte de la población colombiana, si el Estado desatiende este tipo de 
servicios que contribuyen de manera significativa a dignificar las condiciones de vida de los 
enfermos terminales. La atención de la salud como derecho prestacional no se limita a las 
tareas preventivas y curativas propiamente dichas. Incorpora también el cúmulo de acciones 
que alivian el dolor de los incurables. El deber de especial protección referido a los enfermos 
terminales, obliga a tomar en consideración la metodología que inspira la tutela de ciertas 
categorías de personas. El patrón al cual invariablemente se recurre es el de promover aquellas 
acciones que objetivamente mejor contribuyan al bienestar físico o psíquico de los miembros 
de la categoría en cuestión. Si concurre el consentimiento informado del paciente, no cabe 
duda de que en estas circunstancias, la supresión del dolor, aunque indirectamente pueda 
repercutir en su muerte de suyo inminente, descarga angustias y tensiones y así se logra una 
mejor calidad de vida. 

(5) Para el Estado no puede ser indiferente la calidad de vida del paciente terminal. 
De hecho, la protección de la vida, por sí sola, no es suficiente ni agota el campo de lo 
que se exige de un Estado social de derecho. La vida es el presupuesto de la libertad y la 
realización de cada individuo. La dignificación de la existencia no es fruto silvestre. 
Ella es el resultado y a la vez el horizonte de la brega diaria del sujeto que obra en el 
mundo y que se construye con el material de sus múltiples hallazgos, encuentros y 
experiencias. La muerte es un capítulo que tarde o temprano cierra el decurso vital de 
los humanos, como antes otros eventos también se erigieron en hitos de su existencia. El 
hombre puede llegar a este momento con sentimientos y pensamientos diversos. Mientras 
algunos se han preparado para aceptar pacífica y tranquilamente este desenlace de la 
vida, es posible que otros afronten la muerte con pavor y angustia infinitas. La supresión 
o aminoración del dolor o el retiro del instrumetal médico, en la frontera de la muerte, 
no es pretensión que pueda ser coartada por el Estado, si ella es decidida por la persona 
que desea hacer su tránsito sin el lastre de un dolor que le impide experimentar la condición 
indeleble de su ser y despedirse a su modo de los suyos y de lo que su mirada quiere 
guardar. 

(6) Una cosa es el acto intencionalmente dirigido a causar la muerte, como ocurre con la 
aplicación de una inyección letal, hasta antes de la sentencia de la Corte prohibida por la ley 
penal. Otra muy diferente es aquella intervención que se orienta a paliar el dolor, pero que 
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consecuencialmente abrevia o incrementa los riesgos de muerte del paciente. La irreversibilidad 
de la enfermedad terminal autoriza la disociación de las manifestaciones somáticas a fin de 
intentar controlar aquellas respecto de las cuales la ciencia mantiene su dominio, incluso a 
riesgo de precipitar el deceso del paciente. Este tipo de eutanasia, en procura de su finalidad 
primaria, está abierto a la vida y constituye un procedimiento proporcionado y razonable ene! 
contexto del proceso de muerte. En sentido contrario, los métodos letales causan de modo 
directo y necesario la muerte del paciente, sin dar oportunidad a una repentina recesión de la 
enfermedal o a un eventual cambio en el consentimiento de aquél. Los otros procedimientos, 
en cambio, así coadyuven ala aceleración de la muerte, como efecto secundario, no anulan el 
rigor de la enfermedad terminal como parte integrante principal del complejo causal de aquélla. 

9. La aclaración o condicionamiento referido a la eutanasia activa indirecta (medicina 
paliativa), a mi juicio, es la única que por su sentido integrativo de la legislación existente, 
tiene sólido fundamento constitucional. La consagración de la eutanasia activa directa, 
corresponde a una auténtica novedad normativa, que no ha debido legitimarse al margen del 
proceso democrático, máxime si de la Constitución Política no surge ni se prefigura mandato 
alguno que obligue a su establecimiento forzoso o que sancione su falta de entronización. 

El juez constitucional no debe ignorar que la Constitución Política, instrumento en el que 
se recogen los principios, valores y reglas superiores del ordenamiento jurídico, constituye 
ante todo un marco supremo de referencia que se orienta a dar forma y conferir sentido a la 
vida estatal y comunitaria. Por tener esta pretensión, la Constitución está dotada de suficiente 
apertura a fin de garantizar la existencia de un proceso político libre y creativo y, al mismo 
tiempo, de la necesaria elasticidad para gobernar una sociedad que evoluciona de manera 
incesante en todos los campos. Cuando se presenta una controversia constitucional, la función 
de la Corte es la de establecer, en primer término, si el asunto fue sustraído por el constituyente 
del debate democrático y decidido directamente por él en la Carta o si pertenece a éste último, 
en cuyo caso la Constitución se mantiene como pauta general orientadora de sentido en su 
carácter de norma de normas. De ahí que dentro del marco de la Constitución y de sus directrices 
y orientaciones, la actividad configuradora del ordenamiento recaiga en una medida apreciable 
en el legislador. 

La Constitución no decide el punto de la responsabilidad penal del médico que mata al 
paciente terminal agobiado por sus intensos padecimientos. Esta es una materia que debe 
definirse a través del proceso político y de sus cauces institucionales y respecto de la cual 
caben distintas políticas y alternativas normativas, incluso opuestas. La opción tomada por el 
legislador de penalizar la eutanasia activa directa con una pena benigna, no puede negarse que 
corresponda a una legítima postura normativa que no se opone a los principios constitucionales 
y que resulta de una ponderación razonable hecha por éste entre la intangibilidad de la vida 
—que quiso mantener— y la necesidad de reconocer las circunstancias y motivos del hecho. 

De la Constitución no puede deducirse la existencia de una orden o mandato dirigido al 
Congreso en el sentido de despenalizar en determinados casos el homicidio piadoso, lo que 
bien puede hacer la ley cuando lo juzgue apropiado y en las condiciones que determine oportuno 
señalar, luego de lo cual, la Corte podrá pronunciarse sobre la constitucionalidad de la política 
adoptada. Lo que esta Corte no puede hacer es imponer una política de despenalización del 
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homicidio piadoso que directamente no ordena la Constitución Política, que en este punto no 
ha configurado ni prefigurado norma alguna, pretermitiendo el proceso democrático y 
desconociendo los órdenes de competencia, ellos sí establecidos en la Constitución política y 
cuya preservación corresponde a una de sus misiones esenciales. El exhorto que se hace al 
Congreso, aunque puede parecer un llamado para que éste ejercite la potestad reglamentaria 
en relación con la decisión de despenalización ya tomada por la Corte, detalla los múltiples 
elementos a tener en cuenta y la complejidad que puede comportar una política de este género, 
lo cual abona la idea de que decisiones normativas de esta naturaleza no se encuentran prefijadas 
en la Constitución. 

Por lo demás, en modo alguno desconozco el alcance del derecho al libre desarrollo de la 
personalidad y el ámbito de protección que éste abarca. En el artículo 16 de la C.P., se consagra 
la cláusula general de libertad y se modela el sujeto autónomo. Sin embargo, derivar de 
dicho artículo la regla que inhibiría al legislador penal para castigar la eutanasia activa directa, 
simplemente porque el sujeto moral libre ha dado su consentimiento, es omitir la lectura de 
más de la mitad de la norma y convertir el libre desarrollo de la personalidad en solipsismo 
avasallador de todo el orden jurídico. Este camino interpretativo se abandona a las 
especulaciones de un orden moral abstracto y renuncia a notificarse de la complejidad de la 
realidad subyacente a la norma jurídica y de la necesidad de argumentar con base en premisas 
constitucionales. Sólo así se explica que todo el orden jurídico sucumba ante la voluntad del 
"sujeto-moral". 

Fecha ut supra, 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 
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ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239 
mayo 20 de 1997 

AYUDA AL SUICIDIO—Necesidad de extender interpretación permisiva 
/ENFERMOS NO TERMINALES—Posibilidad de optar por una muerte digna 

(Aclaración de voto) 

El fallo de la Corte sobre el homicidio piadoso constituye un importante desarrollo 
de la Carta, en materia atingente a la dignidad de la persona, a su autonomía moral y a 
la obligación del Estado de proteger la vida. Creemos, eso sí, que ha debido extenderse 
la interpretación permisiva, a la "ayuda al suicidio" contemplada en el artículo 327 del 
Código Penal, como se proponía en el proyecto de fallo. Además, que no ha debido 
restringirse la opción legítima por la muerte, al enfermo "terminal" (restricción que no 
se hacía en la ponencia), pues existen casos dramáticos de enfermos no "terminales", 
como los cuadrapléjicos, v.gr, a quienes debería comprender la posibilidad de optar 
por una muerte digna, si juzgan abrumador su padecimiento. 

Referencia: expediente D- 1490 

Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 326 del Decreto 100 de 1980 
—Código Penal—. 

Es obvio que las decisiones de una corporación deliberante, como la Corte 
Constitucional, son el resultado de un debate y, en lo posible, de un consenso. A nuestro 
juicio, el fallo de la Corte sobre el homicidio piadoso constituye un importante desarrollo 
de la Carta, en materia atingente a la dignidad de la persona, a su autonomía moral y a la 
obligación del Estado de proteger la vida. Creemos, eso sí, que ha debido extenderse la 
interpretación permisiva, a la "ayuda al suicidio" contemplada en el artículo 327 del 
Código Penal, como se proponía en el proyecto de fallo. Además, que no ha debido 
restringirse la opción legítima por la muerte, al enfermo "terminal" (restricción que no 
se hacía en la ponencia), pues existen casos dramáticos de enfermos no "terminales", 
como los cuadrapléjicos, v.gr., a quienes debería comprender la posibilidad de optar por 
una muerte digna, si juzgan abrumador su padecimiento. 

Tales discrepancias son significativas, pero resultan subalternas frente al acuerdo logrado 
en torno a la tesis central que informa la sentencia. 
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Fecha ut supra. 

JORGE ARANGO MEJIA 

CARLOS GAVIRIA DIAZ 
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AUTO 022 
julio 22 de 1997 

RECUSACION EN INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE 
HOMICIDIO POR PIEDAD-Determinación contra quienes se dirige/ 

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

IMPEDIMENTO-Alcance respecto a tener interés en la decisión/INCIDENTE DE 
NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE HOMICIDIO POR PIEDAD-Resolución por 

el juez o tribunal que conoce del proceso 

El interés que causa el impedimento (y en su momento la recusación), tiene que ser 
real, existir verdaderamente. En tratándose del impedimento basado en esta causal, 
corresponde a la Sala decidir si lo acepta o no, como ocurre en los demás impedimentos. 
No basta la afirmación que haga un magistrado, a su arbitrio: sifuera suficiente afirmar 
que existe un impedimento, sin aportar su prueba, quedaría sometida solamente a la 
voluntad del juez o magistrado la decisión de apartarse del conocimiento de un negocio. 
Por lo anterior, no es suficiente que quien recusa suponga que existe un interés. No se 
puede sostener que el actuar como sustanciador en un proceso, cree un impedimento 
para decidir una solicitud de nulidad en el mismo proceso. Es principio consagrado en 
todas las legislaciones procesales, y en particular en todas las que han regido en 
Colombia, que el incidente de nulidad se decide por el juez o tribunal que conoce del 
proceso. Es contrario al derecho presumir que por vanidad, o por "la inclinación a no 
reconocerlos errores" el juez magistrado no sea imparcial para resolver una petición 
de nulidad. Si se aceptara tan insólita pretensión, ¿dónde quedaría la presunción 
universal de la buena fe? No existe motivo alguno para dudar de su imparcialidad en 
este asunto, como tampoco hay duda sobre la de los demás magistrados. 

RECUSACION EN INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE 
CONSTITUCIONALIDAD-Rechazo de plano por no ser pertinente 

¿ Cuál es la consecuencia de declarar que la recusación no es pertinente ? Su rechazo de 
plano, porque no hay a quien dar traslado de la misma, ni es procedente solicitar informe o 
adelantar trámite alguno. En consecuencia, se rechazarán de plano las recusaciones 
acumuladnç, con la advertencia de que contra este auto no procede recurso ninguno. 
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Referencia: recusaciones propuestas por los ciudadanos Alberto Giraldo Jaramillo, Juan 
Francisco Sarasti Jaramillo, Pedro Rubiano Saenz, Fabio Betancur Tirado y Luis Gabriel Romero 
Franco dentro del incidente de nulidad propuesto por el primero contra la sentencia C-239197. 
Recusación propuesta por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés dentro del mismo incidente. 

ragistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA 

Providencia aprobada en sesión de la Sala Plena de la Corte Constitucional, el día veintidós 
(22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997), en Santafé de Bogotá. 

Procede la Corte Constitucional a resolver sobre el incidente de recusación propuesto 
por los ciudadanos ALBERTO GIRALDO JARAMILLO, JUAN FRANCISCO SARASTI 
JARAMILLO, PEDRO RUBIANO SAENZ, FABIO BETANCUR TIRADO y LUIS 
GABRIEL ROMERO FRANCO, dentro del incidente de nulidad promovido por el primero 
de los nombrados. Se resuelve, además, la recusación propuesta, en el mismo incidente, por 
el ciudadano CARLOS EDUARDO CORTES CORTES. 

I. HECHOS 

Primero. El día veinte (20) de mayo del año en curso, la Sala Plena de la Corte 
Constitucional dictó la sentencia C-239/97, por medio de la cual decidió sobre la exequibilidad 
del artículo 326 del Código Penal. 

Segundo. El día doce (12) de junio de este mismo año, el Arzobispo de Medellín y 
Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, ALBERTO GIRALDO JARAMILLO, 
actuando en su condición de ciudadano, pidió a la Corte declarar la nulidad de la referida 
sentencia, previo el trámite de un incidente. 

Posteriormente, el día diez y seis (16) del mismo mes, los ciudadanos ILVA MYRIAM 
HOYOS CASTAÑEDA y ANDRES BERNARDO ARANGO MARTINEZ presentaron un 
escrito para coadyuvar la mencionada solicitud de nulidad. 

Tercero. La Sala Plena de la Corte repartió, por sorteo, el asunto de que se trata, habiéndole 
correspondido al magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ, quien avocó su conocimiento por 
auto de junio diez y nueve (19) de 1997. 

Cuarto. El día diez (10) de julio del año en curso, el mencionado Presidente de la 
Conferencia Episcopal de Colombia, en unión de los demás ciudadanos mencionado en el 
hecho primero, y obrando en cumplimiento de una decisión de la Asamblea Plenaria de la 
citada entidad, presentó un escrito en el cual manifestó lo siguiente: 

"...presentamos ante la Honorable Corte Constitucional... recusación contra el Honorable 
Magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado Sustanciador del incidente de la 
referencia, y contra el Honorable Magistrado ANTONIO BARRERA CARBONELL, 

223 



Auto-022/97 

Presidente de la Corte Constitucional, para que conozcan y tomen parte en la decisión del 
incidente de nulidad que, dentro del proceso de constitucionalidad No. D- 1490, interpuso 
Monseñor ALBERTO GIRALDO JARAMILLO, Arzobispo de Medellín y Presidente 
de la Conferencia Episcopal de Colombia, el 12 de junio del presente año. Así mismo, 
presentamos a la alta consideración de los Honorables Magistrados restantes, a fin de que 
sea estudiado con posterioridad a la decisión que se adopte sobre las recusaciones alegad2s, 
una respetuosa solicitud para que analicen su eventual impedimento para conocer y decidir 
el mismo incidente de nulidad". 

La recusación se basó en la afirmación de que los magistrados recusados tenían interés 
directo en la decisión del incidente de nulidad. Se dice en el memorial: "La apreciación del 
interés directo de los Honorables Magistrados recusados en la decisión del incidente de nulidad, 
viene dada por la natural tendencia del ser humano a reafirmar las opiniones públicas emitidas 
previamente, y por la inclinación a no reconocer los errores ni a rectificar su parecer, 
especialmente, cuando éste versa sobre su actuar". Y más adelante se explica: 

el Honorable Magistrado que elaboró la Sentencia C-239/97... tiene un interés 
directo en el incidente, puesto que su actuación como Magistrado Ponente y sus 
afirmaciones públicas son, entre otras, las cuestionadas". 

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

"... el Señor Presidente de la Honorable Corte Constitucional, que en tal virtud dirigió 
el debate y puso a votación de los Honorables Magistrados la correspondiente 
proposición interrogativa en la Sala Plena del 20 de mayo... tiene un interés directo en 
el incidente, puesto que son su actuación como Presidente y sus afirmaciones públicas 
son también, entre otras, las que están cuestionadas". 

En relación con los demás magistrados, se sostiene: 

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

Quinto. Posteriormente, el día veintiuno (21) de julio del presente año, el ciudadanc 
CARLOS EDUARDO CORTES CORTES presentó ante la Corte un escrito en el que recuse 
a todos los Magistrados de la Corte Constitucional, "para conocer y decidir el incidente cli 
nulidad en referencia". 

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

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

Séptimo. En la sesión del día veintidós (22) de julio de mil novecientos noventa y siete 
(1997), la Sala Plena de la Corte Constitucional decidió sobre la pertinencia de las recusaciones, 
acordando rechazarlas de plano, y designó como ponente de la correspondiente providencia al 
magistrado JORGE ARANGO MEIfA. 

IL CONSIDERACIONES. 

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

A) CONTRA QUIENES SE DIRIGE LA RECUSACION PRESENTADA POR EL 
ARZOBISPO ALBERTO GIRALDO JARAMILLO Y LOS DEMÁS FIRMANTES DEL 
MEMORIAL PRESENTADO EN NOMBRE DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL DE 
COLOMBIA. 

A juicio de la Corte, lo primero que debe decidirse es si la recusación propuesta por el 
ciudadano ALBERTO GIRALDO JARAMILLO y sus compañeros, está dirigida únicamente 
contra los Magistrados Carlos Gaviria Díaz y Antonio Barrera Carboneil, o contra todos los 
integrantes de la Corte. Esto, por una sencilla razón: el procedimiento establecido por el 
artículo 28 del decreto 2067 de 1991 es diferente, según la recusación sea contra uno o más 
magistrados o contra todos los que integran la Corte. En el primer caso, son los demás 
magistrados, no recusados, los llamados a decidir; en el segundo, corresponde a la Sala Plena 
resolver sobre la pertinencia de la recusación. 

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

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

Sea lo primero decir que ésta es una acusación carente de sentido, que a nada conduce. 
¿Porqué ? Sencillamente porque es elemental que un juez a quien se le pregunte si la sentencia 
que ha dictado es correcta, responda afirmativamente. Sería insólito que él mismo afirmara 
haber fallado contra el derecho. 

Pero si el motivo de la recusación es ese, es claro que él concurre en todos los demás 
magistrados: en dos de ellos (los magistrados EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ y 
VLADIMIRO NARANJO MESA) por afirmar que la sentencia es diferente a la decisión 
adoptada; en los cinco restantes, por haber conceptuado sobre la misma sentencia, en la sesión 
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del 12 de junio, y en un mensaje enviado desde Ginebra (Suiza), por los magistrados FABIO 
MORON DIAZ y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. 

En últimas, la recusación se propone porque se parte de la base de que los magistrados que 
han intervenido en el proceso, y particularmente en la sesión en la que se adoptó la decisión, y que 
firmaron la sentencia correspondiente, tienen interés en la resolución del incidente de nulidad. 
Recuérdese que al magistrado Carlos Gaviria Díaz se le acusa de tener interés directo en el incidente 
de nulidad, por su actuación como magistrado ponente; y que el magistrado Antonio Barrera 
Carboneil es recusado por su actuación como Presidente de la Corte en la sesión del 20 de mayo. 

¿ Por qué se formuló la recusación contra los magistrados Antonio Barrera Carbonell y 
Carlos Gaviria Díaz, y no contra los demás magistrados, en particular contra los magistrados 
Eduardo Cifuentes Muñoz y Vladiiniro Naranjo Mesa? Las afirmaciones de los magistrados 
Barrera y Gaviria solamente se produjeron como una respuesta a los cargos formulados 
públicamente por el magistrado Cifuentes, repetidos por el magistrado Naranjo en su salvamento 
de voto, documento público como la misma sentencia. Por consiguiente, para la Corte no resulta 
claro el que, so pretexto de velar por la imparcialidad, solamente se recuse a quienes han emitido 
una opinión sobre un hecho y no a quienes han emitido la contraria, sobre el mismo hecho. Sobre 
quienes intervienen en un proceso, en cualquier proceso, pesa una obligación de lealtad procesal, 
de obrar con sujeción a la ética. 

De otra parte, hay que tener presentes dos circunstancias: la primera, que a los magistrados 
Barrera Carboneli y Gaviria Díaz se les recusa "habida cuenta de que ha transcurrido un 
prudente lapso de tiempo, sin que se tenga conocimiento de que se hayan declarado 
impedidos". Afirmación que indica a las claras la intención de recusar a los restantes 
magistrados si transcurrido otro "prudente lapso de tiempo" no se declaran impedidos. La 
segunda, que si no se propone expresamente la recusación contra todos los magistrados es 
porque, al parecer, los recusantes no tienen en su poder la grabación magnetofónica de la 
sesión del 12 de junio, aunque sí manifiestan conocer lo debatido en tal sesión. Obsérvese 
que en el incidente de recusación piden como prueba tal grabación, a pesar de no haberse 
aprobado aún el acta correspondiente a la sesión dicha. Esta petición, sin duda, tiene por fin 
obtener la prueba de la recusación contra todos los magistrados. 

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

B) LA RECUSACION PRESENTADA POR EL CIUDADANO CARLOS EDUARDO 
CORTES CORTES. 

Como se dijo, el ciudadano CARLOS EDUARDO CORTES CORTES recusé a todos los 
magistrados de la Corte, recusación que, por versar sobre los mismos hechos, se acumulé a la 
primeramente presentada. 

Esta segunda recusación, como la acumulación ordenada por razones de economía procesal, 
refuerza la conclusión de la Corte de aplicar el procedimiento previsto por el decreto 2067, 
artículo 28, para los casos en que se recuse a todos los magistrados. 
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C) ¿SON PERTINENTES LAS RECUSACIONES PROPUESTAS? 

De conformidad con el artículo 28 del decreto 2067 de 1991, la recusación contra un 
magistrado o conjuez debe proponerse "ante el resto de los magistrados con base en alguna 
de las causales señaladas en el presente decreto". Por el contrario, "cuando fuere planteada 
respecto de todos los magistrados, el Pleno de la Corte decidirá sobre su pertinencia". 

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

D) LA CAUSAL INVOCADA. 

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

Quienes presentaron la primera recusación, sostienen que el haber actuado el magistrado 
CARLOS GAVIRIA DIAZ como sustanciador en el proceso que culminó al dictarse la 
sentencia C-239/97, y el haber presidido el magistrado ANTONIO BARRERA CARBONEL 
la sesión en la que se aprobó la mencionada sentencia, es la razón para demostrar que en 
ellos existe interés en la decisión del incidente de nulidad. 

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

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

De otra parte, no se puede sostener que el actuar como sustanciador en un proceso, cree un 
impedimento para decidir una solicitud de nulidad en el mismo proceso. Es principio consagrado 
en todas las legislaciones procesales, y en particular en todas las que han regido en Colombia, 
que el incidente de nulidad se decide por el juez o tribunal que conoce del proceso. Es contrario 
al derecho presumir que por vanidad, o por "la inclinación a no reconocer los errores" el juez 
magistrado no sea imparcial para resolver una petición de nulidad. Si se aceptara tan insólita 
pretensión, ¿dónde quedaría la presunción universal de la buena fe? 

Conviene señalar que en la sesión del día quince (15) de julio, cuando se discutía 
sobre el incidente de recusación, los magistrados EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, 
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VLADIMIRO NARANJO MESA y HERNANDO HERRERA VERGARA, 
sucesivamente, pidieron a la Sala aceptar su impedimento para decidir el incidente de 
nulidad, aduciendo, en esencia, los mismos argumentos contenidos en la recusación. 
Los dos primeros señalaron como sustento de su petición, las afirmaciones contenidas 
en la "aclaración especial de voto" y en el salvamento; y ellos mismos y el tercero, lo 
expresado en la sesión del 12 de junio. La Sala no aceptó el impedimento a ninguno de 
los tres, por considerarlo infundado. 

Finalmente, cabe señalar que la Corte examinó las declaraciones del Magistrado CARLOS 
GAVIRIA DIAZ, lo mismo que sus demás actuaciones en el proceso, así como las del 
Magistrado ANTONIO BARRERA CARBONELL, y no encontró que en ellas pueda fundarse 
recusación ninguna. Uno y otro actuaron en cumplimiento de sus deberes, y de conformidad 
con las normas procesales. No existe motivo alguno para dudar de su imparcialidad en este 
asunto, como tampoco hay duda sobre la de los demás magistrados. 

E) RECHAZO DE PLANO DEL INCIDENTE. 

Según el artículo 29 del decreto 2067 de 1991, si la recusación fuere pertinente, se le 
dará trámite, que se inicia con el informe que debe presentar el magistrado o conjuez recusado, 
al día siguiente. 

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

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

F) PUBLICACION DE ESTA PROVIDENCIA. 

Esta providencia se publicará en la Gaceta de la Corte Constitucional, lo mismo que la 
providencia que decide sobre el incidente de nulidad propuesto. Tal publicación se hará junto 
con la sentencia C-239/97. 

HL DECISION 

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional 

RESUELVE: 

Primero. RECHAZAR de plano, por no ser pertinentes, las recusaciones propuestas 
por el ciudadano ALBERTO GIRALDO JARAMILLO y por los demás representantes 
de la Conferencia Episcopal de Colombia, recusaciones coadyuvadas por los ciudadanos 
ILVA MYRIAM HOYOS CASTAÑEDA y ANDRES BERNARDO ARANGO 
MARTINEZ. 
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Segundo. RECHAZAR, igualmente de plano, las recusaciones formuladas por el 
ciudadano CARLOS EDUARDO CORTES CORTES. 

Tercero. Contra este auto no procede recurso alguno. 

Notiffquese, cúmplase y publíquese en la Gaceta de la Corte Constitucional, como se 
indica en la parte motiva. 

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente 

JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado 

EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Magistrado 
Salvamento de voto 

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado 
Aclaración de voto 

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado 
Salvamento de voto 

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO,Magistrado 

FABIO MORON DÍAZ, Magistrado 

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado 
Salvamento de voto 

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO 
Secretaria General 
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ACLARACION DE VOTO AL AUTO 022 

julio 22 de 1997 

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

Los magistrados podemos resolver sobre la nulidad de los procesos y las sentencias 
en cuyo trámite hemos tomado parte y que ello no constituye causal de impedimento ni 
de recusación. Según la Corte lo ha entendido, ya que la nulidad de una sentencia —en el 
evento de prosperar— debe ser decretada por el propio juez que la profirió —en este caso 
la Corte Constitucional—, no hay impedimento alguno que pueda configurarse en cabeza 
de un magistrado por la sola circunstancia de haber participado con su voto en la decisión 
atacada, ni tampoco por haber sido el magistrado ponente. El hecho de ser magistrado, 
o de haber sido ponente de un fallo, no implica interés particular en sostener la validez 
del mismo. 

Referencia: auto sobre recusaciones 

Santa Fe de Bogotá, D.C., veintidós (22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997). 

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

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

Mi propia óptica sobre el fondo mismo de la sentencia, respecto de la cual reitero mis 
discrepancias fundamentales, no puede sesgar la apreciación jurídica que me anima ahora a 
respaldar la decisión mayoritaria, si bien no lo hago acogiendo la totalidad de las razones que 
en el texto del auto se exponen. 
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podemos resolver sobre la nulidad de los procesos y las sentencias en cuyo trámite hemos 
tomado parte y que ello no constituye causal de impedimento ni de recusación. 

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

En efecto, dispone el inciso 2° del artículo 28 del Decreto 2067 de 1991: 

"ARTICULO 28. 

(...) 

Cuando la recusación fuere planteada respecto de todos los magistrados, el Pleno de la 
Corte decidirá sobre su pertinencia". 

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

"ARTICULO 54. QUORUM DELIBERATORIO Y DECISORIO. 

Cuando quiera que el número de los Magistrados que deban separarse del conocimiento 
de un asunto jurisdiccional por impedimento o recusación o por causal legal de 
separación del cargo, disminuya el de quienes deban decidirlo a menos de la pluralidad 
mínima prevista en el primer inciso, para completar ésta se acudirá a la designación de 
conjueces". 

Obsérvese que esta disposición supone que la recusación o el impedimento han prosperado, 
es decir, han sido acogidos por la autoridad judicial competente para hacerlo —en este caso el 
Pleno de la Corte Constitucional—, y que la disminución del número de magistrados que allí se 
contempla se produce justamente por haberse apartado ya, uno o varios, de la decisión 
correspondiente, lo cual implica que procede la elección de conjueces para la adopción de aquélla 

Tal disposición no es aplicable a la hipótesis prevista en el artículo transcrito del Decreto 
2067 de 1991 (recusación de todos los magistrados). Ni es una norma contraria a la anterior. 
Ni se trata, como algunos de mis colegas lo sostuvieron en Sala, de que esta disposición 
impida a los magistrados titulares de la Corte resolver sobre recusaciones contra todos ellos, 
según lo dispone el citado artículo 28 del Decreto 2067 de 1991, ni de que los magistrados 
recusados se deban apartar de la decisión antes de haberse resuelto acerca de si la recusación 
tiene fundamento, para entregar a conjueces la resolución sobre el asunto. 
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De haberse abierto esta posibilidad, todas las sentencias de la Corte habrían quedado 
expuestas a que quienes no las comparten o se ven afectados por ellas obtuvieran, pese a su 
carácter definitivo e inapelable, una vía para su nuevo examen por una corporación de conjueces, 
por el sólo mecanismo de pedir su nulidad y recusar a todos los integrantes titulares. 

Además, la norma del Decreto 2067 de 1991 es especial y no está enfrentada a la de la Ley 
Estatutaria, por lo cual no ha sido derogada tácitamente. Menos todavía en forma expresa. 

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

"...La Corte advierte expresamente que la fórmula "en nombre del pueblo y por mandato 
de la Constitución", contenida en el artículo 20 del Decreto 2067 de 1991, que determina 
el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte 
Constitucional (Artículo Transitorio 23 de la Constitución), no puede ser modificada 
por lo dispuesto en el artículo 55 del proyecto de ley que se examina, por ser una 
norma procesal especial para la Corte Constitucional". 

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

En esto fundo mi voto afirmativo respecto del presente auto, sin necesidad de acoger las 
otras consideraciones en 61 plasmadas. 

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO 
Magistrado 
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SALVAMENTO DE VOTO AL AUTO 022197 

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

Viola todo canon de justicia y de imparcialidad el hecho de que las mismas personas 
recusadas decidan sobre su propia recusación. En estas condiciones realmente se 
desvirtúa el sentido y la utilidad de la figura. Si la recusación y su trámite se endereza a 
imprimirle a la administración de justicia la transparencia necesaria para que sus 
decisiones merezcan acatamiento y ella sea en verdad el más formidable instrumento de 
la paz social, carece de toda sindéresis atribuir a los mismos recusados —sea algún 
magistrado o todos—, la decisión final sobre la suerte de su propia recusación. En este 
orden de ideas, se dejó de observar el artículo 54 de la Ley Estatutaria de la 
Administración de Justicia, que por su doble carácter de estutaria y de norma posterior, 
debió aplicarse en lugar del inciso final del artículo 28 del D.L 2067 de 1992. Si en 
gracia de discusión se aceptare que la recusación se refería a todos los magistrados —lo 
que no puede sostenerse en relación con el escrito de los dignatarios de la Iglesia -, 
todos han debido separarse de la decisión atinente a la recusación y, en su lugar, ser 
remplazados por conjueces. La nueva norma estatutaria, a este respecto, elimina la 
situación absurda derivada de la disposición derogada: si la recusación cobija a uno o 
a varios, los restantes magistrados deciden sobre la misma, pues los primeros "no pueden 
ser a la vez juez y parte"; pero si la recusación abarca a todos los magistrados, éstos 
deciden, como quiera que en este caso deja de importar el conflicto de interés. 

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

Con todo respeto discrepamos de la decisión de la mayoría. Las razones de nuestro 
disentimiento se sintetizan a continuación. A nuestro juicio se ha violado el debido proceso 
constitucional, exceso que una Corte Constitucional no puede cometer. 
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1. En relación con el proceso de constitucionalidad que culminó con la expedición de la 
sentencia C-239 de 1997, se elevó por parte de un ciudadano una petición de nulidad. 
Posteriormente, el mismo ciudadano y otros dignatarios de la Iglesia Católica, a propósito del 
mencionado incidente, recusaron a los honorables magistrados Antonio Barrera Carbonell y 
Carlos Gaviria Díaz. Es claro que se trata de dos peticiones que deben resolverse de manera 
separada y en momentos distintos: la definición acerca de la recusación o eventuales 
impedimentos es previa a la decisión sobre la nulidad. De ahí que hasta el presente los 
argumentos se hayan referido exclusivamente al asunto de las recusaciones. 

2. No obstante que en caso de recusación, ésta se propone "ante el resto de los magistrados" 
(D.L 2067 de 1992), y que el memorial presentado sólo concretaba la solicitud de recusación 
en cabeza de los magistrados Barrera y Gaviria, con argumentos que no compartimos se 
pretendió interpretar el escrito en el sentido de que la petición de recusación abarcaba a todos 
los magistrados y que, por tanto, la decisión sobre su pertinencia, en los términos del artículo 
28 del citado estatuto, correspondía al Pleno de la Corte, vale decir, en esta decisión sobre su 
propia recusación debían intervenir incluso los magistrados individualmente recusados. 

En la sesión de la Sala Plena del día 16 de julio de los corrientes, en la que se examinó el 
memorial de la recusación, se dirimió mediante votación la disputa existente sobre la correcta 
interpretación del escrito de la recusación. Naturalmente, los magistrados Barrera y Gaviria, 
sobre cuya recusación no cabía la menor duda, no tomaron parte en la decisión y temporalmente 
se retiraron de la Sala Plena. Por una votación de cuatro magistrados —Cifuentes, Hernández, 
Herrera y Naranjo—, contra tres —Arango, Martínez y Morón—, se impuso la tesis de que los 
únicos magistrados en relación con los cuales se había planteado la recusación y que debían, 
por lo tanto, someterse a dicho trámite eran los doctores Antonio Barrera Carbonell y Carlos 
Gaviria Díaz. 

No obstante que el magistrado Jorge Arango Mejía, quien presidid dicha sesión, estimó 
inválida la decisión con el argumento de no haber contado con la mayoría de cinco miembros, 
creemos que esta consideración carece de sustento jurídico, puesto que los asuntos relacionados 
con la recusación de un magistrado se deciden por los restantes magistrados como lo ordena 
la Ley. Justamente por dicho motivo no participaron en la decisión los dos magistrados 
recusados que no podían al mismo tiempo obrar como jueces y partes interesadas. En efecto, 
con el pretexto de decidir la interpretación que habría de dársele al escrito en el que claramente 
los dos magistrados eran objeto de una inequívoca recusación, éstos en el fondo habrían 
intervenido en la definición de su propio caso y de la pertinencia de la solicitud. Por ello 
existían motivos potísimos para que los dos magistrados se marginaran, como en efecto lo 
hicieron, con respecto a esta decisión de naturaleza interpretativa que indudablemente tenía 
repercusiones sobre la ulterior definición relativa a la pertinencia de la solicitud de recusación. 

3. Con no poca sorpresa presenciamos, contra nuestra voluntad y convicciones jurídicas y 
éticas, los hechos ocurridos en la sesión del día 22 de julio, en la que con la intervención de los 
magistrados Barrera y Gaviria, volvió a someterse a votación el alcance del escrito de recusación 
y su pertinencia, al que previamente se acumuló otro en el que refiriéndose al primero se 
planteaba una recusación general, lo cual en el sentir del Presidente y de otros presentes tenía 
la virtud de superar todas las dudas sobre el alcance universal de las recusaciones. Como 
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quiera que a nuestro juicio el punto sobre el alcance de las recusaciones ya se había definido 
en la sesión anterior, sin la participación de los magistrados Barrera y Gaviria —como era lo 
propio y lo que conviene a la rectitud e imparcialidad en la administración de justicia—, nos 
opusimos al procedimiento que pretendía seguirse. A este respecto, es ilustrativa la constancia 
en la que fijamos nuestra posición y que solicitamos se incorporara en el acta de la sesión: 

"CONSTANCIA 

Los suscritos magistrados dejamos constancia de que nos abstenemos de participar en 
la votación que se pretende realizar en la Sala Plena de la fecha, sobre si la recusación 
presentada por Monseñor Alberto Giraldo Jaramillo, Presidente de la Conferencia 
Episcopal Colombiana, en asocio de otros prelados, va dirigida exclusivamente a los 
honorables magistrados Antonio Barrera Carboneli y Carlos Gaviria Díaz, o si, como 
han interpretado algunos, se entiende contra la totalidad de los miembros de esta 
Corporación, por cuanto dicha votación ya se verificó en la sesión del día miércoles 16 
de los corrientes, habiendo sido decidido, por una votación mayoritaria de cuatro (4) 
contra tres (3), que la recusación va dirigida exclusivamente contra los magistrados 
Barrera y Gaviria. Por lo demás, habiendo sido, a nuestro turno, recusados por el 
ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés, mediante memorial presentado en el día de 
ayer, consideramos nuestro deber legal abstenemos de pronunciamos sobre nuestra 
propia recusación. 

(Fdo.) EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 

(Fdo.) HERNANDO HERRERA VERGARA 

(Fdo.) VLADIMIRO NARANJO MESA" 

4. La decisión de la Corte, en nuestro concepto, se caracterizó por el notorio afán de declarar 
la impertinencia de las recusaciones. De ahí que se simplifique el significado de los hechos que 
las sustentan. Si el objeto del incidente de nulidad propuesto gira, como es evidente, en torno a la 
conformidad o inconformidad del texto de la sentencia, con lo que decidió efectivamente la Corte 
en la sesión de la Sala Plena del día 20 de mayo de 1997, es claro que los pronunciamientos 
públicos efectuados por fuera de dicho trámite en el sentido de que su conformidad es total 
inciden de manera manifiesta sobre la suerte de la recusación o impedimento y su eventual 
aceptación. La mayoría extrañamente olvida que sobre esos dos extremos se edifica la nulidad 
que próximamente tiene que fallar. Para restarle toda plausibilidad al escrito de recusación, con 
ligereza se advierte que allí se recusa al Presidente de la Corte porque presidió la sesión y al 
magistrado doctor Gaviria porque fue ponente de la sentencia, dejando de lado toda mención 
sobre el objeto de la nulidad y las manifestaciones públicas hechas por los dos magistrados que 
anticipan su criterio sobre la conformidad de la sentencia C-239 de 1997. 

Dado que la mayoría interpretó el memorial presentado por los obispos de la Iglesia de 
una manera errada, rayana en la trivialidad, con miras a declarar su impertinencia, creemos 
necesario transcribir la petición de nulidad y la solicitud de recusación, textos íntimamente 
vinculados entre sí: la primera delimita el objeto de la litis; la segunda, pone de presente 
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pronunciamientos públicos de algunos magistrados que pueden incidir en la decisión de la 
controversia planteada. 

A. 
"Honorables Magistrados 
ANTONIO BARRERA CARBONELL 
Presidente 
JORGE ARANGO MEJIA 
CARLOS GAVIRJA DIAZ 
EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 
FABIO MORON DIAZ 
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO 
HERNANDO HERRERA VERGARA 
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO 
VLADIMIRO NARANJO MESA 
Corte Constitucional 
E. S. D. 

Ref. Incidente de nulidad dentro del proceso adelantado por la acción de inexequibilidad 
presentada contra el artículo 326 del Código Penal, que tipifica el delito de homicidio 
porpiedad. 

Honorables Magistrados: 

El suscrito ALBERTO GIRALDO JARAMILLO ciudadano colombiano, identificado 
con la cédula No. 1.328.452 de Palestina (Caldas), Arzobispo de Medellín y Presidente 
de la Conferencia Episcopal de Colombia, muy respetuosamente, presento ante la 
Honorable Corte Constitucional, el siguiente memorial solicitando se dé trámite al 
correspondiente incidente de nulidad, dentro del proceso adelantado por la acción de 
inexequibilidad presentada contra el artículo 326 del Código Penal, que tipifica el 
delito de homicidio por piedad. Actúo en ejercicio del derecho fundamental que me 
asiste de "interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley" 
(Constitución Política de Colombia, artículo 40, numeral 6°). 

1. HECHOS 

10 El martes 20 de mayo —según informaciones divulgadas por diversos medios de 
comunicación que tomaban como fuente las declaraciones dadas por el Señor 
Presidente de la Corte Constitucional al término de la correspondiente sala plena—, la 
Corte adoptó una decisión sobre la demanda de inexequibilidad presentada contra el 
artículo 326 del Código Penal. 

2° En una entrevista publicada por el diario El Tiempo en su edición del jueves 22 de 
mayo, el Señor Presidente de la Corte Constitucional, Doctor Antonio Barrera Carbonell 
—quien actúa como su vocero para informar sobre las decisiones adoptadas por la Sala 
Plena— manifestó cuanto sigue: 
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a. Que "la Corte respaldó el artículo 326 ... pero hace una advertencia: cuando en el 
hecho concurra el consentimiento del paciente terminal, no podrá derivarse 
responsabilidad por el autor porque su conducta está justifi cada". 

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

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

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

(N. B.: lo escrito en cursiva corresponde a las palabras literales transcritas por el 
mencionado diario). 

30  El Señor Magistrado Ponente del presente fallo, Doctor Carlos Gaviria Díaz, en un 
artículo de su autoría titulado El Fallo, que publicado por el diario El Tiempo en su 
edición del Domingo 25 de mayo en la página 8', presentó, entre otras, las siguientes 
consideraciones: 

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

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

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

4° El Tiempo es su edición del 4 de junio, al informar acerca de los motivos que llevaron 
al Señor Vicepresidente de la Corte Constitucional, Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz, 
a presentar renuncia a tal dignidad, presentó la siguiente información: 

a. Que la parte correspondiente de la sesión del 20 de mayo sobre la exequibilidad del 
artículo 326 del Código Penal, se inició con una intervención del Magistrado Ponente 
quien recordó el criterio que había expuesto en la sesión del 15 de mayo, contenido en 
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el proyecto de fallo: "sin ir a la cárcel, un médico podía colaborar en la muerte de un 
paciente con intensos sufrimientos". 

b. Que el Magistrado Eduardo Cifuentes en su exposición "indicó que la ponencia 
debería ser modificada para consignar tres puntos: elfallo sólo podría aplicarse 
en casos de enfermos terminales y cuando los pacientes estuviesen plenamente 
informados sobre su condición de salud y posibilidades mínimas de vida ". Agregó, 
además, que "la Corte en su fallo sólo podría llegar a sostener que si bien el 
Estado tiene el deber de proteger la vida, no puede llegar al punto de enviar a la 
cárcel al médico que acude a la medicina paliativa para aliviar el dolor de un 
enfermo terminal. Lo que ocurre, explicó, es que es posible que el suministro de 
medicamentos paliativos a los pacientes terminales, por su debilidad, pueda 
terminar por minar sus defensas y abreviar su existencia. Eso es diferente a 
autorizar la muerte, aclaró". Esta información no fue rectificada, sino reafirmada 
por El Tiempo en su edición del 5 de junio. 

e. Que "ninguno de los magistrados controvirtió a Cifuentes". 

d. Que "después intervinieron, en su orden, los magistrados Alejandro Martínez 
Caballero, Fabio Morón Díaz y Antonio Barrera. Barrera indicó que las posiciones de 
Gaviria y Cifuentes eran conciliables". 

e. Que "eljueves pasado —29 de mayo— sin embargo, los seis magistrados que apoyaron 
elfallo (Barrera, A rango, Martínez, Cifuentes, Gaviria y Morón) realizaron una reunión 
informal afin de verificar los términos de la sentencia. En el despacho de Barrera, en 
la oficina de Presidencia, los seis juristas analizaron el texto final, allí Cfuentes advirtió 
que elfallo no recogía la integridad de su pensamiento". 

5° El diario El Tiempo en su edición del jueves 5 de junio, en la página 13A, informó 
que "basados en una certificación de la Secretaría General de la Corte que advierte 
que el texto del fallo no recoge fielmente lo aprobado en el debate, cuatro magistrados 
pidieron citar a una sesión extraordinaria". 

En ese mismo artículo, el Redactor de EL TIEMPO informó que "en esencia, el 
punto de debate radica en el modo como quedó redactada la parte final (resolutiva) 
de la providencia, aprobada el pasado 20 de mayo por seis votos a tres y que aún 
no ha sido notificada. Hay dos versiones. Una la consignada en el texto: un 
paciente terminal con intensos sufrimientos puede dar su autorización para que 
un médico, en la práctica ponga fin a su vida. La otra, es la de Cifuentes: un 
paciente terminal podrá dar su consentimiento para acudir a la medicina paliativa 
afin de poner a sus intensos sufrimientos. No obstante en su concepto, es posible 
que el suministro de medicamentos paliativos a un enfermo terminal pueda, de 
modo indirecto, abreviar su existencia por minar sus defensas. Eso es diferente a 
dar un consentimiento para la muerte, estima". 
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6° De igual manera, El Espectador en su edición del 6 de junio de 1997, página 6A, 
informó que el Magistrado Eduardo "Cifuentes sostuvo que durante el desarrollo de la 
Sala Plena él presentó una sustitutiva frente a la ponencia de Carlos Gaviria, la cual 
no fue cuestionada por sus compañeros, que después procedieron a votar un texto que 
para él no es él adecuado". 

De los hechos informados por los medios de comunicación, es posible llegar por lo 
menos a las siguientes conclusiones: 

1' Es evidente que existen profundas discrepancias acerca de lo realmente aprobado 
por la Honorable Corte Constitucional en su sala plena del 20 de mayo del presente 
año, cuando abocó el estudio sobre la exequibilidad del artículo 326 del Código Penal. 

2' Es evidente que los magistrados que se han referido a lo decidido en la sesión del 
20 de mayo, han presentado informaciones contradictorias entre sí: el señor Presidente 
de la Corte Constitucional se ha referido a la despenalización de la distanasia: el 
Señor Ponente a la despenalización de la eutanasia y el Señor Vicepresidente de la 
Corte a la despenalización de la ortotanasia. 

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

4' Es evidente que si se llegó a esta confusa situación en servidores públicos que obran 
de buena fe, se debe a que no existió claridad sobre lo que estaba siendo sometido a 
votación de los Señores Magistrados, en la Sala Plena del 20 de mayo. 

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 

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

A. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN INCIDENTES DE 
NULIDAD 

Según dispone el artículo 243 de la Constitución Política, "los fallos que la Corte dicte 
en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional"; 
por ello, dispone el Decreto 2067 de 1991 que "contra las sentencias de la Corte 
Constitucional no procede recurso alguno" (artículo 49, inciso primero). 

Para garantizar el debido proceso, sin embargo, el mismo Decreto establece que "la 
nulidad de los procesos ante la Corte Constitucional sólo podrá ser alegada antes de 
proferido el fallo". 
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Ahora bien, es dable preguntarse si el fallo sobre la exequibilidad del artículo 326 del 
Código Penal ya ha sido proferido. Al respecto no existe en el ordenamiento jurídico 
una norma que expresamente determine cuando se encuentra proferido el fallo y, por 
ello, caben por lo menos, las siguientes posibilidades: 

1 El fallo se entiende proferido cuando la sentencia se encuentra debidamente 
ejecutoriada; por ello, lo que hace tránsito a cosa juzgada es la sentencia notificada, y 
no lo meramente votado. Tal interpretación se funda en el hecho de que proferir un 
fallo es una acto complejo, integrado por varios momentos que abarcan el debate, la 
votación, la redacción y suscripción de la sentencia, con sus correspondientes 
aclaraciones y salvamentos de voto, lo mismo que su notificación. Este es el sentido 
del artículo 16 del Decreto 2067 de 1991, que a la letra dice: 

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

La Sentencia se notificará por edicto con los considerandos y las aclaraciones y los 
salvamentos de voto correspondientes debidamente suscritos por los magistrados y el 
secretario de la Corte, dentro de los seis días siguientes a la decisión... 

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

2S  El fallo se entiende proferido cuando la Sala Plena adopta una decisión, las actuaciones 
procesales posteriores serían meros actos de cumplimiento. 

Si se adopta la primera interpretación, de conformidad con el artículo 49 del Decreto 
2067 de 1991, la nulidad de un proceso de constitucionalidad podría ser alegada hasta 
tanto no quede notificada la sentencia, evento con el cual concluye el acto de proferir 
un fallo. Para el caso concreto, si existió una violación al debido proceso en la votación 
de la sesión del 20 de mayo, ella es algeable porque no ha sido proferido el fallo en su 
integridad. 

Si se adopta la segunda interpretación, la nulidad del proceso no sería alegable, 
pero ello no descarta la posibilidad de alegar la nulidad de la sentencia y declararla 
como tal. En efecto, la Corte Constitucional expresamente se ha referido a este 
supuesto: "Pero se pregunta: ante el texto expreso del artículo 40 del Decreto 
2067 de 1991... ¿es admisible alegarla nulidad de la sentencia después de dictada 
ésta basándose en hecho o motivos ocurridos en la misma sentencia? La respuesta 
no requiere complicadas lucubraciones. El mismo inciso del artículo 49 citado 
continúa diciendo: "Sólo las irregularidades que impliquen violación al debido 
proceso podrán servir de base para que el pleno de la Corte anule el proceso" 
(Sala Plena, Auto 008 del 26 de julio de 1993. Magistrado Ponente: Jorge Arango 
Mejía). 
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De lo anterior, la Corte Constitucional llegó, entre otras, a la siguiente conclusión: 

"b) Como la violación del procedimiento, es decir, del debido proceso, sólo se presentó 
en la sentencia, al dictar ésta, la nulidad comprende solamente la misma sentencia. } 
por lo mismo, únicamente podía ser alegada con posterioridad a ésta... Nadie podría 
sostener lógicamente que la nulidad de la sentencia por hechos ocurridos en ésta, 
pudiera alegarse antes de dictarla ". 

La misma conclusión puede ser defendida respecto del caso concreto. En efecto, si la 
violación del procedimiento, es decir, del debido proceso, sólo se presentó en el acto 
de decidir, en la votación, la nulidad comprende solamente el mismo acto decisorio. Y 
por lo mismo, únicamente podía ser alegada con posterioridad a éste. Nadie podría 
sostener lógicamente que la nulidad del acto de decisión por hechos ocurridos en éste, 
pudiera alegarse antes de realizarlo. 

B. DEBIDO PROCESO EN LOS JUICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD 

El artículo 241 de la Carta Política le encomienda a la Corte Constitucional la valiosa 
función de velar por "la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución". La 
integridad de la Constitución le imprime un carácter específico al control de 
constitucionalidad: debe ser integral. 

La guarda de la integridad de la Constitución tiene, según lo desarrollado en el artículo 
241, múltiples facetas. Guarda es custodiar, tener cuidado, preservar del daño, prevenir, 
tutelar, amparar, guiar. Es una labor de prudencia jurídica, un juicio en el que se 
determina el ius, el derecho. El resultado de esta actividad es jurisprudencia y sus 
fallos hacen tránsito a cosa juzgada constitucional (artículo 243). 

Guardar es también observar, cumplir y acatar. Es por ello que la autoridad a la que se 
le confía esta valiosa misión debe ser la más observante y acatante de todas las 
autoridades. Esto lo expresó el Constituyente: si bien los servidores públicos ejercen 
sus funciones en las formas previstas por la Constitución (artículo 123), la Corte 
Constitucional lo debe hacer "en los estrictos y precisos términos" del artículo 241. 

Este principio es predicable, expresamente, de la garantía constitucional del debido 
proceso. Aunque "el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales 
y administrativas", la Corte Constitucional, por ser la guardiana de la Constitución, 
está obligada a ser la autoridad que más lo observe y acate. 

Según dispone el artículo 14 del Decreto 2067 de 1991, "las decisiones sobre la parte 
resolutiva de la sentencia deberán ser adoptadas por la mayoría de los miembros de la 
Corte Constitucional...". Sin embargo, para el caso presente, cabe preguntarse ¿cómo 
podría adoptarse una determinada decisión si no existe claridad sobre lo que está siendo 
sometido a votación? ¿No constituiría una gravísima violación al debido proceso, la 
disconformidad entre lo consignado en una sentencia y lo aprobado en la sesión de 
fallo? ¿No existiría un desconocimiento del debido proceso, y por tanto una violación 
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de la integridad de la Constitución, cuando los magistrados que han votado 
afirmativamente un proyecto de fallo, no tienen claridad sobre lo decidido y, por tanto, 
lo que respaldaron? 

III. PETICIONES 

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

Primero: si se acoge la interpretación de que el fallo se entiende proferido cuando la 
sentencia se encuentra debidamente ejecutoriada, declarar la nulidad procesal de lo actuado 
desde la sesión de fallo del 20 de mayo de 1997, en lo relativo a la demanda de exequibilidad 
del artículo 326 del Código Penal, incluida la votación. 

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

Tercero: adoptar, en consecuencia, las decisiones que procedan sobre la integración de la 
Sala Plena que deberá proferir un fallo carente de vicio alguno, en el proceso de exequibilidad 
sobre el artículo 326 del Código Penal. 

De los Honorables Magistrados de la Corte Constitucional se suscribe, 

Atentamente, 

(Fdo.) +Alberto Giraldo Jaramillo 
Arzobispo de Medellín 
Presidente de la Conferencia Episcopal 
C.C. No. 1.328.452 de Palestina (Caldas)" 

"Honorables Magistrados 
ANTONIO BARRERA CARBONELL 
Presidente 
CARLOS GAVIRIA DIAZ 
Magistrado sustanciador 
JORGE ARANGO MEJIA 
EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ 
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO 
HERNANDO HERRERA VERGARA 
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO 
FABIO MORON DIAZ 
VLADIMIRO NARANJO MESA 
Corte Constitucional 
E.S.D. 
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Ref: Incidente de nulidad dentro del proceso D- 1490. 

Honorables Magistrados: 

Los suscritos ILVA MYRIAM HOYOS CASTAÑEDA y ANDRES BERNARDO 
ARANGO MARTINEZ —quienes hemos solicitado, en memorial presentado el pasado 
dieciséis de junio, se nos reconozca la calidad de coadyuvantes en el incidente de la 
referencia— muy respetuosamente presentamos ante la Honorable Corte Constitucional, 
el siguiente escrito relativo a la fundamentación de la nulidad alegada dentro del proceso 
D-1490 y a los elementos probatorios pertinentes. 

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

Como tuvimos ocasión de expresarlo detenidamente en escrito precedente, la única 
causal de nulidad tipificada legalmente para los procesos ante la Corte Constitucional, 
consiste en "las irregularidades que impliquen violación del debido proceso" (artículo 
49, inciso segundo, Decreto 2067 de 1991). La norma procesal que rige las actuaciones 
ante la Corte. no establece todos los supuestos fácticos de irregularidad, pero —como 
se dijo en una sentencia de exequibilidad, con ponencia del magistrado Fabio Morón 
Dfaz, frente a una causal parecida, aunque más estricta— este tipo de causal de nulidad 
"se dirige contra el rígido formalismo imperante dentro del sistema —procesal penal—
anteriormente vigente, y es obvio que no se refiera a irregularidades intranscendentales 
que no comprometen la estructura y las bases fundamentales del proceso. En efecto, 
es función del juez determinar en cada caso qué actos afectan la estructura fundamental 
del debido proceso, porque, como lo ha señalado la doctrina, resultaba verdaderamente 
imposible y además antitécnico, desde el punto de vista legislativo, que el Código 
hubiese enunciado exhaustivamente cada uno de los vicios trascendentales en la 
relación jurídica procesal. Eljuez para ello deberá aplicar los principios generales de 
las nulidades, con lo que se elude caer en advertidos y superados formalismos. De 
modo, pues, que si se interpreta razonablemente, el juez puede aplicar con precisión y 
certeza necesarias la causal, para preservar garantías de fundada consagración 
constitucional"'. 

Por nuestra parte, hemos puesto en consideración de la Honorable Corte Constitucional 
actos —o mejor dicho irregularidades— que comprometieron la estructura y las bases 
del proceso de constitucionalidad en el presente caso. En las páginas siguientes, con 
todo, se ponen en evidencia tres capítulos —los dos últimos parcialmente excluyentes 
entre sí— integrantes del derecho y garantía constitucional del debido proceso para los 

Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 2 de junio de 1988. Consideraciones sobre 
el numeral 2º del artículo 305 del Código de Procedimiento Penal que establece como causal de nulidad 
procesal: "La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido procescf norma 
paredda, aunque más estricta, a la causal tipificada en el artículo 49 del Decreto 2067 de 1991, la cual 
literalmente establece: "Sólo las irregularidades que impliquen violación del debido proceso podrán servir de 
base pare que el Pleno de la Corte anule el proceso'. 
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