EDUARDO CIFUENTES MUNOZ



REPUBLICA DE COLOMBIA

GACETA
DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

1997

MAYO

TOMO 5

ORGANO OFICIAL DE DIVULGACION
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Contiene todas las providencias proferidas en asuntos
de constitucionalidad y tutela por la Corte Constitucional



CORTE CONSTITUCIONAL
1997

MAGISTRADOS

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Presidente

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Vicepresidente

JORGE ARANGO MEJIA
Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ
Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Magistrado

HERNANDO HERRERA VERGARA
Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ
Magistrado

VLADIMIRO NARANIO MESA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Relator



SUMARIO

MAYO 1997

AUTOS

Auto 010 de mayo 13 de 1997 .....c.civrvmiiiinne it sasnene 13
Auto 011 de mayo 14 de 1997 ...t eessons 20
Auto 012 de mayo 21 de 1997 .........cceciniinicie i essasseserens 26
SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Sentencia No. C-226 de mayo 5 de 1997 ........ccvmvemiinrininmnninessnioseresnssossaosinns 35
Sentencia No. C-232 de mayo 15 de 1997 .......ccvvreennminrcnncrcnniennencserisnens 59
Sentencia No. C-233 de mayo 15 de 1997 .........cenmriinininvcnseninssinnsinessesnenns 86
Sentencia No. C-236 de mayo 20 de 1997 ..........cccovcmrrinrenrncicncsnssiennsssissssssenes 104
Sentencia No. C-237 de mayo 20 de 1997 ........cocvrrvermerrmniricnsesenniscsnscssensseannes 112
Sentencia No. C-238 de mayo 20 de 1997 .......cooueervcvismnnnecnsseesenesnsnssesnsnns 122
Sentencia No. C-239 de mayo 20 de 1997 ......ccoecrverinmmrvcsenimniscionisesimssssseseneas 144
Sentencia No. C-240 de mayo 20 de 1997 .........cueimierenisunenernsesisnsmnessesesene 302
Sentencia No. C-241 de mayo 20 de 1997 .........occomeiennmvrrnensensisesenerssanscsnnens 308
Sentencia No. C-242 de mayo 20 de 1997 .......cocvevinrisinnccccsnssesessnissossenes 322
Sentencia No. C-243 de mayo 20 de 1997 ........cvvnnerninmnisncnnesisscscesasanees 341
Sentencia No. C-252 de mayo 28 de 1997...........cvmiimisensnnsvcnnscniicnicvessnsineas 351
Sentencia No. C-253 de mayo 28-de 1997 .......cccovmrerenrmreenmierersveemseesisesessesenssons 373
Sentencia No. C-254 de mayo 28 de 1997 ........cccccvrvcnmnrinsisisnsinenssorsnsisssecsns 3n
Sentencia No. C-255 de mayo 28 de 1997...... reeetetseteaetarses et sas st e resas e sasesnaes 384




Sentencia No. C-256 de mayo 28 de 1997 .........covivrvecisninnsinniniicsesssesasenns 400

SENTENCIAS SOBRE TRATADOS INTERNACIONALES

Sentencia No. C-231 de mayo 15 de 1997 ........criiivinninissinisisvisnsennnnennnnn 425
Sentencia No. C-251 de mayo 28 de 1997 ........ccverivrnnnnenncnenininnnireisosmsnsnssneens 461
SENTENCIAS DE TUTELA

Sentencia No. T-223 de mayo § de 1997 .......ccivrnrisnninnninncrsnisesesssennannns 501
Sentencia No. T-224 de mayo 5 de 1997 ........cccvinsninnnennunnnassonns 507
Sentencia No. T-225 de mayo 5§ de 1997 ... isnsrssssesssenns 511
Sentencia No. T-227 de mayo § de 1997 .......covviirinminnrinnnninircnnninssnenicnnnnnns 521
Sentencia No. T-228 de mayo 13 de 1997 ..........cviimnnnnnnininssneinrsinennes 544
Sentencia No. T-229 de mayo 14 de 1997 .........ccnivnicnmnmsiinnsnsninnenonesesnns 552
Sentencia No. T-230 de mayo 14 de 1997 .........cccuivcirnrnnrrisnnsnesesneseenes 556
Sentencia No. T-234 de mayo 15 de 1997 .........cviivvinnirnnininsnncnsn, 576
Sentencia No. T-235 de mayo 19 de 1997 ......cooeveiiicvnnennneneiniscieevrnensieseenens 581
Sentencia No. T-244 de mayo 20 de 1997 .......cccorrvnrrncssssrennnssonsiscisnsnens 591
Sentencia No. T-245 de mayo 21 de 1997 .........ccccrvemiirmecmnririsiseennnnesessssssssnss 595
Sentencia No. T-246 de mayo 27 de 1997 .........covrvvrrmicnsisssinsesssesesesesesenes 608
Sentencia No. T-247 de mayo 27 de 1997 ........ccvvurrvirirecscnerisnernsmensesesnsissns 617
Sentencia No. T-248 de mayo 27 de 1997 ........c.cvevvrvernsrensisssensesissenssssnsnssssnsens 642
Sentencia No. T-249 de mayo 27 de 1997 .......cccnvmivennnnimiensnsessnsesssssesnsosessssons 649
Sentencia No. T-250 de mayo 27 de 1997 .........c.ceverrmerncereensensessennonsnensssssaseens 654
Sentencia No. T-258 de mayo 28 de 1997 .........c.ccoceererrrermnmunssenerusnsesseresersersssseans 659
Sentencia No. T-259 de mayo 28 de 1997 .........ooeeiivivvinereesinsiinncensesoncsessssassens 666
Sentencia No. T-260 de mayo 28 de 1997 ........covcerrrnmerirreccrcnercrmnnnennessseseseennens 671
Sentencia No. T-261 de mayo 28 de 1997 ..........ccvcvveremmecnismsesnssncnnnsnssessnnns 676
Sentencia No. T-262 de mayo 28 de 1997 ........cccvvvevmrvrcnennnrerninrernensressssssesesenes 680
Sentencia No. T-263 de mayo 28 de 1997 ...........ccceveivmerrnsverenivesisnisrennesesesenens 690
Sentencia No. T-264 de mayo 28 de 1997 ......c.cceevvvenvrvernrernnrsiccrernmnresssnrenssessens 697
Sentencia No. T-265 de mayo 29 de 1997 ..........ccemvrernrrrversecerenressresessasssensesens 705



Sentencia No. T-266 de mayo 29 de 1997 .......ccooeiiieerriienrererinessecenerenseeesonns 713

Sentencia No. T-267 de mayo 29 de 1997 ......c.cviiviiiccennicicsncingensenisenenin 721
Sentencia No. T-268 de mayo 29 de 1997 .......ccuerieerrernrienieieeneereeesesessessonsns 725
Sentencia No. T-269 de mayo 29 de 1997 ........cocveceinnnneccnierecenntneseescnennes 730
Sentencia No. T-270 de mayo 29 de 1997 ...t 742
Sentencia No. T-271 de mayo 29 de 1997 ..o, 755
Sentencia No. T-272 de mayo 30 de 1997 .....cccooeinrevrcnnneieeenie e, 760
Sentencia No. T-273 de mayo 30 de 1997 ........oovviirneeninnrenenieseeseeseenesieeeene 767
Sentencia No. T-274 de mayo 30 de 1997 .......eeinnciinscicniscscenininns 774
Sentencia No. T-275 de mayo 30 de 1997 .....c.occmmmiinieeiiceniiecrineerenaneeeennennen 780

SENTENCIA DE TUTELA DE SALA PLENA
Sentencia No. SU-257 de mayo 28 de 1997 ..., 789



AUTOS 1997
MAYO



AUTO No. 010
mayo 13 de 1997

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION DE TUTELA-
Iniciacién de la accién y fallo

Referencia: expediente T-117188
Accionante: Jayco Ltda.
Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

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

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la acci6n de tutela consagrada en el articulo 86 de 1a Constitucién Politica
y por intermedio de apoderado, la sociedad comercial JAYCO LTDA. solicit6 la proteccién
de su derecho constitucional fundamental al debido proceso, cuya violacién atribuye al
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd D.C., contenida en una actuacién
llevada a cabo por la Sala Civil de Decisién 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 Bogotd, dentro del proceso ordinario de la sociedad
JULIAN ALHACH y CIA. S. en C. —actualmente JAYCO LTDA., aqu{ accionante— contra la
sociedad LUIS EDUARDO CAICEDO y CIA. S. en C,, dict6 sentencia de primera instancia
el dia 28 de enero de 1987, declarando la nulidad de una promesa de compraventa celebrada
entre las partes y, consecuencialmente, ordendndoles 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. Eljuzgado del conocimicnto, mediante auto del 24 de febrero de 1988, dio trdmite a la
solicitud elevada por la demandada, pero rechazé de plano la que le hiciera la parte actora, a
través de provefdo fechado el dia tres de marzo de 1988, en vista de considerarla extemporénea.
Sin embargo, esta tltima decisién fue revocada por el juez al decidir un recurso de reposicién
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 peticién. Negada esta apelaci6n y concedido el recurso d queja
interpuesto por la parte demandada, nuevamente el asunto subi6 al Tribunal Superior de Santafé
de Bogotd, que encontré bien negada la apelaci6n y asf lo decret6 en auto del 24 de septiembre
de 1988.

4. Cumplidos todos los tramites y practicadas las pruebas pertinentes, el Juzgado 22
Civil del Circuito de Santafé de Bogotd D.C., mediante auto del 31 de marzo de 1993,
clausuré el incidente propuesto por la parte demandada y decidié fijar ciertas cantidades
de dinero por concepto de reajuste monetario, actualizacién 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 cerr6 el incidente iniciado por la sociedad demandante, declarando fundada la
objecién por error grave que ella propuso en contra del dictamen pericial practicado ala
sazén y condenando ala parte demandada al pago de determinadas cantidades de dinero
por concepto de frutos y actualizacién de los mismos, que habian 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 reposicién y apelacién
que, negados los primeros y concedidos los segundos por parte del a quo, permitieron al
Tribunal Superior de Santafé de Bogot4 conocer una vez ms del asunto, sobre €l cual resolvi6,
en providencia dictada el quince de diciembre de 1995, lo siguiente:

“PRIMERO. Confirmase en su integridad el proveido que en este asunto dictase el
Juzgado Veintid6s Civil del Circuito de esta ciudad, el dia treinta y uno de marzo de
mil novecientos noventa y tres (F1 14 Cdno. 6), por el cual se decidi6 el incidente de
regulacién de perjuicios presentado por la parte demandada.

“SEGUNDO. Condénase en las costas del recurso al demandante. T4sense.

“TERCERO.- Revécase en su integridad el proveido que en este asunto dictase el
Juzgado Veintidés Civil del Circuito de esta ciudad, proferido también el treinta y uno
de marzo de mil novecientos noventa y tres, por el cual se finiquit6 el incidente de
regulacién presentado por la parte demandante.

“CUARTO. En consecuencia, por haber operado frente al incidente de regulacién 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 sefialado
en la parte motiva de esta providencia”.

6. El apoderado de la parte demandante entendi6 nula la anterior decisi6n y su declaracién
pidi6 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 peticién de oportunidad, de conformidad con el articulo 43 del Decreto 2651 de
1991, toda vez que 1a nulidad se habfa impetrado desde el 8 de febrero de 1996 y, pasados casi
cuatro meses, aiin no se habfa resuelto. Posteriormente y atendiendo .a la tltima decisi6n
tomada por el Magistrado Sustanciador, el apoderado de la sociedad actora recurri6 en stiplica
ante la Sala de Decisi6n, que mantuvo inc6lume, por auto del cinco de septiembre de 1996, la
negativa a la nulidad propuesta.

PRETENSIONES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION.

El apoderado de 1a 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 Santafé de Bogotéd 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 liquidacién 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 apelacién
interpuesta contra el auto de fecha 31 de marzo de 1993, “dnicamente en lo que
corresponde a su competencia”.

Como fundamento de tales solicitudes, manifiesta la sociedad accionante que la autoridad
demandada “viold en forma flagrante, ostensible y grosera” su derecho constitucional
fundamental al debido proceso, pues para la decisién tomada en el auto del 15 de diciembre
de 1995, tildado de via de hecho judicial y cuya revocatoria parcial solicita JAYCO LTDA.,
el Tribunal no tenfa 1a m4s minima competencia funcional, a juicio del apoderado, en vista
de que las providencias objeto de los recursos de apelaci6n interpuestos por las partes en el
proceso, respectivamente, no se referfan a la caducidad de la oportunidad para presentar la
liquidaci6n e iniciar el incidente de concrecién de la condena impuesta en abstracto, sino que
declaraban fundada una objecién en contra del dictamen pericial y decidian sobre €l monto
de los frutos y perjuicios en favor de la sociedad demandante, la primera, y aceptaban la
liquidacién presentada por la parte demandada, 1a segunda, siendo el ad quem competente
solamente para referirse “a los autos apelados y no a asuntos que no estaban contemplados
en ellos”.

Ademis, afirma el apoderado de la sociedad demandante, el Tribunal accionado ya se
habfa pronunciado sobre la extemporaneidad de la presentaci6n de la liquidaci6n, pues cuando
fue apelado el auto que revocé el rechazo de plano de la misma, resolvi6, al igual que el
juzgado de primera instancia, que el recurso contra tal decisi6n 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, continda la peticionaria, no es vélido el argumento esgrimido por
el Tribunal para arrogarse la competencia de revocar una decisién tomada siete afios atrds
dentro del proceso, que por lo tanto ya se encontraba ejecutoriada, en el sentido de que la sola
mencién de la extemporaneidad hecha dentro del recurso de apelaci6n, haga competente al ad
quem para pronunciarse sobre ella, pues ello serfa como permitir “a una de las partes la
potestad de expandir a su antojo la competencia del superior mucho mds alld del dmbito que
determina la ley procesal”.

Argumenta que con la actuacién impugnada el Tribunal demandado viol6 los articulos
350 y 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que, si en la resolucion de los
recursos de apelacion interpuestos observé alguna irregularidad, debi6 seguir el
procedimiento a que se refiere el articulo 145 del mismo estatuto, es decir declarar su
nulidad, pero, contra todo principio y norma procedimental, “se autorevistié (sic) de
competencia para decidir sobre la legalidad de tales actuaciones” y declar6 precluido
el término para presentar la liquidaci6n.

Sostiene el profesional del derecho que la competencia del superior para resolver un
recurso de apelacion es més restringida sobre autos que en tratdndose de sentencias, ya que
en la apelacién 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”, limitacién que se extiende, a la vez, al contenido de la apelacién
propuesta por el recurrente.

Finalmente, considera como una enorme contradiccién la celosa defensa del rigor de
los términos judiciales y la aplicacién que de ellos hace la Sala accionada, cuando censura
la actuacién extemporénea de una de las partes y “paladinamente afirma que para ella
no ha precluido la oportunidad para examinar lo que ya encuentra ejecutoriado”,
sefialando, por tiltimo, que la presente acci6n 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 via de hechoy no exista un mecanismo
judicial idéneo y eficaz para amparar el 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 Bogotd D.C. —Sala Civil-, decidié negar la solicitud de tutela elevada mediante
apoderado por la sociedad JAYCO LTDA., teniendo en cuenta que, en términos generales, la
acci6n de tutela no procede contra providencias judiciales, sino solamente cuando éstas
constituyan vias de hecho, segin lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-453
de 1992,

Argumenta el a quo que, en el presente caso, la decisién tomada por 1a misma Corporacién
como juez civil del proceso ordinario atrés 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 interpretacién razonable de los articulos 121 y
308 del antiguo Cé6digo de Procedimiento Civil, los articulos 59 a 62 del Cédigo de Régimen
Politico y Municipal, y “varias citas jurisprudenciales de la Honorable Corte Suprema de
Justicia”, razones por las cuales no puede ser objeto de discusién por esta via excepcional.

De otro lado, sostiene el Tribunal que la accién 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, continua, 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 “seria como desconocer los conceptos de autonomia e
independencia que caracterizan a la administracidn de justicia (articulos 228 y 229 de la
Constitucion Politica)”.

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

LA IMPUGNACION.

Dentro del término establecido en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, el
apoderado de la sociedad accionante impugné la decision anteriormente resefiada,
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 sub jidice. Sostiene que la decision cuya revocatoria
parcial se solicita, no obstante sus profusos argumentos, constituye una auténtica via de
hecho, pues el desconocimiento “de bulto y grosero” que de su competencia hace un
Magistrado de Tribunal, ninguna otra calificacién puede recibir y, finalmente, ve claroy
evidente que los argumentos de la sentencia de tutela no guardan relacion alguna con los
motivos invocados por la accionante.

LA SEGUNDA INSTANCIA.

En fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion 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 Corporacién todos y cada uno de los argumentos esgrimidos por el a
quo en su sentencia, enderezados a fundamentar la improcedencia de la presente accion de
tutela, en tanto que busca constituirse como un mecanismo alternativo y paralelo alos recursos
legales ordinarios que la sociedad accionante ya agotd, y que el auto del 15 de diciembre de
1995, por medio del cual se rechazé de plano la solicitud de apertura del incidente de regulacién
de frutos y perjuicios, “no representa una agresién brutal al ordenamiento y no estd desprovista
por completo de justificacion juridica”.
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III. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.
Primera. La competencia

La Sala Octava de Revisi6n de la Corte Constitucional, de conformidad con el articulo 86
de 1a Constitucién Politica y los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente
para revisar los fallos de tutela resefiados, en vista de la selecci6n efectuada por la Sala
correspondiente y el reparto hecho al Magistrado Sustanciador por parte del Presidente de la
Corporacién.

Segunda. La materia

Segiin la jurisprudencia sentada por esta Corporacién’, las actuaciones dentro de los
trémites de tutela deben ser conocidas no solamente por las partes, sino por todo aquel
que demuestre un interés legitimo dentro del proceso o vea afectado algdn derecho con
ocasién del mismo, cuya falta de notificacién debe conducir al juez, necesariamente, a
la declaracién de nulidad de la actuacién 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 participacién de todos en las decisiones
que los afectan® y el derecho de defensa que, al formar parte de las garantias que supone
el debido proceso, es como €] fundamental®.

Observa la Sala que el Tribunal Superior de Bogot4 no notificé lainiciacién de la presente
acci6n de tutela a la sociedad comercial LUIS EDUARDO CAICEDO y CIA. S.en C.,nila
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, si deriva un interés legitimo 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, podia 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 €.

El procedimiento a seguir, entonces, al comprobarse la causal de nulidad anotada, es
declararla de conformidad con las prescripciones del articulo 140 del Cédigo de
Procedimiento Civil, advirtiendo que es una nulidad insaneable, ya que la falta de
notificacién de la iniciacién de la accién de tutela y del fallo proferido por el a quo,
constituye, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional®, pretermisién
fntegra de la respectiva instancia.

Cfr. Corte Constitucional, autos del 7 de febrero, 8 y 16 de agosto de 1996.

Constitucion Politica, articulo 2.

Ibidem, articulo 29.

Ctr. Corte Constitucional, auto del 16 de agosto de 1996, M.P. Dr. Jorge Arango Mejia, en concordancia
con el del 7 de tebrero del mismo afio. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

S WN -
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En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisi6én de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Nacional,

RESUELVE

Primero. declarar la NULIDAD ABSOLUTA de todas las actuaciones surtidas dentro de
la presente accién de tutela, a partir del auto que permiti6 su iniciacién, inclusive.

Segundo. ORDENAR que por la Secretaria General de 1a Corte Constitucional, se devuelva
el expediente al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4 —Sala de Decisi6n Civil-,
para que rehaga la totalidad del procedimiento, de conformidad con la presente providencia.

Tercero: Agotado en su totalidad el anterior trdmite, enviese nuevamente a la Corte
Constitucional para su eventual revisién.

Cépiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
FABIO MORON DIAZ, Magistrado Ponente
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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AUTO No. 011
mayo 14 de 1997

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

La notificacion de las decisiones judiciales es una de las manifestaciones mds 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 actuacion u omision,
aporten pruebas o controviertan las existentes. Asi, el acto propio de la notificacion a las partes
o intervinientes dentro de la accion de tutela, no puede entenderse como un simple trdmite formal,
pues tiene fundamento en el debido proceso -derecho de cardcter sustancial-, debiendo
cumplirse dicho trdmite, sin que el juez constitucional tenga en consideracion el hecho de que la
decision final sea la de conceder o no la tutela demandada.

DEBIDO PROCESO DE TUTELA-Notificacion al tercero interesado/
TUTELA CONTRA DECISION JUDICIAL O ADMINISTRATIVA-
Llamamiento a terceros interesados

En los casos en que por via de tutela se controvierte la legalidad de una decision
judicial 0 administrativa, el acto de la notificacion a terceros con interés legitimo adquiere
especial trascendencia, pues no podria tramitarse vdlidamente la accion sin que hubiesen
sido llamados quienes fueron parte en la relacion juridica, toda vez que los mismos
resultaron afectados, favorable o desfavorablemente, con la decision controvertida y,
por tanto, su no participacion en la accion de tutela seria una violacion flagrante de su
derecho de defensa, violacion aiin mds notoria si el juez constitucional, al encontrar
probada la via de hecho, modifica o revoca tal decision.

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

Referencia: expediente T-119.770
Peticionario: Carlos Arturo Gémez

Procedencia: Tribunal Administrativo de Narifio
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Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA
Santafé de Bogotd, D.C., catorce (14) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados
Vladimiro Naranjo Mesa —Presidente de la Sala—, Jorge Arango Mejfa y Antonio Barrera Carbonell,
procede a revisar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio,
de fecha 6 de diciembre de 1996, mediante el cual se resolvié rechazar la acci6n de tutela presentada,
através de apoderado, por el ciudadano CARLOS ARTURO GOMEZ contra 1a Sala Penal del H.
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pasto.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del
decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién Numero dos de la Corte Constitucional,
mediante auto del 4 de febrero de 1997, escogié para efectos de su revision, la accién de
tutela de la referencia.

1. Solicitud

El peticionario, quien actué por medio de apoderado judicial, solicita la proteccién de su
derecho fundamental al debido proceso, especificamente en lo que tiene que ver con la violacién
del principio constitucional de lano reformatio in pejus, derivado de la decisién proferida por
el H. Tribunal Superior de Pasto —Sala de Decisién Penal- dentro del proceso penal seguido
en su contra por el delito de aborto.

2. Hechos

El sefior Carlos Arturo G6mez fue condenado mediante sentencia del 11 de septiembre de
1996, en el proceso que por el punible de aborto, se le adelanté ante el Juzgado Octavo Penal
del Circuito de Pasto, a la pena principal de diez (10) meses de prisién, a la accesoria de
interdiccién de derechos y funciones publicas 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 impugné la tasacién de la sanci6n pecuniaria por considerar que su poderdante
habfa indemnizado los perjuicios en el tramite del proceso. El H. Tribunal Superior de Pasto,
al resolver dicho recurso decidi6, mediante providencia del 25 de octubre de 1996, modificar
la sancién por perjuicios y la tas6 en trescientos cincuenta (350) gramos oro, correspondientes
al pago de los perjuicios morales, con lo cual se aument6 en ciento cincuenta y cinco (155)
gramos la sanci6n inicial.

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

El demandante adelant6 la acci6n con el fin de obtener la reforma de la providencia, o por
lo menos, de lograr que quede en firme el monto de la sancién pecuniaria de la sentencia de
primera instancia.

I1. ACTUACION JUDICIAL
Unica instancia

Mediante providencia del 25 de noviembre de 1996, el H. Tribunal Contencioso
Administrativo de Narifio rechazé por improcedente la tutela incoada, por considerar que el
actor tuvo en su haber “...un medio judicial ordinario que se ha agotado en la conclusion del
proceso que dirimi6 su responsabilidad penal.” Consider6 ademds que bajo las reglas de “la
prudencia, la sensatez, la cautela y el buen juicio”, el juez est4 en la posibilidad de tasar los
perjuicios irrogados a la victima por el responsable, situacién que tuvo lugar en el presente
proceso, en el que adem4s se cumplieron cabalmente las dos instancias.

II1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

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

2. Notificacién de la accién de tutela a terceros que pueden resultar afectados
con la decision

La notificaci6n de las decisiones judiciales es una de las manifestaciones mds importantes
del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 de la C.P), pues pretende asegurar el
derecho ala defensa de las partes o intervinentes, permitiendo que éstas expliquen los motivos
de su actuaci6n u omisi6n, aporten pruebas o controviertan las existentes. Asf, el acto propio
de lanotificacién a las partes o intervinientes dentro de la accién de tutela, no puede entenderse

- como un simple trdmite formal, pues como se dijo, tiene fundamento en el debido
proceso —derecho de cardcter sustancial-, debiendo cumplirse digho trémite, sin que el juez
constitucional tenga en consideraci6n el hecho de que la decisi6n final sea la de conceder ono
la tutela demandada.

Es claro que en el tramite de la accién de tutela no existe norma que en forma expresa
disponga la notificacién de sus decisiones a terceros, sobre los cuales recaiga un interes
legitimo en el resultado del proceso; sin embargo, no puede ignorarse el principio
contenido en el articulo 20. de la Constitucién segin el cual son fines esenciales del
Estado “facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan...”, lo cual
a su vez se ve complementado con lo sefialado en el artfculos 13, inciso dltimo del decreto
2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela, que permite la intervencién de “quien
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tuviera un interés legitimo en el resultado del proceso”, intervencién que s6lo puede
adelantarse cuando el tercero conoce en forma oportuna la existencia de la accién de
tutela.

Tal como lo sefial6 esta Corporacién en el Auto No. 001 de 1996, las normas citadas “son
suficientes para que el juez, como autoridad de la Repiblica encargada de velar por la
proteccion de los derechos fundamentales de los asociados —articulo 2°~, garantice a los
terceros determinados o determinables, con interés legitimo en un proceso, su derecho a la
defensa mediante la comunicacion, a los mismos, de las providencias que se dicten en el
trdmite de la tutela. Asi, 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 —articulo 29 Superior-.” (Magistrado Ponente, doctor Carlos
Gaviria Diaz).

Por otra parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia No. C- 543 de 1992 sostuvo,
en aras de proteger los derechos constitucionales fundamentales, la procedencia de la accién
de tutela contra actuaciones de las autoridades piblicas y, en particular de las autoridades
Jjudiciales 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 juridico, incurriendo en lo que se ha denominado como “vias de
hecho”.

En los casos en que por via de tutela se controvierte la legalidad de una decisién judicial o
administrativa, el acto de la notificacién a terceros con interés legitimo adquiere especial
trascendencia, pues no podria tramitarse validamente la acci6n sin que hubiesen sido llamados
quienes fueron parte en la relaci6n juridica, toda vez que los mismos resultaron afectados,
favorable o desfavorablemente, con la decisién controvertida y, por tanto, su no participacién
en la acci6n de tutela serfa una violacién flagrante de su derecho de defensa, violacién atn
mds notoria si el juez constitucional, al encontrar probada la via de hecho, modifica o revoca
tal decision.

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

En el caso sub judice, la demanda de tutela estaba encaminada a la proteccién del derecho
fundamental del debido proceso presuntamente vulnerado por el Tribunal Superior de Pasto,
Sala de Decisién Penal, el cual, a juicio del actor, desconoci6 el principio de la no reformatio
in pejus consagrado en el articulo 31 de la Constitucién Politica, al aumentar la condena en
perjuicios impuesta por el a quo, en el proceso penal que por el delito de aborto se adelant6 en
su contra.

En el Auto que admite la acci6n de tutela, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Narifto ordené comunicar la iniciacién del trdmite de la misma al Tribunal Superior de
Pasto Sala de Decisién Penal y al peticionario de la tutela; sin embargo, ni la iniciaci6én
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del trdmite de la presente acci6n ni la decisién de tnica instancia fueron comunicadas a
MYRIAM ALEXANDRA MUNOZ GOMEZ, perjudicada con la infraccién penal
imputada al actor y, por tanto, beneficiaria de la condena en perjuicios cuya modificacion,
ordenada por el Tribunal Superior de Pasto-Sala de Decisién Penal-, es objeto de la
presente tutela.

No cabe duda entonces que MYRIAM ALEXANDRA MUNOZ GOMEZ, resulta
afectada, favorable o desfavorablemente, por el fallo del juez constitucional en cualquiera
de las instancias, inclusive, frente a la eventual revisién que se surte ante la Corte
Constitucional. Por ello, esta Sala Novena de Revision de tutelas, siguiendo la
jurisprudencia reiterada de esta Corporaci6n sobre la materia, encuentra probada la
existencia de una causal de nulidad, consistente en la falta de notificacién a un tercero
interesado en el proceso de tutela, impidiéndole intervenir en su trdmite y por tanto,
negéndole la oportunidad de aportar pruebas o controvertir las recaudadas, en abierto
desconocimiento de las garantias consagradas en el articulo 29 de 1a Constitucién Politica,
que deben ser observadas y respetadas por el juez constitucional, sin tomar en
consideracién el hecho de que la decisién que le pone fin a la actuacién sea la de conceder
o denegar la tutela demandada.

La irregularidad manifiesta en el presente caso, de conformidad con el numeral 1o. del
articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, constituye una nulidad saneable, razén por la
cual habr4 de ponerse en conocimiento del tercero afectado para que le searespetada su facultad
de intervenir en el proceso, advirtiéndole que si dentro de los tres dias siguientes a la notificacion
del presente auto no alega la nulidad, ésta quedard saneada y el proceso continuara su curso
(art. 145 del C.P.C.).

IV. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional,
RESUELVE:

Primero: ordenar al Tribunal Contencioso Administrativo de Nariio PONER EN
CONOCIMIENTO LANULIDAD 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 articulo 16 del decreto 2591 de 1991, ala sefiora MYRIAM
ALEXANDRA MUNOZ GOMEZ o a su representante, la nulidad que contiene el
presente proceso, por no habérsele comunicado su iniciacién y culminacién, con la
advertencia de que si no alega la nulidad dentro de los tres dias siguientes a su notificacion,
ésta quedard saneada y el proceso volvers ala Sala Novena de Revision de Tutela para lo
de su competencia; en caso contrario, se declarard la nulidad y se repondré la actuacién
con la observancia de los tramites pertinentes.

Segundo: Por Secretarfa General, DEVOLVER el presente expediente al Tribunal
Contencioso Administrativo de Narifio, para el cumplimiento de lo ordenado en el anterior
numeral.
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Céopiese, notifiquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y ciimplase.
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado Ponente
JORGE ARANGO MEIJIA, 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-Delegaci6n genérica para iniciar
tutela

En cumplimiento de las funciones asignadas por el numeral 3° del articulo 282 de la
Constitucién Politica y el articulo 49 del decreto 2591 de 1991, el Defensor del Pueblo
dicté la resolucion nimero 001 de 1992, por medio de la cual delegé genéricamente en
los Personeros Municipales de todo el pais, la facultad de iniciar acciones de tutela en
nombre de cualquier persona que lo solicite o se encuentre en estado de indefension.

PERSONERO MUNICIPAL-Presunci6n legal de indefensién
’ de menores

Las solicitudes de amparo constitucional iniciadas por la Personera Municipal, gozan
del respaldo de la presuncion legal de indefension que asiste a los menores solicitantes, de
manera que si en gracia de discusion se acogiese la apreciacion del a quo, en el sentido de
que ninguna de tales acciones fue iniciada por solicitud de los interesados, los nifios estudiantes
de las escuelas, ha debido la juez declararlas procedentes, al menos en cuanto a la legitimidad
para actuar, porque con lo anotado se cumplié la segunda de las exigencias legales serialadas,
teniendo en cuenta que, siendo desvirtuable la presuncion legal vnica 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: Marfa Teresa Martinez.

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

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

En ejercicio de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica, la ciudadana MARIA TERESA MARTINEZ LAGUNA, actuando en calidad
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de Personera del Municipio de Soracé (Boyac4), solicité la proteccién de los derechos
constitucionales fundamentales “a la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la
alimentacion, la educacion y la recreacion” 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
violaci6n al Alcalde del mismo y la Junta de Accién Comunal de Rominguira (en el
primer expediente citado), y a la Junta de Accién 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, contimia, 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 liquido.

Sin embargo, agrega, no pudo lograrse la meta propuesta, pues las mangueras fueron
destrozadas por miembros de 1a 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
Accién Comunal el entierro de la red (mangueras) y la designacién de una persona que
se encargara del suministro diario del agua, solicitudes que jam4s, en términos de la
Personera, recibieron respuesta.

Posteriormente, la iniciacion de la instalacién y puesta en funcionamiento del acueducto
de la veredareferida, anota, tuvo como prop6ésito, en principio, abastecer del liquido a algunas
familias y, en especial, a la escuela, lo cual una vez més no pudo cumplirse, en vista de que
la Junta de Accién 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 ain completamente terminada la conexidn, era posible que
se desperdiciase el agua.

Finalmente, argumenta la Personera Municipal de Soracd que los nifios 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 fisiolégicas alrededor del establecimiento y a la supresion
de su refrigerio escolar, porque para tener acceso a €l deben exponer sus pequefias 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
Sefior Alcalde Municipal de Soracd (Boyac4), garantizar el servicio de agua permanente en la
escuela de Rominguira, y a la Junta de Accién Comunal de la misma vereda “que abastesca
(sio) 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 Soracd 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 razén, afirma, la administracién local anterior y
la Asociacién de Padres de Familia de la escuela llegaron a varios acuerdos buscando abastecerla
del liquido, compromisos que fueron reiteradamente incumplidos por la administracién, pero
sin responsabilidad alguna, asegura la demandante, por parte de la asociacion.

En cumplimiento de uno de tales compromisos, continia la accionante, la Asociacién de
Padres de Familia, con recursos y trabajo propios, logré la extensién de una manguera desde
el yacimiento de agua que abastece el acueducto de la vereda de Otro Lado, también
perteneciente al Municipio de Soracd, hasta la escuela de la vereda Puente Hamaca,
circunstancia que llevd a la administracion local, una vez mds, 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 comprometid, a su
vez y condicionandose al cumplimiento de la obligacién contraida por la administracidn, a
satisfacer la necesidad de agua de la escuela referida.

Tal compromiso tampoco fue cumplido por la administracién 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 fisico adecuado a sus edades infantiles”. Dicho incumplimiento ha
llevado, en el sentir de la Personera, a que toda la inversién econémica 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 fisioldgicas”, viéndose privados, ademds, del refuerzo
alimenticio proporcionado por el ICBF, dadas las precarias condiciones nutricionales en que
son enviados a estudiar, pues su preparacién requiere del agua en manera insustituible.

Para terminar, argumenta que la administracién local actual ha iniciado infructuosos
acercamientos con la comunidad de Otro Lado y ha ordenado la iniciacién de la construccién
del acueducto de Puente Hamaca, pero tales obras requieren tiempo “y la comunidad sigue
viéndose afectada por falta del preciado liquido”, razones por las cuales solicita concretamente
al juez de tutela que ordene a los miembros de la Junta de Accién 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 dia 25 de noviembre de 1996, el Juzgado Promiscuo Municipal
de Soracd (Boyac4) decidi6 rechazar por improcedentes las acciones de tutela antes resefiadas,
argumentando que la Personera Municipal no cuenta con la delegacién expresa por parte del
Defensor del Pueblo para iniciarlas, de conformidad con el artfculo 49 del decreto 2591 de
1991, y tampoco se retinen 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 razéna (sic) que gozan de capacidad fisica, siquica (sic) e intelectual
para autodeterminarsen (sic)”, motivo por el cual no es posible aplicar el articulo 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 Revisién de la Corte Constitucional, de conformidad con el articulo 86
de la Constitucién Politica y los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente
para revisar los fallos de tutela resefiados, en vista de la seleccién efectuada por la Sala
correspondiente y el reparto hecho al Magistrado Sustanciador por parte del Presidente de la
Corporacién.

Segunda. La Materia.

Se trata de determinar si en el presente caso, el Juzgado de instancia debfa pronunciarse
de fondo sobre las solicitudes que, en nombre de los nifios estudiantes de las escuelas de
Puente Hamaca y Rominguira, le hiciera la Personera Municipal de Soracd (Boyacd) o
si, por el contrario, acert6 al declararlas improcedentes, por falta de legitimidad de la
demandante.

Tercera. Los Personeros Municipales y la Accion de Tutela.

En cumplimiento de las funciones asignadas por el numeral 3° del articulo 282 de la
Constitucién Politica y el articulo 49 del decreto 2591 de 1991, el Defensor del Pueblo
dict6 la resolucién niimero 001 de 1992, por medio de la cual delegd genéricamente en
los Personeros Municipales de todo el pafs, la facultad de iniciar acciones de tutela en
nombre de cualquier persona que lo solicite o se encuentre en estado de indefension.

Es asf como esta delegacién genérica es suficiente para que, unida a la solicitud del
interesado y/o a su estado de indefension, tenga el Personero Municipal legitimidad para
actuar en su nombre, de conformidad con los articulos 10y 49 del decreto citado.

Cuarta. Los Casos Concretos.

Exigi6 la Juez de instancia para reconocer personeria a la accionante, que ésta aportara a
los expedientes la delegacién 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
articulo 49 del decreto 2591 de 1991, se desprende que el Defensor del Pueblo solamente estd
obligado a hacer la delegacién expresa en los Personeros, pero en manera alguna sendas
delegaciones, habiéndose satisfecho a cabalidad dicha exigencia legal con la expedicién de la
resolucién nimero 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 sefialadas.
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En segundo lugar, las solicitudes de amparo constitucional iniciadas por la Personera
Municipal de Soracé, gozan del respaldo de la presuncién legal de indefensién que asiste
a los menores solicitantes (articulo 42 del decreto en cita), de manera que si en gracia de
discusi6n se acogiese la apreciacién del a quo, en el sentido de que ninguna de tales
acciones fue iniciada por solicitud de los interesados, los nifios 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 cumplié la segunda de las
exigencias legales sefialadas, teniendo en cuenta que, siendo desvirtuable 1a presuncién
legal dnica 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 apreciacion que hace el a quo de la solicitud contenida
en el expediente T-119241, pues en su escrito la Personera claramente pide “se protejan
los derechos constitucionales fundamentales vulnerados de los nifios 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 aidn siete afios de edad'.
Entonces, presumiéndose el estado de indefensién en favor de los menores de edad y
siendo tales las personas que integran la verdadera parte activa en el expediente seiialado,
no podfa el a quo rechazar por improcedente, valiéndose de una disposicién legal
inaplicable al caso concreto?, la acci6n de tutela que a su consideracién puso la Personera
del Municipio de Sorac4.

Finalmente, observa la Sala que la juez de instancia, adem4s de hacer una exigencia
ilegal, soslay6 por completo el minimo acervo probatorio que durante el trdmite de la
acci6n identificada como T-119242 se alcanz6 a recaudar, descuido que la llevé a afirmar
que “la Personera no estaba legitimada para ejercer la Accién de Tutela, [porque] no
cuenta con la respectiva delegacion 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 Sorac4 “ayuda, debido
a la imposibilidad de encontrar solucién a nuestras necesidades”. Este documento es,
ni mds ni menos, la solicitud que el a quo tanto echa de menos, asf no se refiera literalmente
a la iniciacién de una accién de amparo constitucional. No obstante lo anterior, en este
expediente la acci6n de tutela se inici6 en favor de “los nifios de la escuela de la Vereda
de Puente Hamaca” vy, por tanto, a él son aplicables las consideraciones hechas en el
parrafo anterior.

Tenia pues, la Personera del Municipio de Soracé la legitimidad para actuar que la Juez de
instancia no reconocié y, por tal razén, serdn revocados los fallos objeto de revisién.

1 Codigo Civil, articulo 34.
2 Elarticulo 10 del decreto 2591 de 1991.
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devolviéndosele los expedientes, para que se pronuncie de fondo sobre las solicitudes elevadas
en favor de los nifios de las escuelas de Puente Hamaca y Rominguira.

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

RESUELVE

Primero. REVOCAR las sentencias proferidas por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Soracé (Boyac4d), el 25 de noviembre de 1996.

Segundo. ORDENAR que por la Secretarfa General de la Corte Constitucional, se
devuelvan los expedientes al Juzgado Promiscuo Municipal de Soracd (Boyac4), para que se
pronuncie de fondo sobre ambos procesos, conforme a lo expuesto en esta providencia.

Tercero. COMUNICAR a través de la Secretarfa General de la Corte Constitucional el
contenido de este auto al Juzgado Promiscuo Municipal de Soracd (Boyac4) y ala Personera
del mismo municipio.

Cuarto: Una vez se pronuncie el Juzgado Promiscuo Municipal de Soracé (Boyac4) sobre
los asuntos de la referencia, enviense los expedientes directamente al Magistrado Sustanciador,

para que esta Sala efectie su revisién.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de 1a Corte Constitucional y cdmplase.

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

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

TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Funcién publica

Las actuaciones del Tribunal Nacional del Deporte, reflejan el ejercicio de una tipica
Juncién piblica. La ejecucién de las competencias atribuidas al Tribunal, incide en la
actividad deportiva. De una parte, el Tribunal impone sanciones disciplinarias a
particulares que se desempefian como miembros de los tribunales deportivos de las
federaciones y a cualquier miembro de una federacion, liga, club o participante de un
evento competitivo, cuando no exista una especifica autoridad habilitada para aplicar
el ordenamicnto deportivo. De otra parte, el Tribunal en sede de instancia o de revisién,
confirma, modifica o revoca sanciones proferidas por los respectivos érganos deportivos.

DERECHO A LA PRACTICA DEL DEPORTE-Reconocimiento constitucional

La prdctica del deporte, desde distintos dngulos, es objeto de proteccion constitucional.
La circunstancia de que la misma pueda postularse como pretension cobijada por diversos
derechos constitucionales, obliga a examinar la validez constitucional de las intervenciones
legislativas, las cuales no podrdn afectar el niicleo esencial de aquéllos. La jurisprudencia de
la Corte ha establecido los limites de la funcién 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 jerarquia al que es materia de regulacion legal y, ademds, se ha insistido en la
preservacién 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-Garantfa y observancia reglas del deporte/REGLAMENTOS
DEPORTIVOS-Promocién 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 violacién de deberes que las organizaciones imponen a sus miembros y cuyo
cumplimiento asegura que la respectiva prictica deportiva pueda desenvolverse normalmente.
No solamente las reglas del deporte son constitutivas del juego, sino que, adicionalmente, se
precisa de otras categorias 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 relacién o prdctica deportiva y, por tanto, son fuentes de conductas
obligatorias cuya vulneracion puede dar lugar a diversa suerte de sanciones disciplinarias
de orden privado. No resulta bajo ningiin 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 desempefio de sus responsabilidades. No obstante, la finalidad
de la ley, asi ella se justifique plenamente y consulte el interés general, debe perseguirse a
través de medios idéneos a los cuales el Estado pueda vdlidamente recurrir.

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Proteccion

El reconocimiento de derechos fundamentales a las personas, introduce limites a la
expansion del poder piiblico. 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 minimo de autonomia a éstas, si no se quiere
coartar el despliegue de las propias autonomias individuales constitucionalmente reconocidas.
Por esta razén, la exigencia de un margen minimo de autonomia, 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 si enfatiza,
a propdsito de agrupaciones del tipo examinado, es que la ley no debe desvirtuar, hasta
anular, su potencial de autonomia social o comunitaria, la cual de reducirse mds allé de una
cierta medida, podria restarles toda eficacia, utilidad y fisonomia propias.

AUTONOMIA SOCIAL DE ORGANIZACION COLECTIVA/AUTONOMIA DE
ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Garantia institucional de un nicleo irreductible/
AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Restriccion legal razonable y
proporcional

En el caso de las organizaciones deportivas, es evidente que la definicion de su marco
mds elemental de accion tiene que ver con la definicion y fijacion de las reglas y
responsabilidades, en ausencia de las cuales, las prdcticas y eventos deportivos, no podrian
desarrollarse correctamente. La ley, justamente, penetra en el dmbito mds sensible y vital de
la autonomia de dichas organizaciones, recortando su funcion disciplinaria y, en ciertas
hipétesis, operando su trdnsito a la esfera de lo publico. En realidad, la ley no se circunscribe
a establecer una restriccion a la autonomia de las organizaciones deportivas, la cual por
definicion es relativa. La ley ha ido mds alld, estatizando un dmbito de la vida de relacién
vinculado al niicleo de la autonomia de un colectivo reconocido constitucionalmente y cuyo
objeto esencial estd intimamente asociado a la actividad que pretende colonizar el poder
pliblico. El reconocimiento constitucional de los colectivos a que se ha hecho mencidn se
concreta en la garantia institucional de un niicleo irreductible, asi sea minimo, de autonomia
-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 funcion social y evitar la comision de abusos en
detrimento de las personas que entran en su campo de accion. La ley no puede injerir de
manera indebida en el dmbito de la autonomia de estos entes. Sus disposiciones, por lo tanto,
deberdn sujetarse al escrutinio de la razonabilidady de la proporcionalidad, si ellas restringen
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un espacio de autonomia social estrechamente ligado con el ejercicio de derechos
Sfundamentales. Ni los derechos fundamentales ni la autonomia de las organizaciones sociales,
son absolutas. Tampoco su reconocimiento inhibe la actuacion del Estado.

ORGANIZACIONES SOCIALES-Minimo de autonomia/PLURALISMO EN
ORGANIZACIONES SOCIALES-Mi{nimo de autodeterminacién interna

El Estado no podrd extremar sus intervenciones hasta el punto de suprimir el minimo de
autonomia que es necesario preservar para que la prdxis 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
sinniimero de papeles que enriquecen su existencia’y multiplican sus oportunidades de efectiva
participacion. La vigencia del pluralismo exige que las organizaciones sociales, en particular
aquellas que tienen relevancia constitucional, conserven un minimo de autodeterminacion
interna, la cual no se erige en obstdculo frente a la actuacion del Estado, aunque si en barrera
infranqueable respecto de sus actos arbitrarios, irrazonables o desproporcionados.

ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Intervencién estatal para proteger derechos
fundamentalesfORGANIZA CIONES DEPORTIVAS-Funcié6n disciplinaria

No puede considerarse arbitraria o desproporcionada la intervencion 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 condicion y someter a una persona o a una minoria a un
tratamiento indigno, y, en este evento, la autonomia no podria oponerse a la actuacion piblica.
Sin embargo, la indiscriminada asuncién estatal de la funcion disciplinaria a través de la
cual se manifiesta de manera originaria la autodeterminacién de la organizacion deportiva,
a juicio de la Corte, no se justifica en ningiin argumento vdlido diferente del propésito de
expandir de manera absoluta el poder del Estado, teniendo presente que para aquélla la
mencionada funcién resulta esencial como que el juego se constituye bdsicamente por las
reglas que lo rigen.

AUTONOMIA DE ORGANIZACIONES DEPORTIVAS-Faltas disciplinarias
falladas por 6rgano estatal

A través de mecanismos propios de policia deportiva consagrados por la ley, los clubes,
federaciones o ligas, conjuntamente con sus miembros, podrian ser objeto de variadas sanciones
y medidas administrativas, cuando quiera que los reglamentos internos sean violados y la
organizacion deportiva se abstenga de sancionar su incumplimiento o internamente no garantice
alos sancionados el debido proceso. Si el propdsito de laley 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 érgano
del Estado. La inspeccion que el Estado lleva a cabo sobre el deporte y las organizaciones de este
sector, se realiza en los términos de la ley, la cual bien habia podido erigir la conducta omisiva o
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arbitraria de éstas iiltimas en un supuesto autonomo de infraccion administrativa sancionable
por el Estado. De este modo, la competencia estatal habria quedado cobijada por la técnica de la
inspeccion, sin desconocer de otro lado el niicleo esencial de la autonomia de las organizaciones
deportivas.

Referencia: expediente D-1467

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

Actor: CARLOS ENRIQUE MARIN VELEZ
Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

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

I. ANTECEDENTES

El ciudadano CARLOS ENRIQUE MARIN VELEZ, en ejercicio de 1a accién piblica
de inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la Constitucidn Politica,
demandé la inexequibilidad de los literales D, E, F, H e I del articulo 49 de 1a Ley 49 de
1993.

Admitida la demanda se ordenaron las comunicaciones constitucionales y legales
correspondientes, se fij6 en lista el negocio en la Secretarfa General de la Corporacién para
efectos de la intervencién ciudadana y, simultdneamente, se dio traslado al procurador general
de la Naci6n, quien rindi6 el concepto de su competencia.

Una vez cumplidos todos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién
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”

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

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

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

“F. 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 especificos, cuando el interés piiblico y las
circunstancias propias de la falta asi lo ameriten. En este caso, el Tribunal
aprehenderd el conocimiento del asunto y podrd modificar la sancioén impuesta.

H. Servir como érgano de consulta de los demds Tribunales Deportivos, autoridades
disciplinarias y del Gobierno.

“I. Conocer y resolver en iinica instancia sobre las faltas de los miembros de
delegaciones deportivas nacionales a certdmenes internacionales”.

II1. LA DEMANDA
1. Normas constitucionales que se consideran infringidas

Estima el actor que las disposiciones acusadas son violatorias de los articulos 4°, 29, 31 y
228 de la Constitucién Politica.

2. Fundamentos de la demanda

El demandante considera que algunas de las funciones otorgadas al Tribunal Nacional del
Deporte por los literales demandados del articulo 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 continuacién:

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

Adicionalmente, para el demandante el literal F del articulo 49 de la ley en cuestién
atenta contra el principio constitucional de la cosa juzgada, 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 funci6n relacionada en las que le concede a dicho tribunal el articulo 8-
AJE, 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, segtin €I, una violacién al
debido proceso y al principio de la improrrogabilidad de la competencia.

Considera también el impugnante que el literal H del articulo demandado viola la
Constitucién Politica pues le concede al Tribunal Nacional del Deporte funciones de orden
consultivo que rifien con sus competencias de tipo disciplinario. Sostiene que si se llegaren a
admitir estas competencias consultivas, el tribunal podria, eventualmente, responder a dudas
que serdn objeto de un posterior proferimiento.

El actor analiza ademds el tema de los clubes, ligas y federaciones deportivas creadas por
la ley 49, y deduce de dicho anilisis 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
estd facultado para intervenir en las decisiones que se adopten en el marco de aplicacién de
dichos estatutos.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencién del cindadano Héctor Fabio Jaramillo Santamaria

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

Ademés, asegura el ciudadano, la revisién de las decisiones de tribunales inferiores que
hace el Tribunal Nacional del Deporte no es arbitraria: corresponde a un interés por revisar
€asos que por sus connotaciones particulares, merecen un nuevo anélisis. Aclara, por lo demis,
que la funcién que desarrollan los tribunales del deporte frente a la conducta desplegada por
sus afiliados en el marco de la actividad deportiva, no es de carécter judicial sino disciplinario,
Y que por esa razén, el Tribunal Nacional del Deporte, el cual se encarga de decidir en tltima
instancia, por via administrativa, las cuestiones disciplinarias de su competencia, no profiere
sentencias, y por ello sus decisiones no hacen trénsito a cosa juzgada.

De otro lado, segiin su concepto, los organismos privados, encargados de fomentar las
actividades deportivas no gozan de una autonomfa absoluta en el desarrollo de sus gestiones,
sino de una facultad restringida por los principios democréticos, vigilada y controlada por ¢l
Estado; para el caso particular, por el Tribunal Nacional del Deporte.
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2. Intervencién del ciudadano Benjamin Herrera

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

Asegura que las normas demandadas no constituyen una prérroga de la competencia, sino
que confieren una competencia residual asignada a favor del Tribunal Nacional del Deporte,
facultad que, por lo demds, puede ser legitimamente concedida a dicha corporaci6n por el
legislador, sin que por ello se vulnere el debido proceso.

Seguin 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 cardcter administrativo.

Asegura que el argumento relativo a la facultad con que cuenta el Tribunal Nacional del
Deporte para revisar a su eleccién, procedimientos tramitados por tribunales de inferior
categoria, no es jurfdico 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 funcién 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 cardcter particular y especifico, suscrita al caso concreto.

3. Intervencion del Instituto Colombiano del Deporte

En representaci6n del Coldeportes intervino, dentro de la oportunidad legal, la ciudadana
VIRGINIA COLL BARRIOS, quien solicité 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 Jurisdiccién Contencioso
Administrativa; que las decisiones en este sentido son de orden disciplinario y no hacen transito
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 prérroga de competencias en favor
del Tribunal Nacional del Deporte, sino que la ley previé para dicha corporacion una
competencia residual para aquellos casos en que no se hubiere asignado una competencia
especifica.

En su parecer, las organizaciones de tipo privado, en tanto gozan de completa
autonomfa, requieren de una regulacién y vigilancia por parte del Estado en lo que tiene
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que ver con su funci6n disciplinaria. Adem4s, el Tribunal Nacional del Deporte revisa
los procesos que resultan confusos para los tribunales disciplinarios, en aras del interés
publico.

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

En la oportunidad legal, el sefior procurador general de la Naci6n (E) se pronuncié6 sobre
la demanda presentada por el actor y solicité a esta Corporaci6n que se declare la exequibilidad
de las normas acusadas de acuerdo con los argumentos que se enuncian a continuacion.

En lo relativo a la prérroga de competencias que la ley parece haberle otorgado al Tribunal
Nacional del Deporte, y que segtn el actor, ocasiona confusi6n juridica que vulnera el debido
proceso, para el Procurador es claro que, aunque serfa innecesario adelantar un estudio sobre
este cargo en virtud de que el argumento se fundamenta en una pugna de normas legales de
igual jerarqufa, los fundamentos del mismo no son vilidos, pues, de un lado, el Tribunal
Nacional del Deporte acttia como tribunal de segunda instancia en relacién con las autoridades
disciplinarias y los funcionarios deportivos, pero también, en su calidad de érgano 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 confusién de competencias entre el articulo 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 6rbita queden
sin ser sancionadas. '

Considera también que el argumento de la inica 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 razén, las decisiones del
mencionado tribunal no hacen trinsito a cosa juzgada, lo que deja a salvo dicho principio
constitucional.

La funcién consultiva, por dltimo, expresa la voluntad del legislador de convertir el
Tribunal Nacional del Deporte en regulador de las actividades deportivas en el pais, en
todos sus 6rdenes.

(Hasta aquf la ponencia original del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa).
V1. FUNDAMENTOS

1. Las disposiciones demandadas guardan fntima relacién con las normas que regulan la
creacién, composicion, funciones y naturaleza del Tribunal Nacional del Deporte. La Corte,
en efecto, deber4 establecer el alcance de los poderes asignados al tribunal en el campo del
deporte, para lo cual necesariamente la revisién constitucional habra de extenderse a las
restantes disposiciones que en el evento de un fallo de inexequibilidad no podrfan mantenerse
en vigor so pena de que aquél se tornase inocuo. A continuacién se transcribe el texto de las
normas que, en razén de la unidad de materia, seran objeto del andlisis constitucional.
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Del Decreto 2743 de 1968

Articulo 13. Son funciones de la junta Directiva:

..

9. Proponer al Ministro de Educacién Nacional candidatos para la integracién del
Tribunal del Deporte.

Articulo 26. Adscrito al Instituto funcionaré el Tribunal del Deporte, integrado por
cinco (5) miembros nombrados por el Ministro de Educacién Nacional, de listas
propuestas por la Junta Directiva, y que serdn personas de reconocida solvencia moral,
no vinculados actualmente a cargos directivos de ninguna asociacién deportiva. Dicho
Tribunal, segdn lo que determine por reglamentacién el Ministerio, serd tribunal de
dltima instancia y tendr4 la potestad de aplicar sanciones disciplinarias o recomendar
al Gobierno las que correspondan a aquél en los casos de violacién de las normas que
regulan la organizacién nacional, segiin las normas legales, las reglamentaciones del
Instituto y los convenios internacionales.

Del Decreto 2845 de 1984

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

4. El Tribunal Nacional del Deporte, que serd competente para conocer en tinica
instancia sobre las faltas que el director ejecutivo del Instituto Colombiano de la
Juventud y el Deporte (Coldeportes) someta expresamente a su consideracion. En
segunda instancia conocer4 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

Articulo 8° Competencia para aplicar el régimen disciplinario.

G..)

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.

Articulo 29. Tribunal Nacional del Deporte. El Tribunal Nacional del Deporte, es
el 6rgano creado por el Decreto Ley 2743 de 1968 y previsto en los decretos 2845 de
1984 y 1421 de 1985, funcionaré adscrito al Instituto Colombiano de 1a Juventud y el
Deporte (Coldeportes), y contara con su apoyo administrativo y presupuestal.
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Actuar4 como Secretario, el funcionario designado por el Director General del Instituto.

Es el 6rgano disciplinario de d4mbito estatal, adscrito orgdnicamente al Instituto
Colombiano de 1a Juventud y el Deporte (Coldeportes), que, actuando con independencia
de éste, decide en iltima instancia, por via administrativa, las cuestiones disciplinarias
de su competencia.

Articulo 30. El Tribunal Nacional del Deporte estard integrado por cinco (3)
magistrados nombrados por el Ministerio de Educacién Nacional de ternas
presentadas por la Junta Directiva del Instituto Colombiano de la Juventud y el
Deporte (Coldeportes), todas deberén ser personas de reconocida solvencia moral
y por lo menos tres (3) serdn abogados titulados y residir en Santafé de Bogot4,
domicilio del Tribunal.

Articulo 31. Tramitacién de expedientes ante el Tribunal Nacional del Deporte. El
procedimiento de tramitacién y resolucién de los expedientes disciplinarios ante el
Tribunal Nacional del Deporte, se ajustard sustancialmente a lo previsto en los articulo
44 a 48 de estaley y en el Decreto N° 1 de 1984, salvo las consecuencias derivadas de
la violaci6n de las reglas de juego y competicién, que se regirdn por las disposiciones
especificas deportivas.

Paragrafo. Las resoluciones del Tribunal Nacional del Deporte se ejecutardn, en su
caso por medio de la correspondiente federaci6én deportiva o divisién profesional, que
serdn responsables de su estricto y efectivo cumplimiento.

Articulo 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 legislacién deportiva de manera grave, o en alguna
de las causas que impidan el ejercicio de funciones publicas, podridn ser
suspendidos, o en su caso, desvinculados de conformidad con lo previsto en la
legislacién general.

Articulo 34. Tramite de la accién disciplinaria.

(...

Paragrafo. Los Tribunales Deportivos de los clubes, ligas, divisiones, federaciones y
Tribunal Nacional del Deporte, formardn listas de personas que pueden ser designadas

defensores de oficio. (La parte resaltada del articulo 34).

Articulo 49. Funciones del Tribunal Nacional del Deporte. El Tribunal Nacional
del Deporte tendr4 las siguientes funciones:

a) Reglamentar su funcionamiento.
b) Elegir Presidente y Vicepresidente para periodos de un afio.
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¢) Tramitar y resolver los recursos de apelacién interpuestos contra las decisiones
proferidas por los Tribunales Deportivos de las federaciones en primera instancia, casos
en los cuales su fallo serd definitivo.

(...

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

Articulo 52. Solamente el Ministro de Educacién Nacional, a instancia del Instituto
Colombiano de la Juventud y el Deporte (Coldeportes) o del Comité Olimpico
Colombiano, previo concepto favorable del tribunal Nacional del Deporte, podrd
conceder indulto por sanciones de carécter deportivo.

2. Se deduce del conjunto de competencias confiadas al Tribunal Nacional del Deporte,
que éstas bdsicamente 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 demds autoridades de competiciones o eventos
deportivos. En relacién con determinadas faltas disciplinarias, el Tribunal Nacional del Deporte,
conoce y decide en Unica 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 tipica funcién
piblica. La ejecucién de las competencias atribuidas al Tribunal, incide en la actividad
deportiva. De una parte, el Tribunal impone sanciones disciplinarias a particulares que se
desempefian como miembros de los tribunales deportivos de las federaciones y a cualquier
miembro de una federacién, liga, club o participante de un evento competitivo, cuando no
exista una especifica autoridad habilitada para aplicar el ordenamiento deportivo. De otra
parte, el Tribunal en sede de instancia o de revision, confirma, modifica o revoca sanciones
proferidas por los respectivos érganos deportivos.

La Corte debe entrar a analizar si la intervencién del Estado en la funcion disciplinaria
desempefiada 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 articulo 52 de 1a C.P.,, reconoce el derecho de todas las personas a la recreacion, ala
préactica del deporte y al aprovechamiento del tiempo libre. En el marco del capitulo 2 del
titulo II de 1a 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 practica del deporte se encuentra estrechamente ligada a derechos que tienen
la naturaleza de fundamentales. En efecto, la opcién por una concreta practica deportiva, en el
nivel aficionado o profesional, corresponde a una decisién del sujeto que encuentra amparo
en el derecho al libre desarrollo de 1a personalidad. De otro lado, el derecho de libre asociacién
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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 practica 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 ala educacién como derecho y como servicio pdblico. Enfin, la préctica deportiva
puede significar para algunas personas el medio del propio sustento vital y la forma de entrar
-4l mundo del trabajo.

La practica del deporte, desde distintos 4ngulos, es objeto de proteccion constitucional. La
circunstancia de que la misma pueda postularse como pretension cobijada por diversos derechos
constitucionales, obliga a examinar la validez constitucional de las intervenciones legislativas,
las cuales no podrén afectar el nicleo esencial de aquéllos. La jurisprudencia de la Corte ha
establecido los limites de la funcién reguladora de los deréchos 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 jerarquia
al que es materia de regulacion legal y, ademds, se ha insistido en la preservacién del principio
pro libertate, 1o que se traduce en la exigencia de que la norma cumpla con los requisitos de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

4. Laley 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 violacién de deberes que las organizaciones imponen a sus miembros y cuyo
cumplimiento asegura que la respectiva practica deportiva pueda desenvolverse normalmente.
No solamente las reglas del deporte son constitutivas del juego, sino que, adicionalmente, se
precisa de otras categorias 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 relacién o practica deportiva y, por tanto, son fuentes de conductas obligatorias
cuya vulneracién puede dar lugar a diversa suerte de sanciones disciplinarias de orden privado.

No resulta bajo ningin 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 desempefio de sus responsabilidades. No obstante, la finalidad de la ley,
asf ella se justifique plenamente y consulte el interés general, debe perseguirse a través de
medios id6neos a los cuales el Estado pueda védlidamente recurrir.

Ofrecer a los operadores privados del deporte, la coercién 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 prop6sito trazado. M4s atin, el procedimiento que se ha identificado,
es capaz de transformar una sancién puramente privada —fundada en la adhesién voluntaria a
un trimite de autoregulacién comunitaria—, en sancién piblica impuesta por una fraccién del
aparato estatal. La mutacién que por esta via 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 précticas deportivas. Al
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Estado corresponde, en los propios términos de la Constitucién Politica, fomentar estas
actividades [recreacion, practica del deporte y aprovechamiento del tiempo libre] e inspeccionar
las organizaciones deportivas cuya estructura y propiedad deberan ser democriticas (CP. art.
52). La asuncién estatal de competencias disciplinarias, originariamente privadas, lejos de
ejemplificar una funcién de inspecci6n subvierte la estructura “vigilante-vigilado” propia de
aquélla, y, en su lugar, el primero simple y llanamente sustituye al segundo.

Obsérvese c6mo la inspeccién que autoriza la Constitucién, la cual prioritariamente debe
velar por la democratizacién de la estructura y propiedad de las organizaciones deportivas, en
este caso, se desvia de su objeto tutelar y se manifiesta en la expropiacién de los poderes
disciplinarios de los clubes, federaciones y ligas deportivas. Correlativamente a la pérdida
que sufren los 6rganos privados, se acrecienta el poder del Estado.-

El acotamiento de nuevas parcelas de accién piblica, no es per se inconstitucional. La
relacion entre el poder piblico y la esfera de los particulares, en todas las actividades, es
fluido y cambiante. Empero, el reconocimiento de derechos fundamentales a las personas,
introduce limites a la expansi6n del poder piiblico. 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 minimo de autonomia
a éstas, si no se quiere coartar el despliegue de las propias autonomias individuales
constitucionalmente reconocidas. Por esta razén, la exigencia de un margen minimo de
autonomfa, 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
fntimamente relacionados con el ejercicio de derechos fundamentales, no quepa regulacién
estatal alguna o que ésta necesariamente habrd de ser la que emane de sus 6rganos internos.
Por el contrario, la regulacién podria ser densa, puesto que los colectivos y la actividad que
desarrollan, no constituyen zonas vedadas para la ley. Lo que la Corte si enfatiza, a prop6sito
de agrupaciones del tipo examinado, es que laley no debe desvirtuar, hasta anular, su potencial
de autonemfa social o comunitaria, la cual de reducirse mds alld de una cierta medida, podria
restarles toda eficacia, utilidad y fisonomia propias.

La autonomfa social de una organizacién colectiva describe un espacio relativamente
dilatado dentro del cual se toman decisiones y se conforma el espiritu que la anima. Las
regulaciones estatales, dictadas conforme a la Constitucién Politica, al establecer condiciones
y requisitos organizativos o funcionales, restringe vdlidamente y en distinto grado la
autodeterminacié6n colectiva. Tratdndose de colectivos cuya autonomia 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 niicleo de aquélla pertenecen
las decisiones que tienen un claro sentido fundacional en cuanto que se enderecen primariamente
a definir la misién bésica que méds que cualquiera otra contribuye a conferirles su propia
singularidad. En el caso de las organizaciones deportivas, cuya relevancia constitucional estd
fuera de discusi6n, es evidente que la definicién de su marco m4s elemental de accién tiene
que ver con la definicién y fijacién de las reglas y responsabilidades, en ausencia de las
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cuales, las précticas y eventos deportivos, no podrian desarrollarse correctamente. La ley,
justamente, penetra en el 4mbito ms sensible y vital de la autonomfa de dichas organizaciones,
recortando su funcién disciplinaria y, en ciertas hipé6tesis, operando su trénsito a la esfera de
lo piiblico. Enrealidad, 1a ley no se circunscribe a establecer una restriccién a la autonomia de
las organizaciones deportivas, la cual por definicién es relativa. La ley ha ido mds all4,
estatizando un 4mbito de la vida de relacién vinculado al nicleo de la autonomia de un colectivo
reconocido constitucionalmente y cuyo objeto esencial estd intimamente asociado a la actividad
que pretende colonizar el poder publico.

Las organizaciones deportivas, junto a los sindicatos, universidades, partidos politicos,
asociaciones, organizaciones no gubernamentales y demds cuerpos intermedios, integran la
sociedad civil, y reciben expreso reconocimiento constitucional. La referencia que a estos
organismos hace la Constitucién Politica no es casual ni carente de propdsitos o consecuencias
juridicas. La Carta parte de la premisa de que una sociedad civil activa'y rica, determina una
profundizacién de la vida democrética y se constituye en fuente inapreciable de estimulos
para el desarrollo personal y comunitario. De hecho, una parte significativa del proceso de
socializacién del ser humano toma lugar en estos grupos y en ellos se modela y perfila el
ciudadano responsable que mds tarde —o simultdnecamente— se inserta en la vida pblica.
Igualmente, en el interior de estos grupos se dan relaciones de poder y posibilidades de
afectacioén de los derechos de las personas, lo que hace necesario que desde la 6rbita del poder
piblico se impongan exigencias particularmente dirigidas a lograr la democratizacién de sus
estructuras y el comportamiento equitativo frente a los sujetos privados cuyos derechos sean
lesionados. De ahf que el reconocimiento constitucional de los colectivos a que se ha hecho
mencién se concrete en la garantfa institucional de un niicleo irreductible, asi sea minimo, de
autonomia —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 funcién social y evitar la comisién de abusos en
detrimento de las personas que entran en su campo de accién. La ley, se reitera, no puede, por
lo expuesto injerir de manera indebida en el 4mbito de la autonomia de estos entes. Sus
disposiciones, por lo tanto, deberdn sujetarse al escrutinio de la razonabilidad y de la
proporcionalidad, si ellas restringen un espacio de autonomia social estrechamente ligado con
el ejercicio de derechos fundamentales.

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

De ahi 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 prop6sito de materializar
acciones relacionadas con el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, el Estado no podrd
extremar sus intervenciones hasta el punto de suprimir el minimo de autonomia que es
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necesario preservar para que la prédxis 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
sinnimero de papeles que enriquecen su existencia y multiplican sus oportunidades de efectiva
participacién. La vigencia del pluralismo exige que las organizaciones sociales, en particular
aquellas que tienen relevancia constitucional, conserven un minimo de autodeterminacién
interna, la cual se reitera, no se erige en obstdculo frente a la actuacién del Estado, aunque si
en barrera infranqueable respecto de sus actos arbitrarios, irrazonables o desproporcionados.

No puede, en este orden de ideas, considerarse arbitraria o desproporcionada la intervencién
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 condicién y someter a una persona o a una
minoria a un tratamiento indigno, y, en este evento, la autonomia no podria oponerse a la
actuaci6n publica. La carencia de una estructura democrdtica interna o la presencia de prdcticas
de corrupcién, son hipétesis, entre otras, en las que se torna legftima la injerencia del Estado.
Sin embargo, la indiscriminada asuncién estatal de la funcién disciplinaria a través de la
cual se manifiesta de manera originaria la autodeterminaci6n de la organizacién deportiva, a
juicio de la Corte, no se justifica en ningin argumento valido diferente del prop6sito de
expandir de manera absoluta el poder del Estado, teniendo presente que para aquélla la
mencionada funci6n resulta esencial como que el juego se constituye basicamente por las
reglas que lo rigen.

La ley examinada apela a un recurso de poder que, por lo visto, desvirtia el concepto
mismo de inspeccién. Pero, ademis, la alternativa adoptada por el Legislador es la que mds
sacrifica la autonomfa de las organizaciones deportivas, pese a que objetivamente podia 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 policia deportiva consagrados por la
ley, los clubes, federaciones o ligas, conjuntamente con sus miembros, podrian ser objeto de
variadas sanciones y medidas administrativas, cuando quiera que los reglamentos internos
sean violados y la organizaci6n deportiva se abstenga de sancionar su incumplimiento o
internamente no garantice a los sancionados el debido proceso. Si el propésito 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 6rgano del Estado. La inspeccién que el Estado lleva a cabo
sobre el deporte y las organizaciones de este sector, se realiza en los términos de la ley, la cual
bien habia podido erigir la conducta omisiva o arbitraria de éstas dltimas en un supuesto
aut6nomo de infraccién administrativa sancionable por el Estado. De este modo, 1a competencia
estatal habria quedado cobijada por la técnica de la inspeccidn, sin desconocer de otro lado el
niicleo esencial de la autonomia de las organizaciones deportivas.

Los argumentos expuestos son suficientes para declarar la inexequibilidad de las disposiciones
examinadas. Adicionalmente, desde el punto de vista orgdnico, resultan violados los articulos 52,
150-8 y 211 de Ia C.P. Las normas que dicta el Congreso en materia deportiva, precisan el contenido
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y alcance de la inspecci6n y vigilancia que debe asumir el Presidente de la Repiblica o su
delegatario. En este caso, al margen de las indicadas autoridades, inclusive con absoluta
independencia de éstas, se creaun 6rgano estatal cuya misién consiste justamente en inspeccionar
las précticas deportivas desde el punto de vista disciplinario. Aparte de que la técnica misma de
intervencion, por las razones anotadas viola los derechos fundamentales mencionados y el reducto
mfnimo de autodeterminacién de las organizaciones deportivas, su atribucién directa a un érgano
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 inspeccitn 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 articulo 13 y el articulo 26 del Decreto 2743 de
1968, 1a expresién “El Tribunal Nacional del Deporte... En segunda instancia conocer4 de los
recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de las federaciones” del articulo 56 numeral

4 del Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del articulo 8, los articulos 29, 30, 31, 32,49, 52y la
expresién *y Tribunal Nacional del Deporte” del pardgrafo del articulo 34 de la Ley 49 de 1993.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado

FABIO MORON DIAZ, Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
Salvamento de Voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

50



SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-226
mayo 5 de 1997

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

El legislador ha entendido que el ejercicio del deporte constituye uno de los factores
bdsicos de los derechos a la recreacion, a la educaciény 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 minimas de conducta,
de una disciplina propia que regula su ejercicio. Por ello el deporte se concibe como objeto
de la intervencidn estatal, por cuanto el Estado no sélo debe fomentar su prdctica, como lo
ordena la Constitucién, sino porque la sociedad tiene un legitimo interés en que tal prdctica
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 cuestién que compete al dmbito de la autonomia
privada, tanto individual como colectiva, autonomia que se refleja en la naturaleza privada de
las organizaciones deportivas de distinto nivel que prevé la legislacion, tal autonomia no es
absoluta, en atencidn justamente al interés colectivo que recae sobre el ejercicio de las prdcticas
deportivas comunitarias. Este interés amerita la intervencion del Estado en los organismos
deportivos, sustentada sobre el precepto constitucional del articulo 52, y la exigencia hecha por
esta misma norma de que tales organismos tengan una estructura y propiedad democrdticas.

TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Facultad disciplinaria asignada por la ley
(Salvamento de voto) TRIBUNAL NACIONAL DEL DEPORTE-Distincién de funci6n
disciplinaria de potestad inspecci6n 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 inspeccion y vigilancia
que, con fundamento en el articulo 211 de la Constitucién Politica, ejerce Coldeportes, por
delegacién del presidente de la Repiblica. Es preciso distinguir este tipo de funciones
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disciplinarias de la potestad de inspeccion y vigilancia que, por delegacion del presidente
de la Repiiblica, ejerce Coldeportes sobre los organismos del deporte asociado. Esta
inspeccion y vigilancia es atribucion 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 inspeccion y vigilancia busca establecer que los
sujetos pasivos de la misma, se ajusten en su formacion y funcionamientoy 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 imposicion del régimen disciplinario a que
estd sujeta la prdctica deportiva. De esta manera, las atribuciones disciplinarias del Tribunal
son asignadas directamente por la ley y por distinguirse de las facultades de inspeccion y
vigilancia, no son objeto de delegacion presidencial, ni de subdelegacion alguna. Si se trata
de funciones que no provengan directamente de la Constitucion, la ley puede asignarlas a
cualquier autoridad competente segin la materia de que se trate, sin riesgo de
inconstitucionalidad. De esta forma, en cuanto la Constitucion no asigna especificamente al
presidente funciones disciplinarias en relacion con el deporte asociado, puede concluirse
que la ley puede atribuir estas funciones a otra autoridad, sin que sea necesario que medie
delegacion presidencial previa.

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

Las decisiones que el Tribunal Nacional del Deporte adopte en ejercicio de las
competencias conferidas en iinica instancia, no son propiamente sentencias judiciales, por
lo cual no caen bajo el supuesto normativo del artfculo 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 podria ser la de las
competencias asignadas en inica instancia.

Referencia: expediente D-1467

Accién de inconstitucionalidad contra los literales D, E, F, H, e I del articulo 49 de la Ley
49 de 1993.

Actor: Carlos Enrique Marin Vélez

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de esta Corporacién,
salvo mi voto respecto de la decisién 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 decision adoptada por la mayoria, 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 especificamente el que este Tribunal, en ciertas
materias, tuviera asignadas competencias en tnica instancia y, en otras, tuviera facultades de
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revisi6n de decisiones adoptadas por las autoridades disciplinarias y los tribunales del deporte
asociado. Adicionalmente, se ponfa en discusi6n las atribuciones que le atribufan las normas
demandadas para desempeiiarse como organismo consultivo.

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

En el sentir del suscrito, el anélisis de las facultades de intervencién del Estado en el
deporte asociado, debe hacerse a la luz del texto constitucional contenido en el articulo 52,
cuya lectura pone de relieve sin mayor dificultad que para el constituyente de 1991 la prictica
del deporte se erige en un derecho de toda persona, y que esta practica debe ser fomentada por
el Estado. En cuanto se refiere al deporte organizado como actividad social, el constituyente
estableci6 que tal actividad amerita la inspecci6n estatal.

Con fundamento en esta norma constitucional, el legislador ha entendido que el
ejercicio del deporte constituye uno de los factores basicos de los derechos a la recreaci6n,
ala educaci6n 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 minimas de conducta, de una
disciplina propia que regula su ejercicio.

Por ello el deporte se concibe como objeto de la intervenci6n estatal, por cuanto el Estado
no s6lo debe fomentar su préctica, como lo ordena la Constituci6n, sino porque la sociedad
tiene un legitimo interés en que tal préctica 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 cuestién que compete al &mbito de
la autonomia privada, tanto individual como colectiva, autonomia que se refleja en la
naturaleza privada de las organizaciones deportivas de distinto nivel que prevé lalegislaci6n,
tal autonomia no es absoluta, en atencién justamente al interés colectivo que recae sobre el
ejercicio de las précticas deportivas comunitarias. Este interés amerita la intervencién del
Estado en los organismos deportivos, sustentada sobre el precepto constitucional del artfculo
52, y laexigencia hecha por esta misma norma de que tales organismos tengan una estructura
y propiedad democriticas.

Aclarado el soporte constitucional de la intervenci6n del Estado en el deporte asociado, es
preciso sefialar que la misma ley atribuye al Tribunal Nacional del Deporte las facultades
disciplinarias que ejerce. Estas facultades son independientes de las facultades de inspeccién
y vigilancia que, con fundamento en el articulo 211 de la Constitucién Politica, ejerce el
Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte (Coldeportes), por delegacion del presidente
de la Republica.

1 Cfr. Sentencia C-099 de 1996. MP. Viadimiro Naranjo Mesa.
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Las competencias especificas del Tribunal, est4n sefialadas por la misma ley 49 de 1993, en su
articulo 8° literal A.E., y en el articulo 49, del cual forman parte los literales bajo examen. Son
ellas competencias para la aplicacién del régimen disciplinario del deporte, y comprenden tambi€n
funciones consultivas en el mismo 4mbito. Estima la Corte que este tipo de atribuciones en cabeza
de un organismo de naturaleza administrativa, son expresién de la potestad que la Constitucién
Politica atribuye al Estado, en general, de intervenir en el deporte asociado, segiin lo prescrito en
el articulo 52 de la Carta.

No obstante, es preciso distinguir este tipo de funciones disciplinarias de la potestad
de inspeccién y vigilancia que, por delegacién del presidente de la Repiiblica, ejerce
Coldeportes sobre los organismos del deporte asociado. Esta inspeccién y vigilancia es
atribucién presidencial que no puede ser ejercida sino por el representante legal de esa
entidad descentralizada, de conformidad con lo sefialado por el articulo 211 constitucional,
y que se distancia materialmente de las funciones propiamente disciplinarias. En efecto,
la inspeccion y vigilancia busca establecer que los sujetos pasivos de la misma, se ajusten
en su formacién 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 imposicién del régimen disciplinario a que estd sujeta la préctica
deportiva.

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

Adicionalmente, cabe advertir que la necesidad de delegaci6n presidencial en cabeza
de las autoridades enumeradas por el articulo 211 constitucional, sélo se presenta cuando
se trata de que estas autoridades ejerzan funciones que, en principio, atafien al presidente
como suprema autoridad administrativa, esto es, las funciones que se indican en el articulo
189 de la Carta Polftica 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 Constitucién, la
ley puede asignarlas a cualquier autoridad competente segiin la materia de que se trate,
sin riesgo de inconstitucionalidad. De esta forma, en cuanto la Constitucién —en el articulo
189- no asigna especificamente al presidente funciones disciplinarias en relacién con el
deporte asociado, puede concluirse que la ley puede atribuir estas funciones a otra
autoridad, sin que sea necesario que medie delegacién presidencial previa.

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

En sintesis, todas estas facultades que los literales demandados conferfan al Tribunal
Nacional del Deporte, se reducfan a la de ser tribunal de Unica instancia o de revisién en
materias disciplinarias, en cientos casos, y a la atribucién consultiva en materias deportivas.

Siendo asf que en gran medida lo que se cuestiona como inconstitucional son facultades
para actuar como tribunal de tnica instancia o de revisi6n en materia disciplinaria, es preciso
recordar que el proceso disciplinario, como ya lo ha reconocido la Jurisprudencia de 1a Corte,
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no es ajeno al principio del debido proceso®. Sin embargo, no debe perderse de vista que las
decisiones que en €l se produzcan, no se erigen en sentencias judiciales, sino que han sido
catalogadas por nuestro derecho y por la jurisprudencia como decisiones administrativas’.
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 tinica instancia, no son propiamente sentencias judiciales, por lo
cual no caen bajo el supuesto normativo del articulo 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 podrfa ser la de las
competencias asignadas en tnica instancia.

En relacién con la presunta violacién del artfculo 29 de la Carta por el hecho de que las
decisiones se profieran en tinica instancia, se observa que en todos los casos que se pueden
presentar como consecuencia de las competencias en nica instancia que se atribuyen al Tribunal
Nacional del Deporte, existe para el sancionado expedita una vfa de impugnacion, cual es la
jurisdiccién contencioso administrativa, por lo cual no se viola el mencionado precepto
constitucional.

En cuanto al cargo segtin el cual las facultades de revisién asignadas al Tribunal
desconocen el principio constitucional de la cosa juzgada, debe recordarse que el
fenémeno 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 articulo 13 del Cédigo de Procedimiento Civil, entonces la ampliacién
de la competencia del Tribunal que consagra el articulo 49 en sus partes demandadas
resultaba lesiva de la Constitucién, especificamente del articulo 29 relativo al debido
proceso*.

El articulo 13 del Cédigo de Procedimiento Civil consagra el principio de la perpetuatio
jurisdiccionis. Dicho articulo dice asi: “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 sefialar que el juez que admiti6 la demanda debe continuar
conociendo de ella, hasta definir el asunto sometido a su decisién. Siendo esto asf, no
resultaba claro el argumento del demandante. Efectivamente, el que varios articulos de

2 Cfr. Sentencia T-233 de 1995, M.P. José Gregorio Hemandez Galindo.

3 Cir. Sentencia C-280 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

4 Las competencias del Tribunal son sefialadas iniciaimente por el articulo 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 aducfa el demandante en relacién con las facultades
consultivas atribuidas por la ley al Tribunal, que en su sentir podian conllevar prejuzgamiento,
a juicio del suscrito tales facultades se relacionan con asuntos a los cuales no se vincula un
interés particular. Por ello en ningin 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 referian a los asuntos
de su competencia particular en materia disciplinaria, por lo cual no podfan tener las
implicaciones que el demandante les atribuia, ni resultaban violatorias del articulo 228 de la
Constitucion, relativo al principio de independencia de la funcién publica.

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

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 I del articulo 49 de la
Ley 49 de 1993.

Actor: Carlos Enrique Marin Vélez
Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Santa Fe de Bogotd, 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
Carbonell y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos
Gaviria Dfaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Morén Dfaz y Vladimiro Naranjo Mesa

CONSIDERANDO

1. Que mediante sentencia C-226 de 1997 se resolvi6 1a demanda de inconstitucionalidad
contra los literales D, E, F, H e I del artfculo 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 articulo 13 y el articulo 26 del Decreto 2743
de 1968, la expresion “El Tribunal Nacional del Deporte”. En segunda instancia conocerd
de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de las federaciones” del numeral
4 del Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del articulo 8, los articulos 29, 30, 31, 32, 49, 52
y la expresién *y Tribunal Nacional del Deporte” del pardgrafo del articulo 34 de la Ley
49 de 1993”.

3. Que se omiti6 sefialar el articulo del Decreto 2845 de 1984 al cual corresponde el numeral
4° declarado INEXEQUIBLE.

4. Que, como puede apreciarse en la parte motiva de la sentencia, el numeral 4° declarado
inexequible corresponde al numeral 4° del articulo 56 del Decreto 2845 de 1984,
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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 articulo 13 y el articulo 26 del Decreto
2743 de 1968, la expresién “El Tribunal Nacional del Deporte ... En segunda instancia
conoceré de los recursos contra las decisiones del Tribunal Deportivo de las
federaciones” del numeral 4 del articulo 56 Decreto 2845 de 1984, el literal A.E. del
artfculo 8, los articulos 29, 30, 31, 32, 49, 52 y la expresién “y Tribunal Nacional del
Deporte” del pardgrafo del articulo 34 de 1a Ley 49 de 1993”.

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

Notifiquese, c6piese, comunfquese al Presidente de la Repblica y al Presidente del
Congreso, publiquese en la Gaceta de 1a Corte Constitucional y cimplase.

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

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
HACE CONSTAR:

Que el doctor JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO no asisti6 a la sesién de Sala
Plena celebrada el dia 25 de junio de 1997 por encontrarse en comisién oficial en el exterior

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

58



SENTENCIA No. C-232
mayo 15 de 1997

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia/DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD-Decreto de facultades extraordinarias anterior a
Constitucién/PRIMACIA DEL DERECHO SUSTANCIAL-Omisién sefialamiento
base de la competencia/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-
Alcance de los rigorismos

Si bien es cierto que los actores —por un error quizds mecanogrdfico— omitieron citar el
numeral 5o. del articulo 241 de la Constitucion como base de la competencia de la Corporacion,
del conjunto de la demanda es indudable que ella se dirigié contra un articulo de un decreto de
facultades extraordinarias, proferido con base en la Constitucion de 1886. Existiendo entonces
tal claridad, es del caso rechazar la tesis de la ineptitud sustantiva de la demanda y, mds bien,
hacer efectivo el derecho de los interesados de acceder a la administracién de justicia, dando
aplicacidn a los principios de la primacia del derecho sustancial, y de la economia procesal. No
debe perderse de vista, ademds, que por su propia naturaleza y por su finalidad, las acciones de
inconstitucionalidad no estdn sujetas a los rigorismos de otras, en las cuales el debate sélo versa
sobre intereses privados, en principio.

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA-Integraci6n oficiosa de normas

El principio de la primacia del derecho sustancial, aunado a la circunstancia de que hay
claridad en cuanto al precepto demandado, llevard a la Corte a desechar el cargo, advirtiendo
que, si es del caso, se integrard oficiosamente la norma demandada con los textos que sean
necesarios, a fin de que el juicio de constitucionalidad abarque, en lo posible, una proposicién
juridica completa.

RESCISION CONTRATO DE SEGURO-Régimen severo por reticencia en declaracién
estado del riesgo/CONTRATO DE SEGURO-Separacion 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, consagrd un tratamiento especial, mds
severo, de los vicios del consentimiento del asegurador, causados por las reticencias o
inexactitudes culposas o dolosas del tomador en la declaracidn del estado del riesgo. En
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materia de seguros, la ley comercial se separd de la reglamentacion comiin sobre nulidad
relativa por error accidental en la calidad del objeto, contemplada en el Cédigo Civil. La
posibilidad de rescindir el contrato segin el Cédigo Civil, se amplid para los aseguradores,
segtin las voces del Cédigo de Comercio, pues esta norma, a diferencia del derecho civil,
incluyé también, como causal de nulidad relativa, el error derivado de las reticencias o
inexactitudes que impidieron que el aseguramiento se estipulara en condiciones mds onerosas
para el tomador. En lo tocante al derecho del asegurador de lograr la rescision del seguro
por dolo del tomador en la declaracion del estado del riesgo, el Cédigo de Comercio también
ensanchd los limites previstos por el Cédigo Civil. Como la norma comercial permite la
declaracion de nulidad relativa, aun en el evento en que las reticencias o inexactitudes
habrian inducido a la compafiia aseguradora a estipular condiciones mds onerosas, pero no
a abstenerse de celebrar el contrato, por fuerza hay que aceptar que la regulacion civil tiene
un campo de accion mds restringido.

REGIMEN RESCISORIO DEL CONTRATO DE SEGURO-Raz6n de ser

La razon 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-Produccién masiva

Mientras mds grande sea la cantidad de riesgos contractualmente asegurados en un
ramo, mds certeza tendrd el asegurador de que la siniestralidad se acerque al nivel
proyectado. Este principio bdsico, complementado con el de la probabilidad estadistica,
explica por qué la empresa de seguros se dedica a una operacion 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 produccion
masiva, la cual fuera de nutrir el capital con el que se pagardn los siniestros- posibilita
el funcionamiento del cdlculo de probabilidades y de la ley de los grandes niimeros. Asi,
el asegurador desplazard el dmbito 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-Inspeccién del riesgo

Habiéndose establecido que la prdctica aseguradora responsable, supone la multiplicidad
de contratos como condicion sine qua non para que, en los diferentes ramos, la siniestralidad
real se aproxime a la esperada, es l6gico que ese cimulo 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 estd por asegurar. En este orden de ideas, el Cédigo de
Comercio, a pesar de no prohibirla, se abstuvo de consagrar la inspeccion del riesgo como
una obligacion a cargo del asegurador, puesto que a éste no se lo puede obligar a cumplir
tareas fisicamente imposibles, respetando el criterio de que no es propio del derecho el ir en
contra de la realidad o hacer exigencias desproporcionadas en relacion con los fines. Como
al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda la masa de riesgos que

60



C-232/97

contractualmente asume, debe reconocerse que él contrae sus obligaciones, en la mayoria
de los casos, solamente con base en el dicho del tomador: Esta particular situacion, consistente
en quedar a la merced de la declaracién 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 caracteristicas cldsicas 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 decoroy la honestidad comiinmente
requeridos en todos los contratos, sino que exige que estas conductas se manifiesten con la
mdxima 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 Corporacién centra su interés en la carga de informacion precontractual que
corresponde al tomador, pues es en relacion con ésta que pueden surgir las nulidades relativas
contempladas en el Codigo de Comercio.

ASEGURADOR-Buena fe del tomadot/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 constrifie a la empresa aseguradora, y la correlativa imposibilidad fisica de inspeccionar
todos y cada uno de los riesgos contratados, que explicapor qué el asegurador queda supeditado
ala honradez del tomador, y por qué éste debe asumir, en todo momento, una conducta de mdxima
buena fe. Finalmente, la justicia conmutativa hace facil entender que si el asegurador estd
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 traicion de esa inusual confianza
se castigue con sanciones que excedan los niveles ordinarios.

CONTRATO DE SEGURO-Infidelidad del tomador y renovacién
equilibrio contractual

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 péliza de seguro, la obligacion asegurativa estd fundada en el error y, por tanto, es justo
que, tarde o temprano, por intermedio de la rescision, anulabilidad o nulidad relativa, salga
del dmbito juridico. Esto, con prescindencia de extempordneas consideraciones sobre la
necesidad de que la reticencia o inexactitud tenga relacion 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 relacién 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 extincién de obligaciones

Establecer estas causales de extincion de las obligaciones, es labor propia del legislador,
referente a su facultad de expedir y reformar cédigos, 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 CONTRACTUAL/IGUALDAD DEL ASEGURADOR

E! régimen rescisorio obedece a criterios razonables y equitativos, y su expedicion estuvo
ajustada a la legislacion a la sazén vigente. De no existir dicho régimen, la legislacion ordinaria
civil en materia de nulidades por error y dolo, seria claramente insuficiente en relacion con el
contrato de seguro y su confianza y buena fe ubérrimas. Tal omision, 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, podria
considerarse como un atentado contra el equilibrio contractual y, por ende, como una violacion
del derecho a la igualdad del asegurador y las personas integrantes de la mutualidad asegurada.

CONTRATO DE SEGURO-Sistema sancionatorio

El sistema sancionatorio del Cédigo de Comercio, es reflejo de una politica legislativa
equilibrada, basada en las realidades del medio en el que se desenvuelve la actividad aseguradora,
pues, en esta materia especifica, a diferencia de lo que acontece en otras dreas de la regulacion
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 estd en la posicion débil. Sistema sancionatorio que en nada vulnera la Constitucion.

CONTRATO DE SEGURO-Reduccién proporcional de prestacién asegurada/
CONTRATO DE SEGURO-Inexactitud sin culpa del tomador de aspectos
estado de riesgo

La menor sancidén legal obedece a la circunstancia de que el error del tomador es
irreprochable, “moralmente inocente”. Esta solucion es equitativa y razonable, pues se inspira
en la necesidad de sancionar en forma distinta y mds 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 tarifacion menor e
inapropiada para el asegurador, que objetivamente introduce un factor de desequilibrio
entre los contratantes. Sin embargo, cabe recordar que esta sancion, en beneficio de tomadores
y asegurados, puede reducirse y aiin suprimirse contractualmente. Pero, puesto que estd
enderezada, como la nulidad relativa, a restablecer el equilibrio contractual, es una figura
razonable que no desborda las facultades del legislador, no constituye agravio al derecho
fundamental a la igualdad y no tiene por qué depender de una relacion de causalidad entre
lo inexacto u omitido y el siniestro efectivamente causado.

ACTIVIDAD ASEGURADORA-Interés piiblico

La actividad aseguradora es de interés piiblico y su ejercicio requiere de una autorizacion
previa del Estado (Superintendencia Bancaria), conforme a la ley. Por el contrario, el interés
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piblico mencionado en la disposicién, concuerda mds con la defensa de la actividad
aseguradoray, por consiguiente, de la comunidad de asegurados, asi 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.

UNIDAD NORMATIVA
Referencia: expediente D-1485.

Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el articulo 1058 del decreto ley 410 de
1971, “Por el cual se expide el Cédigo de Comercio™.

Actores: Ignacio Castilla Castilla y Carol Ivdn Abaunza Forero.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEIJIA.

Sentencia aprobada en Santafé de Bogot4, Distrito Capital, segiin consta en acta nimero diez
y nueve (19), a los quince (15) dias 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 CAROLIVAN ABAUNZA FORERO, en uso del derecho consagrado
en los artfculos 40, numeral 6; 241, numeral 5 y 242, numeral 1, de la Constituci6n, demandaron
parcialmente el artfculo 1058 del Cédigo 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 obligacidén a cargo del asegurador, sélo se presentardn en caso de que el hecho
materia de la reticencia tenga relacidn directa y eficiente con el siniestro ocurrido”.

El veintinueve (29) de octubre del afio pasado, el magistrado sustanciador admiti6 la demanda;
orden6 la fijacién en lista de 1a norma acusada por diez (10) dias, para que cualquier ciudadano la
impugnara o la defendiera; simultdneamente, dio traslado por treinta (30) dias al Procurador
General de la Naci6n, para que rindiera su concepto; orden6 comunicar la iniciacién del proceso
al Presidente de la Repuiblica, a la Unién de Aseguradores Colombianos “Fasecolda”, y a la
Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros “Acoldese”, para que, si lo estimaban oportuno,
conceptuaran sobre la constitucionalidad de 1a norma sometida a control.

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

La disposicién considerada inexequible es la que, debidamente resaltada, se transcribe a
continuacién.
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“DECRETO NUMERO 410 DE 1971
(marzo 27)

por el cual se expide el Cédigo de Comercio.

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

“DECRETA:
“(... LIBRO CUARTO
“DE LOS CONTRATOS Y OBLIGACIONES MERCANTILES
“(..) TITULOV
“DEL CONTRATO DE SEGURO
“CAPITULO I

“Principios comunes a los seguros terrestres

“(..)

“Articulo 1058. El tomador estd obligado a declarar sinceramente los hechos o
circunstancias que determinan el estado del riesgo, segtin 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 retraido de celebrar el contrato, o inducido
a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

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

“Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el
contrato no sera nulo, pero el asegurador sélo estara obligado, en caso de siniestro,
a pagar un porcentaje de la prestacion asegurada, equivalente al que la tarifaola
prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa o la prima adecuada
al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el articulo 1.160.

“Las sanciones consagradas en este articulo 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 declaracidn, o si, ya celebrado el contrato, se
allana a subsanarlos o los acepta expresa o tidcitamente”.
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B. DEMANDA E INTERVENCIONES
a. La demanda.

Considera que la disposicién acusada quebranta los postulados de justicia y equidad del
predmbuto de la Constitucién, asi como el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13
de la Carta.

Para sustentar su planteamiento, sostiene que frente a las reticencias que ocurren en la
contratacién de seguros, la norma establece una ventaja indebida, exagerada, en favor de las
aseguradoras, tanto respecto de los tomadores, como en relacién 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 produccién del siniestro,
se castiguen con la nulidad relativa y con la pérdida de 1a totalidad de la prima a tftulo de pena. De
esta manera, “se sanciona la mala fe del tomador mds alld de los limites de su propia conducta
reticente, y se premia sin razon alguna a la compariia de seguros con una ganancia carente de
causa: retener la prima, liberdndola del pago del siniestro”. '

Igual despropésito ocurre con la rebaja proporcional de la obligacién del asegurador
contemplada en el inciso 30. de la norma acusada, pues éste, en caso de presentarse una
reticencia proveniente de error inculpable del tomador, y aunque €sta sea irrelevante respecto
de la causa del siniestro, s6lo est4 obligado a pagar un porcentaje de la prestaci6n 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.

Ademds, con base en el articulo 335 de la Constitucion, las compafifas de seguros tienen
una autonomia limitada que las faculta para explotar un determinado ramo, pero no para
negarse a prestar las coberturas pactadas, ni para asegurar tan s6lo a determinadas personas.

En sintesis, 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 incurri6 en tan poca falta”; y, en ciertos casos, grava
sin fundamento a los beneficiarios que no celebraron el contrato. En otras palabras, como la
sancion de la reticencia se aplica sin tener en cuenta si ésta tiene 0 no importanciaen la produccién
del siniestro, es decir, en forma igual para situaciones objetivamente distintas, vulnera los principios
constitucionales del equilibrio y la igualdad.

b. Intervencion de la Superintendencia Bancaria.

Este organismo solicita que la Corte se declare inhibida para fallar, pues estima que lademanda
estd afectada de ineptitud sustantiva, porque no cumple con lo dispuesto por el numeral 5° del
articulo 20. del decreto 2067 de 1991, es decir, no precisa la raz6n por la cual la Corporaci6n es
competente para conocer de ella. A su juicio, las menciones del numeral 10. del articulo 242 y del
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numieral 5° del articulo 245 de la Constitucién, como sustento de la competencia de la Corte, no
son suficientes, porque la primera norma lo tnico que hace es remitir al articulo anterior, y la
segunda, fuéra de no tener un numeral 50, nada tiene que ver con el tema.

Reitera la petici6n de fallo inhibitorio, pues, ademds, considera que la demanda no plantea
una proposici6n juridica completa que involucre también el inciso final del articulo demandado,
el articulo 1059 del Cédigo de Comercio y el ordinal 1 del articulo 1161 ibidem.

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 celebracién y ejecucién del contrato de seguro, en comparacién con los demds
contratos, requiere de un tratamiento mds severo en lo atinente a la buena fe, porque,
particularmente desde el punto de vista de la motivacién del asegurador, la formaci6n del
vinculo depende, en 1a mayorfa de los casos, de las solas informaciones suministradas por el
tomador.

2. La declaracién 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 podria ser
fuente de obligaciones.

Ademds, las limitaciones propias del derecho comin, explican la necesidad de una
reglamentacién especial que, frente al dolo, la culpa y los errores inculpables, garantice
adecuadamente €] normal desenvolvimiento de la actividad aseguradora.

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

¢. Intervencion del Ministro de Desarrollo Econémico.

Estd enderezada a demostrar la constitucionalidad de la norma acusada, con base en la
consideracién de que:

1. Las reticencias en que haya incurrido el tomador en la declaracién del estado del riesgo,
no son cuestiones de poca monta, pues se refieren, nada menos, que a la informacién 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 pricticamente
depende de la honestidad del tomador, justifica el severo tratamiento legal que en él se da a

1a buena fe.

d. Intervencién del Ministro de Hacienda.
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Como los anteriores conceptos, éste aboga por la exequibilidad de la disposicién 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 conclusién, por razonables, encuentra exequibles las sanciones que contra las reticencias
consagra la norma impugnada.

e. Intervencién de la Asociacion 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 fuerade no vulnerar el derecho ala
igualdad, sino mds 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, seria
insostenible y contrario a la celeridad propia del comercio. Ademds, sefiala cémo la desaparicién
de la disposicion cuestionada fomentarfa el fraude y 1a 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 engafio y 1a culpa de los tomadores, su aplicacién
no depende de que el vicio y el siniestro tengan relacién de causalidad (el seguro es nulo ex
tunc). Este, por lo demds, es el criterio actual de la generalidad de 1a doctrina y las principales
legislaciones, entre otras, la francesa, la mexicana, la italiana y la argentina, con excepcién
de las leyes alemana y austriaca.

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.

Asi mismo, recuerda que lo dispuesto por el texto atacado, ademds de consagrarse en
la legislacién anterior (C6digo de Comercio Terrestre, articulos 640, 680, 681 y 682), y
corresponder a los criterios de los proyectos de reforma del Cédigo de Comercio de
1958 y 1969, se aviene con el actual derecho comparado sobre la materia (Francia,
Italia, México, Argentina, Portugal, Panam4, Perd, Brasil, Honduras, Guatemala, El
Salvador, Espaiia, Bolivia, Bélgica).

Finalmente, y sobre la base de la aceptacién 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 articulo 1058 del Cédigo 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
descripcién de un elemento tan esencial al seguro como el riesgo. Ademds, en caso de dolo,
culpa o error inculpable del tomador, las sanciones previstas restablecen el equilibrio contractual
roto por su equivoca conducta.
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f. Intervencion de la persona designada por la Union de Aseguradores Colombianos
“Fasecolda”.

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

En primer lugar, explica el fundamento de la carga de declarar sinceramente el estado del
riesgo, recordando que, conforme a la naturaleza de las cosas, como s6lo el tomador conoce
tal situacién, es 16gico e inevitable que tnicamente él sea el llamado a brindar la respectiva
informacién al asegurador.

Luego, afirma que el articulo 1058 del C6digo de Comercio, antes que defender los intereses
del asegurador, es una disposicién 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, ademds, es norma que “no puede ser modificada sino tinica y exclusivamente en beneficio
del tomador, segiin lo prevé el articulo 1162 del Cédigo de Comercio”.

De otra parte, recuerda que la consideracién del contrato de seguro como de ubérrima
buena fe no es caprichosa, pues concuerda precisamente con el hecho de que sélo 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 demds contratos; que la nulidad relativa
s6lo puede originarse en reticencias de trascendencia, esto es, aquéllas que hubieren inducido
al asegurador a no contratar o a hacerlo en condiciones més onerosas y que no es cierto que las
compafifas 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 podria concebirse el equilibrio juridico econémico propio de la relacién
asegurativa, sin la carga del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo. Esto explica
“la razon 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 Corporaci6n es competente para decidir, pues la demanda se dirige contra un articulo
del decreto de facultades extraordinarias 410 de 1971, dictado con base en el numeral 15 del
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articulo 20 de la Ley 16 de 1968 (articulo 241, numeral 5, de la Constituci6n, 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 errénea mencién que hace un
demandante, de la disposicién 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 s6lo haya mencionado
uno de los posibles elementos integrantes de una proposicién juridica.

Y, desde €l punto de vista material, debe determinarse, en cuanto a la carga precontractual
del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo (articulo 1058 del Cédigo de
Comercio), si las nulidades relativas del contrato de seguro y la rebaja proporcional de la
obligacion a cargo del asegurador, s6lo deben tener ocurrencia en caso de que el hecho materia
de la reticencia tenga relacion 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, ademds de inepta, no plante6 una proposicion juridica
completa.

a. Ineptitud de la demanda.

Consiste en decir que los actores, en rigor, no mencionaron por qué la Corporacién tiene
competencia para decidir, a pesar de que ello es ordenado por el numeral 50. del articulo 20.
del decreto 2067 de 1991, disposici6én que establece:

“Las demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad se presentardn por
escrito, en duplicado, y contendran:

“(...) 5° Laraz6n por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda’.

Como el sustento de la competencia de la Corte se hizo consistir sélo en lo dispuesto
por el numeral 1o. del artfculo 242 y el numeral So. del articulo 245 de la Constitucién,
la Superintendencia lo estima insuficiente, porque la primera norma lo dnico que hace es
consagrar una remisién al articulo anterior, y la segunda, fuera de no tener un numeral
50, nada tiene que ver con el tema objeto de 1a demanda. Dichos textos dicen:

“Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias
a que se refiere este titulo, serdn regulados por la ley conforme a las siguientes
disposiciones:
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“1. Cualquier ciudadano podrd ejercer las acciones piblicas previstas en el articulo
precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a control
en los procesos promovidos por otros, asf como en aquellos para los cuales no existe
acci6n publica”.

“Articulo 245. El Gobierno no podr4 conferir empleo a los Magistrados de la Corte
Constitucional durante el perfodo de ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente
a su retiro.”

La Corte considera que, si bien es cierto que los actores —por un error quizds
mecanogréfico- omitieron citar el numeral 5o. del articulo 241 de la Constitucién como
base de la competencia de la Corporacién, del conjunto de la demanda es indudable que
ella se dirigi6 contra un articulo de un decreto de facultades extraordinarias, proferido
con base en la Constitucién de 1886. Existiendo entonces tal claridad, es del caso rechazar
la tesis de la ineptitud sustantiva de la demanda y, mds bien, hacer efectivo el derecho de
los interesados de acceder a la administracién de justicia (articulo 229 del Estatuto
superior), dando aplicacién a los principios de la primacia del derecho sustancial, previsto
en el articulo 228 ibidem, y de la economia procesal. No debe perderse de vista, ademads,
que por su propia naturaleza y por su finalidad, las acciones de inconstitucionalidad no
estdn sujetas a los rigorismos de otras, en las cuales el debate sélo 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 Martinez Caballero, que dice:

“(...) Asflas cosas, la Corte Constitucional reitera que en la admisién de una demanda

de inconstitucionalidad, asi 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 desvirtie la
esencia de la accién de inconstitucionalidad ni evite que la Corte determine con
precisién la pretensién del demandante, no hay ninguna razén para no admitir la
demanda”.

b. Proposicion juridica incompleta.

La Superintendencia apoya, ademds, la peticién de un fallo inhibitorio, en que la demanda
no especifica una proposicion juridica completa, que integre la parte impugnada del articulo
con su inciso final, el articulo 1059 del Cédigo de Comercio y el ordinal 1o. del articulo 1161
ibidem.

Nuevamente, y a pesar de que al interviniente le asiste alguna razén, el principio de la primacia
del derecho sustancial, aunado a la circunstancia de que hay claridad en cuanto al precepto
demandado, llevar4 a la Corte a desechar el cargo, advirtiendo que, si es del caso, se integrard
oficiosamente la norma demandada con los textos que sean necesarios, a fin de que el juicio de
constitucionalidad abarque, en lo posible, una proposicién juridica 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 Morén Diaz,
cuyos apartes pertinentes dicen:

“(...) El decreto legislativo No. 2158 del 24 de junio de 1948 fue expedido en desarrollo
de las facultades excepcionales que conferfa al Gobierno Nacional el articulo 121 de
la Carta Politica de 1886, regulador de la institucién de Estado de Sitio. Cuando se
levant6 el Estado de Excepcidn, el ejecutivo recibié facultades extraordinarias
legislativas mediante la ley 90 de 1948, en cuyo desarrollo dict6 el Decreto-ley 4133
del 16 de diciembre de 1948, que adopt6 al anterior como legislacién permanente.
Asi las cosas, se varia el criterio tradicional de la jurisprudencia constitucional
colombiana, segtin el cual en estos casos era necesario integrar la proposicién juridica
completa entre la norma ahora demandada y la que la convirtié en legislacién
permanente, para poder abordar el juicio de constitucionalidad. La inhibicién que
sobrevenia por carencia de proposicién juridica integral se descarta en la oportunidad,
no sélo 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 formulacién de la
demanda. M4s auin, la naturaleza de la accidn ciudadana autorizada en la Carta Politica,
no permite exigencias extremas de cardcter técnico-juridico, en  veces de dificil
precisién, como la de la proposicién juridica incompleta’.

Cuarta. Significado del articulo demandado.

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

“Artfculo 1058. El tomador estd obligado a declarar sinceramente los hechos o
circunstancias que determinan el estado del riesgo, segtin 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 retraido de celebrar el contrato, o inducido
a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

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

“Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el
contrato no sera nulo, pero el asegurador sélo estara obligado, en caso de siniestro,
a pagar un porcentaje de la prestacién 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 articulo 1.160.

“Las sanciones consagradas en este articulo 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 declaracién, o si, ya celebrado el contrato, se allana a
subsanarlos o los acepta expresa o técitamente”.

Con base en la redaccién de 1a norma y en las actas ndmeros 12, 13, 14, 17, 18, 52, 73, 74, 90
y 91 del Subcomité de Seguros del Comité Asesor para la Revisién del Cédigo de Comercio
(publicadas en 1983 por la Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros “Acoldese”, Bogot,
Uni6n Gréfica Ltda., p4ginas 91 a 99), que al decir del profesor J. Efrén Ossa G. (q.e.p.d.),
“constituyen itil material informativo para el exégeta que desee aproximarse a la raiz de las
normas legales que, conforme al Titulo V del Libro Cuarto del Cddigo de Comercio, gobiernan el
Contrato de Seguro”, es posible afirmar que del articulo 1058 del Cédigo 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 declaraci6n 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 proteccién 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, estén
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 habrian retraido de contratar u obligado a exigir
condiciones m4s onerosas;

¢€) Como lanorma, en tratdndose de la absolucién 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 fisico u objetivo del bien asegurado ( relativo a las
particularidades fisicas 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 declaracién es libre o esponténea, esto es, no sujeta a cuestionario alguno, las
reticencias o inexactitudes dolosas o culposas conducen también a la nulidad relativa,
pero, por manifesgacién expresa de la ley, sélo en lo que atafie al riesgo objetivo o fisico
del bien asegurado;

h) No habr4 nulidad si las inexactitudes o reticencias relevantes provienen de error
inculpable del tomador. Pero el siniestro que en tales casos se produzca, sélo obliga al
asegurador a pagar una parte de la prestacién asegurada, directamente proporcional a lo que
la tarifa o prima pactada represente en relacién con la tarifa o prima correspondiente al
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verdadero estado del riesgo, con la excepcidn, claro estd, del principio de incontestabilidad
que, en materia de seguros de vida, consagra el artfculo 1160 del Cédigo de Comercio;

i) Lanulidad relativa y la disminucién de la prestaci6n asegurada no tienen aplicacién si el
asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o
circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracién, o si, celebrado el contrato de
seguro, los subsana o acepta expresa o ticitamente;

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

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

Como lademanda solicita lainexequibilidad o constitucionalidad condicionada de la nulidad
relativa del seguro, pues parte de la base de que las reticencias o inexactitudes en la declaracién
de asegurabilidad tienen que estar en relacién de causalidad con el siniestro, es necesario
precisar en qué consiste el régimen rescisorio en el contrato de seguro (artfculo 1058 del
Cédigo de Comercio), para establecer si es distinto del ordinario civil, aplicable a las cuestiones
comerciales en virtud del articulo 900 ibidem.

Pues bien, de conformidad con la interpretacién del articulo 1058 del Cédigo 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, consagré un tratamiento especial, més severo,
de los vicios del consentimiento del asegurador, causados por las reticencias o inexactitudes
culposas o dolosas del tomador en la declaraci6n 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 sélo cuando, de haberlas conocido, el asegurador
habria podido abstenerse de contratar, sino también cuando habria contratado en condiciones
mds onerosas, demuestra que en materia de seguros, la ley comercial se separé de la
reglamentacién comin sobre nulidad relativa por error accidental en la calidad del objeto,
contemplada en el inciso segundo del articulo 1511 del Cédigo Civil. Esta disposicién, que
efectda la necesaria distinci6n 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:

“(...) Elerror 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 segtin el inciso 20. del articulo 1511 del Cédigo
Civil, se ampli6 para los aseguradores, segtin las voces del articulo 1058 del Cédigo de
Comercio, pues esta norma, a diferencia del derecho civil, incluyé 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 mas onerosas para el
tomador.

De otra parte, en lo tocante al derecho del asegurador de lograr la rescision del seguro por
dolo del tomador en la declaracién del estado del riesgo, el inciso primero del articulo 1058
del Cédigo de Comercio también ensanchd los limites previstos por el Codigo Civil. Justamente,
el articulo 1515 de esta obra dice:

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

Asi, pues, como la norma comercial permite la declaracion de nulidad relativa, aun en el
evento en que las reticencias o inexactitudes habrian inducido a la compaiifa aseguradora a estipular
condiciones més onerosas, pero no a abstenerse de celebrar el contrato, por fuerza hay que aceptar
que la regulacion civil tiene un campo de accién mas restringido.

En el mismo sentido, el profesor J. Efrén Ossa G., uno de los redactores del Cédigo 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 declaracion de voluntad
frente al tomador. No importa que aquél no retina las caracteristicas que lo tipifican a
la luz de Jos arts. 1510, 1511 y 1512 del Cédigo Civil. Se trata, como hemos visto, de
un régimen especial, més exigente que el del derecho comin, 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 mas depurada expresién y que,
por lo mismo, se define undnimemente como contrato uberrimae fidei.

“Se trata de un error que seguramente no puede asimilarse al error obstdculo (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 especifica de que se trata”, quizds tampoco al error
sustancial (id., art. 1511), en cuanto no atafie 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.20.), 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 especificamente la declaracién del
estado del riesgo a cargo del tomador y establecen, con uno u otro criterio, mds o
menos severo, las sanciones a que da origen su infidelidad, enderezadas a tutelar el
equilibrio contractual. Asf lo hacfa nuestro Cédigo de Comercio de 1887 (arts. 680 y
681) y asf lo hace el actual, no obstante los preceptos seculares de nuestro Cédigo
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 Cédigo Civil.
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“Ni siquiera la norma del derecho comiin (C.C. art. 1515) que consagra el dolo como
vicio del consentimiento seria suficiente para proteger al asegurador. Porque aquél
sélo vicia el consentimiento si, ademds de ser obra de una de las partes, “aparece
claramente que sin €l no hubiera contratado”. Es el dolo principal. Es decir, estd
desprotegido frente al dolo incidental que es, a juicio d¢ ALESSANDRI y
SOMARRIVA, “el que no determina a una persona a celebrar el acto juridico, pero s{
a concluirlo en distintas condiciones que en las que 1o habria concluido, generalmente
Menos onerosas, si las maniobras artificiosas no hubieran existido”. (3. Efrén Ossa G.,
Teorfa General del Seguro ~El Contrato, Temis, Bogotd, 1991, pigs. 333 y 334).

No sobra anotar, por dltimo, que el conjunto normativo integrado por los articulos 1058 y
1059 del Cédigo de Comercio, prevé, en lo atinente a los efectos de las nulidades declaradas,
una solucién diferente a la adoptada por el articulo 1746 del Cédigo 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 razén de ser del régimen rescisorio del contrato de seguro,
segin se prevé en los dos primeros incisos del articulo 1058 del C6digo de Comercio, se
funda en la naturaleza misma de la actividad aseguradora, que exige la presencia de una buena
fe calificada o uberrimae bona fidei, como lo demuestran estos argumentos:

A. La contratacion 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 mimeros”, que ensefia
que “Mientras mayor sea el niimero de exposiciones, mds estrecha serd la diferencia entre
los resultados efectivos y los esperados como probables con un nimero infinito de
exposiciones” (Launie J.J. Lee J. Finley y Baglini Norman A., Principles of Property and
Liability Underwriting, Insurance Institute of America, first edition, 1976, pag. 321, citados
por J. Efrén Ossa G., Teoria General del Seguro - La Institucién, Temis, Bogot4, 1988, pég.
36). Esto, para la gestién aseguradora, significa que mientras més grande sea la cantidad de
riesgos contractualmente asegurados en un ramo, mds certeza tendrd el asegurador de que la
siniestralidad se acerque al nivel proyectado. Este principio basico, complementado con el
de la probabilidad estadistica, explica por qué la empresa de seguros se dedica a una operacién
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 efectiia de determinados
hechos, la estadistica deduce coeficientes tanto mds exactos cuanto mayor ha sido el niimero
de las observaciones y mds dilatado el periodo de su examen. Con base en el pasado, la
estadistica puede proyectar sus cdlculos para el futuro. Y de ahi se desprende la probabilidad
estadistica.” (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teorfa General del Seguro —La Institucién, pig. 36).

En otras palabras, la empresa aseguradora, para no caer en un negocio aleatorio absoluto,
requiere de una produccién masiva, la cual -fuera de nutrir el capital con el que se pagaran
los siniestros- posibilita el funcionamiento del cdlculo de probabilidades y de la ley de los
grandes nimeros. Asi, el asegurador desplazard el &mbito del azar de la totalidad de un ramo
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determinado, a cada uno de los riesgos asumidos, individualmente considerados. Como lo
ensefia el profesor Joaquin Garrigues, el “(...) azar domina siempre toda operacion de seguro
aisladamente considerada. Pero la explotacion en masa, que caracteriza la actividad de las
empresas aseguradoras, permite un cdlculo preciso sobre la realizacion 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 niimero, demuestran una realizacion regular. Esta ley (llamada ley de los
grandes nimeros) 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.” (Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, sexta edicion,
Porria, México, 1981, pag. 248).

El tratadista italiano Francesco Messineo, también ha hecho énfasis en que es caracteristico
de la actividad aseguradora el registrar un gran mimero de riesgos amparados. Sobre el particular
dice: “Primer elemento del seguro, segin un concepto afirmado, es que exista una empresa
aseguradora (asegurador), o sea, una organizacion fundada, 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, ho a todas las obligaciones de
indemnizacion asumidas corresponda un deber concreto de indemnizar. Este elemento de la
empresa, requerido por exigencias técnicas de organizacion y de funcionamiento del seguro y,
ademds, por la cualidad del asegurador, estd subrayado por la ley”. (Francesco Messineo, Manual
de Derecho Civil y Comercial, tomo VI, Europa-América, Buenos Aires, 1971, pags. 158 y 159).

En sintesis, puede afirmarse, siguiendo a Benitez de Lugo, que “la técnica del seguro es
consustancial a esta institucion juridica, basada en la ley de los grandes niimeros y en el
cdlculo de probabilidades” (Luis Benitez de Lugo Reymundo, Tratado de Seguros, vol. I,
Reus, Madrid, 1955, pag. 310), y que la gesti6n del asegurador estd técnica e indisolublemente
ligada a la contratacién masiva.

B. La infidelidad a la ubérrima buena fe.

Habiéndose establecido que la préctica aseguradora responsable, supone la multiplicidad
de contratos como condicion sine qua non para que, en los diferentes ramos, la siniestralidad
real se aproxime a la esperada, es 16gico que ese ctimulo de responsabilidades implique la
consecuencia de que al asegurador no se le pueda exigir el examen detallado de 1os elementos
constitutivos de todos los riesgos que estd por asegurar. En este orden de ideas, el Cédigo de
Comercio, a pesar de no prohibirla, se abstuvo de consagrar la inspeccién del riesgo como una
obligacion a cargo del asegurador, puesto que a éste no se lo puede obligar a cumplir tareas
fisicamente imposibles, respetando el criterio de que no es propio del derecho el ir en contra
de larealidad o hacer exigencias desproporcionadas en relacién con los fines.

A la doctrina nacional del derecho de seguros no ha escapado tal nocién. Asi, en sus
comentarios al contrato de seguro, el doctor Herndn Fabio L6pez Blanco manifiesta que “(...)
las empresas aseguradoras no estdn 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 jamds puede suponerse que €l
miente.” (Hernan Fabio L6pez Blanco, Comentarios al Contrato de Seguro, 2a. edicién, Dupré,
Bogota, 1993, pag. 118). Y el profesor Ossa dijo: “El asegurador no estd obligado a verificar
la exactitud de la declaracion del estado del riesgo. Ni siquiera por su aspecto objetivo,
menos ain por su aspecto moral. No existe norma legal que pueda invocarse para afirmar lo
contrario.” (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teorfa General del Seguro - El Contrato, pag. 349).

En consecuencia, como al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda la masa
de riesgos que contractualmente asume, debe reconocerse que €l contrae sus obligaciones,
en la mayoria de los casos, solamente con base en el dicho del tomador. Esta particular
situacién, consistente en quedar a la merced de la declaracién 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 caracteristicas clasicas del seguro: la de ser un contrato de
ubérrima buena fe.

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

Joaquin 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 caracteristicas
propias de un contrato de adhesion”, agregando que “la exigencia de la buena fe lleva en el
contrato de seguro a consecuencias extremas, desconocidas en los demds contratos. En tal
sentido se dice que el seguro es uberrimae fidei contractus. Esta nota peculiar se manifiesta
no solo en la ejecucion del contrato (...), sino en el momento anterior al contrato. Esto es
justamente lo tipico del seguro. Ya hemos dicho que la entidad aseguradora debe
escrupulosamente cumplir con el principio de la buena fe, pero lo caracteristico es que la
buena fe opera de modo especial respecto del contratante del seguro (tomador) en el momento
en que éste todavia no lo es. Se trata de un deber precontractual a cargo del tomador del
seguro, consistente en declarar exactamente todas las circunstancias que pueden influir en
la apreciacion de los riesgos, cuyas circunstancias el asegurador va a asumir.(...)” (Joaquin
Garrigues, ob. cit. pags. 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 Corporacién centra
su interés en la carga de informacién precontractual que corresponde al tomador, pues €s en
relacion con ésta que pueden surgir las nulidades relativas contempladas en el articulo 1058
del Cé6digo 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 constrifie a la empresa aseguradora, y
la correlativa imposibilidad fisica 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 maxima buena fe.
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Finalmente, la justicia conmutativa hace f4cil entender que si el asegurador, como se ha
visto, estd 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 traici6n de esa inusual
confianza se castigue con sanciones que excedan los niveles ordinarios.

Séptima. Las nulidades relativas del articulo 1058 del Cédigo 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 péliza de seguro, la obligaci6n asegurativa estd fundada en el error y, por tanto,
es justo que, tarde o temprano, por intermedio de la rescision, anulabilidad o nulidad relativa,
salga del 4mbito juridico.

Esto, con prescindencia de extempordneas consideraciones sobre la necesidad de que la
reticencia o inexactitud tenga relacién 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 relacién
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
escribi6: “Debe, por tanto, existir una relacién causal entre el vicio de la declaracion (lldmese
inexactitud o reticencia) y el consentimiento del asegurador, cuyo error al celebrar el contrato o
al celebrarlo en determinadas condiciones sélo ha podido explicarse por la deformacion del
estado del riesgo imputable a la infidelidad del tomador. Ello no significa, en ningin caso, como
algunos lo han pretendido, que la sancién sélo sea viable juridicamente en la medida en que el
hecho o circunstancia falseados, 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 formacion del contrato.” (J. Efrén Ossa G., ob. cit. Teoria
General del Seguro - El Contrato, pag. 336).

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

Evidentemente, establecer estas causales de extincién de las obligaciones, es labor propia
del legislador, referente a su facultad de expedir y reformar cédigos, 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 articulos del C6digo Civil atinentes a la
cldusula 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 regulacién
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que hace la ley, constituye una conducta antijuridica. La inobservancia de la regulacién
acarrea, como regla general, en un estado de derecho, una consecuencia desfavorable
a quien procede antijuridicamente.” (Gaceta Judicial, tomos CXLIX-CL, Imprenta
Nacional, Bogotd, 1978, pdg. 410).

Pues bien, puesto que, conforme a estos principios, el régimen rescisorio del articulo 1058
del citado Cédigo, segiin se ha expuesto, obedece a criterios razonables y equitativos, y su
expedicidn estuvo ajustada a la legislacién a la sazén vigente, la Corte, por estos aspectos, no
encuentra violacién de la actual Constitucidn.

Por el contrario, de no existir dicho régimen, la legislacién ordinaria civil en materiade nulidades
por error y dolo, seria claramente insuficiente en relacién con el contrato de seguro y su confianza
y buena fe ubérrimas. Tal omisién, 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, podria considerarse como un atentado
contra el equilibrio contractual y, por ende, como una violacion del derecho a la igualdad del
asegurador y las personas integrantes de la mutualidad asegurada.

Cabe resaltar que con la consideracidn de que es del resorte del legislador, laregulacion de
las causales de anulacién, 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 Carbonell. En dicha providencia puede leerse:

“No se opone a la norma del articulo 29 de la Constitucidn la circunstancia de que el
legislador senale taxativamente las causales o motivos de nulidad, por las siguientes
razones:

La Constitucién en el artfculo 29 sefala los fundamentos bdsicos 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 formulas normativas las formas o actos procesales que deben ser
cumplidos para asegurar su vigencia y respeto. En tal virtud, la regulacion del régimen
de las nulidades, es un asunto que atafie en principio al legislador, el cual puede sefialar,
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 articulo 1058 del Cddigo de Comercio establece para las
reticencias e inexactitudes relevantes en la declaracién de las circunstancias constitutivas
del estado del riesgo. ‘

Por tltimo, la Corte considera que el sistema sancionatorio basado en los articulos 1058
(nulidades relativas y reduccién proporcional de la prestacién asegurada) y 1059 (pérdida de las
primas a titulo de pena) del C6digo de Comercio, es reflejo de una politica legislativa equilibrada,
basada en las realidades del medio en el que se desenvuelve la actividad aseguradora, pues, en
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esta materia especifica, a diferencia de lo que acontece en otras dreas de laregulacion 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 estd en la
posicién débil. Sistema sancionatorio (el de los articulos 1058 y 1059) que en nada vulnera la
Constitucién. Comodice el profesor Fontaine, “el deseo de protegeral consumidor en el contrato
de seguro no puede hacer perder de vista el equilibrio global del contrato. La proteccion del
asegurador, histéricamente, surgic primero, pero la defensa del tomador y el asegurado, hoy dia,
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
s6lo a incrementar la defensa del tomador y del asegurado, sino que se ocupan de determinados
aspectos de proteccién del asegurador, por ejemplo, en lo que concierne a la declaracion 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 legitima cuota de proteccién”. (Marcel Fontaine, La Proteccion de las Partes en el Contrato de
Seguro, Universidad Cat6lica 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,
pag. 7).

Novena. La reduccién proporcional de la prestacion asegurada, es equitativa.

Como se recuerda, el inciso 30. del articulo 1058, en caso de que el tomador, sin culpa de
su parte, sea inexacto o reticente en la descripcién de aspectos relevantes del estado del riesgo,
faculta al asegurador para pagar al beneficiario s6lo un porcentaje de la prestacion asegurada,
equivalente al que la prima erréneamente pactada represente en relacién con la prima
correspondiente al verdadero estado del riesgo, con excepcién de la indisputabilidad del articulo
1160 del Cédigo de Comercio.

Este tratamiento mds 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 0 ala culpa que
se requiere en los incisos 1o. y 20. del articulo impugnado. En otras palabras, la menor sanci6n
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., Teorfa General del Seguro - El
Contrato, pag. 341).

Esta soluci6n es equitativa y razonable, pues se inspira en la necesidad de sancionar en
forma distinta y m4s 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 tarifacién menor e inapropiada para el asegurador, que
objetivamente introduce un factor de desequilibrio entre los contratantes.

Sin embargo, cabe recordar que esta sancién, en beneficio de tomadores y asegurados,
puede reducirse y ain suprimirse contractualmente, con arreglo a lo dispuesto por la segunda
frase del articulo 1162 del Cédigo de Comercio. Pero, puesto que estd enderezada, como la
nulidad relativa, arestablecer el equilibrio contractual, es una figura razonable que no desborda

80



C-232/97

las facultades del legislador, no constituye agravio al derecho fundamental a laigualdad y no
tiene por qué depender de una relacién de causalidad entre lo inexacto u omitido y el siniestro
efectivamente causado. En consecuencia, tampoco viola la Constituci6n.

Décima. El articulo 1058 del Cédigo de Comercio no quebranta el articulo 335 de la
Constitucion.

Los actores, con base en lo dispuesto por el articulo 335 de la Constitucién Nacional,
sostienen “que en el momento en que de acuerdo con su limitada autonomia, en la que desde
luego laempresa de seguros puede asumir determinado riesgo o ramo de seguros, 0 abstenerse
de hacerlo, lo asume, no ser4 en forma excluyente ni selectiva, sino general y obligatoria, 0
sea, que en ningun caso licito puede negarse a prestar la cobertura que ella misma ha decidido
asumir en ejercicio de la autorizacién 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 articulo 335 de la Carta.

La Corte discrepa de tal opinién. Veamos.
El articulo 335 ibidem dice:

“Las actividades financiera, burs4til, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversién de 1os recursos de captaci6n a las que se refiere
el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés piblico y s6lo pueden ser
ejercidas previa autorizaci6n del Estado, conforme a la ley, la cual regular4 la forma
de intervenci6n del Gobierno en estas materias y promover4 la democratizacién del
crédito”.

Conforme a esta norma s6lo es posible afirmar que la actividad aseguradora es de interés
publico y que su ejercicio requiere de una autorizaci6n previa del Estado (Superintendencia
Bancaria), conforme a la ley. Por 1o tanto, resulta manifiestamente equivocado deducir de ella,
porque no lo establece expresa ni ticitamente, la derogacién del régimen de nulidades relativas
por reticencias o inexactitudes relevantes del articulo 1058.

Por el contrario, el interés piblico mencionado en la disposicién, concuerda més con la
defensa de la actividad aseguradora y, por consiguiente, de la comunidad de asegurados, asi
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, habré de desecharse el alcance que se pretende
dar al texto claro del articulo 335 de la Constitucién.

Undécima. Unidad normativa.
La declaracién de exequibilidad de la disposicién acusada, también cobijard las normas

que se relacionarén a continuaci6n, por la unidad de materia que con ellas tiene y que fluye
de su sola lectura.

81



C-232/97

En primer lugar, figura la frase inicial del articulo 1058 del Cédigo 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, 16gicamente, la nulidad relativa
que se produce por la infidelidad a dicho deber (segunda frase del mismo articulo,
impugnada por los actores) es cosa inseparable de este ultimo, la unidad de materia
surge de bulto.

Y, en segundo lugar, est4 el inciso final del citado articulo. ;Por qué? Porque al
disponer, con base en los tres incisos anteriores, que las nulidades relativas y la reduccién
de 1a prestacién asegurada no se aplican si el asegurador, antes de celebrar el contrato,
conocfa o debfa conocer la materia de las reticencias o inexactitudes, o, si celebrado el
contrato, las allan6 o aceptd, se refiere inseparablemente a tales sanciones, de donde
aparece la unidad de materia.

En resumen, las disposiciones atrds citadas integran una proposicién juridica con la
disposicién impugnada, y son exequibles, en los términos y con los alcances de esta
sentencia.

Duodécima. Aclaracion.

La Corte advierte, expresamente, que la declaraci6n de exequibilidad del articulo 1058 del
Cédigo 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
dem4s normas complementarias).

III. DECISION.

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

RESUELVE:

Decldrase EXEQUIBLE, en su integridad, el articulo 1058 del decreto ley 410 de 1971,
“Por el cual se expide el Cédigo de Comercio”.

Cépiese, notifiquese, publiquese, cimplase ¢ insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
Aclaracién 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-Regulacién de contratos por via genera/ CONTRATO DE SEGURO-
Examen de normas desde perspectiva constitucional (Aclaracién de voto)

La norma legal demandada debié 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. La
Constitucion Politica, en modo alguno, se opone a que el Legislador regule los contratos por
via general'y que, en relacion.con 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, segiin
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 juridicas como tales, vale decir,
entre la norma general y la disposicion especial.

Referencia: expediente D-1485
Actores: Ignacio Castilla Castilla y Carol Ivdn Abaunza Forero.

Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el articulo 1058 del Decreto-Ley 410 de
1971, “Por el cual se expide el C6digo 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 debi6 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 violaci6n de la igualdad, no podfa prosperar. La
Constitucién Politica, en modo alguno, se opone a que el Legislador regule los contratos por
via general y que, en relacién 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, segin
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 juridicas como tales, vale decir,
entre la norma general y la disposicion especial.

2. Por lo anterior, el erudito discurso sobre el contrato de seguro, tiene s6lo valor ilustrativo
y cumplirfa mejor su cometido en una corte de casacién. 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, a mi juicio, de las razones expuestas brevemente
en el parrafo precedente.

Fecha ut supra,

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

ACTIVIDAD ECONOMICA E INICIATIVA PRIVADA-Proteccién
interés publico

Al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el cabal cumplimiento
de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la libertad econdmica y, a la vez, procurar la
proteccion del interés publico comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses
particulares que pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de las responsabilidades
y obligaciones sociales a las que alude la Constitucion. Las tareas que, por virtud de los mandatos
constitucionales, el Estado debe acometer, implican la previa fijacion de politicas institucionales
y la seleccién e implementacion de los instrumentos adecuados para llevar a la prictica las
orientaciones generales que guian la actuacion de la organizacion politica que, para tal efecto,
cuenta con el concurso de drganos superiores encargados de adoptar esas definiciones, con la
posibilidad de expedir las leyes y los decretos indispensables que vayan perfilando los especificos
contornos de la actividad estatal en esas materias y, en fin, con la actuacion del gobierno en
concreto que, por intermedio de sus agentes, estd llamado a procurar el cumplimiento de las
garantias previstas en la Cartay, ademds, a velar para que, sin desmedro de lainiciativa privada,
en cada caso, el interés general halle realizacién conforme a la legalidad propia del Estado
Social de Derecho.

SUPERINTENDENCIAS-Fundamento constitucional y titularidad de competencias/
SUPERINTENDENCIAS-Inspecci6n, vigilancia y control

Las Superintendencias tienen un incuestionable fundamento constitucional y, fuera de otras
tareas que les confie la ley, ejercen ciertas funciones asignadas al Presidente de la Repiiblica,
dentro de las que se cuentan las relativas a la inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades
dedicadas a las actividades referidas en el numeral 24 del articulo 189 superior; asi como sobre
las cooperativas y sociedades mercantiles. Importa destacar que las funciones de inspeccion,
vigilancia y control, deben llevarse a cabo por las superintendencias encargadas, bajo la
orientacion del Presidente de la Repiiblica que es el titular de las respectivas competencias y, en
todo caso, con absoluto cefiimiento a las pautas contenidas en la ley. El desemperio de las
competencias atribuidas a algunas superintendencias en lo atinente a la inspeccion, vigilancia y
control estd condicionado a la cabal observancia de las directrices que la ley trace con arreglo a
criterios estables que, sin embargo, no impiden laactuacion dgil y oportunade estos organismos,
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encargados de verificar en la prdctica 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 distincion entre los conceptos de
inspeccidn, vigilancia y control, cada uno de los cuales apareja un repertorio de facultades que
la Superintendencia de Sociedades podrd ejercer; segiin el supuesto de que se trate y dependiendo,
de manera primordial, de la magnitud de las dificultades que la sociedad sometida afiscalizacion
presente.

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Fiscalizacién gubernamental

Lafiscalizacién 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
catdlogo de facultades normativamente sefialadas se escogen las que han de ser aplicadas,
todo con miras a que se consolide un propdsito de recuperaciony conservacion de la empresa.
Entre mayor sea el nivel de gravedad que la Superintendencia de Sociedades, en uso de sus
atribuciones, pueda detectar, mds contundentes resultan los mecanismos de accion con que la
entidad cuenta para tratar de superar la situacion que, cuando es critica autoriza la asuncion
de las atribuciones propias del estadio de control, siendo todavia viable, dentro del esquema
de gradualidad, la implementacién de medidas de diverso signo, dependiendo de las
posibilidades de recuperacion que el andlisis concreto de la sociedad muestre.

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Restablecimiento de la
sociedad en crisis

La convocacién a un trdmite concursal no es la iinica 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 situacién de crisis, y algunas de esas atribuciones permiten afirmar la existencia
de una instancia preconcursal. Solo ante el evidente fracaso de los planes y programas
orientados a obtener la recuperacién o cuando la gravedad de la situacion no dé lugar a la
promocidn de esas medidas procede la convocacion del trdmite concursal.

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Margen de apreciacion
y facultades oficiosas

La adopciény la ejecucion de las medidas que en cada uno de los casos sean de menester,
ha de partir de una evaluacién particular de las condiciones de la empresa y es obvio que si
ello es ast la aplicacidn de las pautas generales previstas en la normatividad a las situaciones
concretas, comporta cierto margen de apreciacion por parte del Superintendente de Sociedades
que, incluso se halla facultado para optar, de oficio, por una solucién distinta a la propuesta
por el deudor. La Corte considera que ese margen de apreciacion y las facultades oficiosas de
la Superintendencia de Sociedades no se revelan contrarias a la Constitucion, porque el
cumplimiento de las funciones de inspeccion, 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
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criterios normativos deben desarrollarse, lo cual no significa que el organismo llamado a
desemperiarlas pierda en la ejecucion concreta de esas tareas laflexibilidad que, sin traspasar
el horizonte delimitado por la normatividad a la que ha de cefiirse, le permita llegar, con
eficacia, a la variable dindmica de las coyunturas y de las circunstancias concretas para
verificar, en los eventos especificos, si se satisfacen o no los presupuestos normativos y si se
percibe o no en las empresas sometidas a la fiscalizacion una actividad orientada hacia la
concrecion de los derroteros que la Constitucion atribuye al Estado.

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Oficiosidad para convocar trdmite
concursa/PROCESO CONCURSAL-Apertura

De poco serviria 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 tomary a aplicar oficiosamente las medidas que, atendidas las circunstancias concretas,
estime necesarias, dejando librados la suerte de la empresa y, lo que es mds importante, el
interés publico comprometido, al criterio egoista del deudor que, dicho sea de paso, ni siquiera
en la legislacidn anterior a la vigente era el iinico legitimado para provocar la apertura del
proceso concursal.

PROCESO CONCURSAL-Apertura no se asimila a sancién

La apertura del trdmite concursal no es asimilable a una sancion, dado que, en el caso del
concordato lo que principalmente se persigue es la recuperacion y la conservacion de la
empresa antes que el castigo a sus administradores o duefios y, tratdndose de la liquidacion
obligatoria se tiene que no entraiia per se la apertura de procesos penales, torndndose
imperiosa, en unoy otro caso, la evaluacion de la conducta individual de los administradores
y duefios quienes, es posible que no hayan actuado en forma ilicita.

PROCESO CONCURSAL-Recurso contra apertura

Ha sostenido la Corte que, por regla general, la regulacion 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 estd asistido por una libertad de configuracion que lo habilita
paradisefiar las distintas etapas que deben cumplirse, sin que resulte apropiado realizar analogias
entre los distintos procedimientos para exigir que las oportunidades o las etapas previstas para
alguno de ellos deban, necesariamente, extenderse a los demds. Los recursos hacen parte del
trdmite de los procesos y la Carta sélo excepcionalmente se ocupa de algunos que proceden
contra sentencias judiciales. En ninguna de sus normas la Constitucion 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 trdmite concursal o la niegue,
resuelva sobre la aprobacion del concordato o decida improbar el acuerdo, de donde se desprende,
con nitidez, que el legislador se hallaba facultado para determinar si cabian o no los recursos
enderezados a controvertir las referidas providencias y, en caso afirmativo, para decidir qué
clase de recurso, ya que no estd obligado a prever siempre la apelacion, toda vez que el articulo
31 de la Constitucion Politica permite a la ley establecer excepciones al principio general de las
dos instancias.
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Referencia: expediente D-1488.

Acci6n de inconstitucionalidad en contra de los articulos 85, numeral 7°, 93, 129 (parcial),
140, 149 y 150, numeral 1°, de la Ley 222 de 1995, “‘Por la cual se modifica el Libro Il del Cédigo
de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”

Actor: Mario Uricoechea Vargas.

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

Santafé de Bogot4, D.C., mayo quince (15) de mil novecientos noventa y siete (1997).
L ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién piiblica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de la
Carta Polftica, el ciudadano MARIO URICOECHEA VARGAS solicit6 a esta Corporacién la
declaracién de inexequibilidad de los articulos 85, numeral 7°, 93, 129 (parcial), 140, 141 (parcial),
149 y 150, numeral 1°, de la Ley 222 de 1995, “Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo 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
decidié admitir la demanda de la referencia, fijarla en lista y, simultdneamente, correr
traslado del expediente al Sefior Procurador General de la Nacién para que rindiera el
concepto que constitucionalmente le compete; asi mismo, ordené comunicar lo resuelto
a los sefiores Presidente de la Repiiblica y Ministro de Justicia y del Derecho.

En posterior escrito, el ciudadano demandante retir6 la acusacién dirigida en contra el
artfculo 141, manifestando haberlo confundido con otra norma.

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

I1. LAS DISPOSICIONES ACUSADAS.

“LEY 222 DE 1995
(diciembre 20)

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

“El Congreso de Colombia

“DECRETA:
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“Articulo 85. Control. El control consiste en la atribucién de la Superintendencia de
Sociedades para ordenar los correctivos necesarios para subsanar una situacién critica
de orden jurfdico, contable, econémico o administrativo de cualquier sociedad
comercial no vigilada por otra superintendencia, cuando asf lo determine el
Superintendente de Sociedades mediante acto administrativo de cardcter particular.

“En ejercicio del control, la Superintendencia de Sociedades tendrd, ademds de las
facultades indicadas en los artfculos anteriores, las siguientes:

3

““7, Convocar a la sociedad al tramite de un proceso concursal”(...)

“Articulo 93. Recursos. Contra la providencia que ordene la apertura del tramite
concursal no procedera recurso alguno; la que la niegue, sélo sera susceptible del
recurso de reposicién”.

“Articulo 129. Audiencia preliminar (...)

“La Superintendencia de Sociedades resolverd sobre la aprobacién del concordato, en la
misma audiencia. Una vez aprobado, pondrd fin al tramite y se aplicaran las disposiciones
respectivas. Contra esta providencia sélo procede el recurso de reposicion”.

“Articulo 140. Improbacion del acuerdo. Si la Superintendencia de Sociedades
improbare el acuerdo, expresara las razones que tuvo para ello, y suspendera la
audiencia para continuarla el décimo dia siguiente, a fin de que se adopten las
reformas conducentes. Si reanudada la audiencia se adoptaren las medidas
respectivas, la Superintendencia de Sociedades lo aprobara, Si no fuere posible
el acuerdo, asi lo declarara e iniciara el tramite liquidatorio”.

“(...)

“Articulo 149. Sujetos legitimados. El tramite de liquidacion obligatoria podra
ser solicitado por el deudor o decretado de oficio por la Superintendencia de
Sociedades”.

“Articulo 150. Apertura. El trdmite de liquidacién obligatoria se abrird:

1. Por decisién 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 declaracién 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 artfculos 29, 31 y
189, numeral 24, de la Constitucién Politica.

b. Los cargos.
1. Articulo 85, numeral 7°.

Manifiesta el actor que la facultad conferida a la Superintendencia de Sociedades por la
disposici6n legal sefialada, para convocar a un proceso concursal, concordato o concurso
liquidatorio, desnaturaliza tal figura, toda vez que, segin los postulados doctrinarios, su
iniciacién debe ser solicitada por el empresario deudor.

Sostiene que el numeral 7° del articulo 85 acusado, viola de manera directa el numeral 24
del articulo 189 de la Constitucién Politica, en vista de que tener la posibilidad de solicitar la
iniciacién de un proceso concursal en contra de un comerciante, excede las facultades de
control y vigilancia asignadas por la Carta al Presidente de la Republica, las cuales, en manera
alguna, pueden ser omnimodas.

La iniciacién de un proceso concursal, continda el demandante, si bien no es una
sancién de cardcter criminal, si es una especie punitiva que debe ajustarse al principio
de tipicidad o legalidad. Entonces, si la disposicién demandada no establece los supuestos
de hecho cuyo cumplimiento permita la iniciacién de un proceso concursal, es violatoria
del articulo 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
direccién de la economia de que goza el Estado y se opone, por contera, a las libertades de
empresa e iniciativa privada garantizadas por los articulos 333 y 334 de la Carta. As{ mismo,
afirma que la norma demandada atenta contra la seguridad juridica del ciudadano, pues el desarrollo
normal de sus negocios puede verse afectado por la solicitud de iniciacién de un proceso con-
cordatario, extraiia a la voluntad del deudor y de sus acreedores y, ademds, sin causa especificamente
determinada en la ley.

A juicio del demandante, lo consagrado en el numeral 7° del articulo 85 de la ley 222
de 1995, vulnera el articulo 15 de la Carta Politica, toda vez que si los libros y papeles
del empresario solamente pueden ser registrados con ocasién de investigaciones judiciales
o administrativas, por motivos previamente sefialados en la ley, una normatividad que
no prescribe previamente tales motivos, no puede ser la excepcién a la reserva de tales
documentos.

Para el demandante, la disposicién legal cuyos cargos se sintetizan en este aparte, solo
busca devolver a la Superintendencia de Sociedades los controles excesivos de antaiio, que
fueron recortados por razén de la apertura econémica, para permitir mayor agilidad en la
gestién de las empresas.

2. Articulo 93.
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Es para el actor contrario a los art{culos 29 y 31 de la Carta, toda vez que la ley 222
de 1995, no establece causales especificas para iniciar o negar la iniciacién del proceso
concursal, y si la providencia que ordena lo primero no puede ser recurrida, la norma, en
el aparte acusado, entrafia una discrecionalidad contraria a la seguridad juridica del
ciudadano. Ademd4s, ello contraviene el derecho de defensa y el principio de la doble
instancia.

3. Articulos 129 (inciso final), 140 y 141.

Conjuntamente los ataca el demandante argumentando que son contrarios al articulo 31 de
la Constitucién Polftica, pues establecen simplemente un recurso de reposicién contra la
decisién tomada por la Superintendencia de Sociedades, en el mejor de los casos, ya que el
artfculo 140, relativo al acto que decide la iniciaci6n del proceso concursal, no admite recurso
alguno.

4. Articulos 149 y 150, numeral 1°.

En este aparte, ¢l demandante reitera los argumentos que utilizé para justificar la
inconstitucionalidad del numeral 7° del articulo 85, relativos al exceso en las facultades
conferidas a la Superintendencia de Sociedades por la ley objeto de control y a la
indeterminacién 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 disposicién acusada genera gran incertidumbre
y hace que los comerciantes “se abstengan de acudir al concordato como herramienta iitil
para superar sus problemas econdémicos, financieros y de liquidez”, porque dentro del proceso
concursal también se encuentra comprendido el concordato que, segiin este régimen, no es
més que una quiebra con distinto nombre.

IV. INTERVENCIONES OFICIALES.
a. El Superintendente de Sociedades.

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

En el sentir del interviniente, una interpretacién integral de la ley objeto de control muestra
la unificacién 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 otorg6 funciones jurisdiccionales a la Superintendencia
de Sociedades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién Polftica 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 cardcter juridico, son
de cardcter financiero y econémico.
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Sostiene que la intervencién de la Superintendencia de Sociedades en la sociedad comercial
encrisis pretende, justamente, sacarla de tal situacién. El trdmite concursal, agrega, no implica
la liquidaci6n de la sociedad, que se materializaré, tinica y exclusivamente, si ella no muestra
posibilidades de recuperacién, pues, de lo contrario, la sociedad serd admitida en el trémite
concordatario.

Para el defensor de la normatividad impugnada, lo que determina la clase de trémite a
iniciar es la situacién 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 multiplicacién de trémites ante distintas autoridades.

Afirma el apoderado del Superintendente de Sociedades que de acuerdo con el articulo
189, numeral 11, de la Carta Politica, corresponde al Presidente de la Repuiblica la inspeccién,
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 participacién
de los acreedores, buscar soluciones a las situaciones de crisis. Adem4s, argumenta, si fracasan
las medidas orientadas a superar la crisis conservando la sociedad, la Superintendencia iniciard
el trmite liquidatorio, siempre y cuando se configuren los supuestos legales que permitan
tomar tal determinacién.

De otra parte, resalta que si el control supone situaciones de crisis, mal puede afirmarse
que es inconstitucional la adopci6n de correctivos tendentes a su superacién. Ademés, no
considera cierto que siempre la iniciaci6n de los actuales procesos concursales haya dependido
de la voluntad del deudor, pues desde el afio de 1971 el concordato obligatorio podia iniciarse
a peticién del deudor o de cualquier acreedor y en 1981, se facult6 para ello a la Superintendencia
de Sociedades.

Finalmente, estima que la ley puede establecer limitaciones al derecho contenido en el
articulo 15 superior y también excepciones al principio de la doble instancia de que habla el
articulo 31 constitucional, que es precisamente lo que hace la ley 222 de 1995, no solamente
porque el legislador esté constitucionalmente facultado para ello, sino, ademés, por una razén
apenas l6gica: el Superintendente de Sociedades no tiene superior jerdrquico.

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

b. El Ministro de Justicia y del Derecho.

Solicit6 a la Corporacién declarar la exequibilidad de la normatividad impugnada,
afirmando, en primer lugar, que es completamente clara la atribucién constitucional dada a la
Superintendencia de Sociedades para vigilar, inspeccionar y controlar a las sociedades (artfculo
189, numeral 24, de la Carta), por ser delegataria de las funciones atribuidas al Presidente de
la Repiiblica (articulo 211 superior).

De otro lado, argumenta que la decisién de iniciar un proceso concursal no es discrecional,
pues el artfculo 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, o que su gesti6n 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 omnimodos atribuidos a la
Superintendencia de Sociedades.

Sostiene el interviniente, quien actia como apoderado del Ministro de Justicia y del Derecho,
que la negacién de apertura de un proceso concursal no requiere segunda instancia, toda vez
que es fruto de una investigaci6n seria adelantada por la Superintendencia de Sociedades y,
ademds, el decreto 1080 de 1996 ha reglamentado de tal manera el recurso de reposicién que
procede contra tal decisién, que el expediente, después del reparto, es asignado a un grupo de
trabajo distinto al que proyect6 la decisién impugnada, lo cual garantiza la imparcialidad
debida en este tipo de procedimientos.

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

Por iltimo, considera permitido constitucionalmente el registro de los libros y papeles de
las sociedades, para efectos de inspecci6n y vigilancia administrativa.

¢. El Ministerio de Desarrollo Econémico.

El Jefe de la Oficina Juridica 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 Sefior Procurador General de la Nacién (e), considera que la ley objeto de control
de constitucionalidad, concede facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de
Sociedades con el prop6sito, 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
articulo 189, numeral 24, de la Carta Magna, pues se trata de una funcién delegada por el
Presidente de la Repuiblica a la Superintendencia de Sociedades, segiin los pardmetros
establecidos por el articulo 211 del Estatuto Fundamental.

De otro lado, estima que el hecho de que se pretenda conservar la empresa como unidad de
actividad econémica generadora de empleo, por una parte, y proteger los derechos de los
acreedores y del deudor, evitando a toda costa la iniciacién 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 (articulo
209 de la Constitucién).

Para solicitar finalmente a la Corporacién declarar exequibles todas las normas demandadas,
considera el Jefe del Ministerio Pidblico que la doble instancia no forma parte del nicleo
esencial del derecho fundamental al debido proceso y que no todo procedimiento judicial o
administrativo debe ser igual y someterse a los mismos rigores exigidos para los delitos, por
lo tanto, en su criterio, y no hace falta recurso de alzada cuando est4 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 articulo 241-4 de la Constitucién
Politica, ya que ellas hacen parte de una ley expedida por el Congreso de la Repuiblica.

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

Sostiene el actor que la facultad oficiosa que, para convocar al tramite de un proceso
concursal en relacién con las sociedades sometidas a su control, la ley 222 de 1995 otorgé ala
Superintendencia de Sociedades en los articulos 85-7, 149 y 150-1, quebranta la Constitucién
Politica en cuanto subvierte la naturaleza de esos procesos y en especial la del concordato
preventivo para cuya solicitud, a su juicio, en ordenamientos anteriores, s6lo estaba legitimado
el deudor.

En criterio del demandante, la preceptiva acusada al desconocer esa “potestad subjetiva
excepcional”que asistia al “concordado”, colocando a la Superintendencia de Sociedades en
condiciones de imponerle a un comerciante” el tramite de un proceso concursal no querido
por él, excede las funciones de control y vigilancia, constitucionalmente conferidas al
Presidente de la Repiblica, pues lejos de responder al cabal ejercicio de esas funciones, la
atribuci6n plasmada en las normas cuestionadas constituye una manifestacién palmaria de un
“exagerado intervencionismo” que encuentra soporte en la consagracién de poderes
omnfmodos, desconocedores del principio de legalidad, ya que los hechos que ameritan la
actuaci6én de la Superintendencia no se encuentran previamente descritos en alguna norma
juridica, de todo lo cual surge que “se crea incertidumbre en el ciudadano sobre el desarrollo
de sus negocios”, al paso que se quebranta el articulo 15 superior que garantiza la reserva de
los papeles y libros del empresario.

El articulo 333 de la Carta Politica prescribe que la actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, pero dentro de los limites del bien comtin, reconoce el derecho a la libre
competencia econémica, cuyo ejercicio “supone responsabilidades” y, sin perjuicio de las
garantfas que lamisma norma plasma al estatuir que “El Estado, por mandato de la ley, impedird
que se obstruya o se restrinja la libertad econ6mica”, defiere al legislador la delimitacién del

95



C-233/97

alcance de esta libertad, “cuando asf lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Naci6n”.

A su turno, el articulo 334 superior conffa al Estado la direccién general de la economia
y lo encarga de intervenir en las diferentes etapas del proceso econ6mico con la finalidad de
racionalizarlo y de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo que, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 333, tiene como base a la empresa, cumplidora de “una funcién
social que implica obligaciones”.

F4cilmente 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 organizaci6n politica, que las
repercusiones de su ejercicio trascienden el 4mbito particular e involucran un indudable
interés social, lo que explica por qué, al lado de su garantia, se hace énfasis en su necesaria
compatibilidad con nociones tales como el bien comin y las responsabilidades y
obligaciones sociales.

Asi pues, al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el
cabal cumplimiento de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la libertad
econémica y, ala vez, procurar la protecci6n del interés pablico comprometido, en guarda
de su prevalencia sobre los intereses particulares que pueden encontrar satisfaccién,
pero dentro del marco de las responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude
la Constitucién.

Las tareas que, por virtud de los mandatos constitucionales comentados, el Estado debe
acometer, implican la previa fijaci6n de politicas institucionales y la selecci6n e implementaci6n
de los instrumentos adecuados para llevar a la practica las orientaciones generales que gufan
la actuaci6n de la organizaci6n politica que, para tal efecto, cuenta con el concurso de 6rganos
superiores encargados de adoptar esas definiciones, con la posibilidad de expedir las leyes y
los decretos indispensables que vayan perfilando los especificos contornos de la actividad
estatal en esas materias y, en fin, con la actuaci6n del gobierno en concreto que, por intermedio
de sus agentes, est4 llamado a procurar el cumplimiento de las garantfas previstas en la Carta
y, ademds, a velar para que, sin desmedro de la iniciativa privada, en cada caso, el interés
general halle realizaci6n conforme a la legalidad propia del Estado Social de Derecho.

El articulo 189 de la Constitucién Politica sefiala, en su numeral 24, que le corresponde al
Presidente de 1a Repuiblica ejercer “la inspecci6n, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversién de recursos captados del publico. Asf mismo, sobre las entidades
cooperativas y las sociedades mercantiles”.

Es claro que las funciones de inspeccién, vigilancia y control, en el 4mbito al que se
refiere la norma que se acaba de citar, se inscriben dentro de la perspectiva mas amplia de la
necesaria intervencioén del Estado y del interés pablico que debe ser resguardado y también lo
es que constituyen mecanismos especiales disefiados para realizar, de modo concreto y en un
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sector determinado de la actividad econémica, las orientaciones generales de 1a polftica estatal
y para verificar, en el drea respecto de la cual operan, la cristalizacién 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 Repuiblica y, siendo evidente que no le es posible aquien ¢s jefe del Gobierno
y suprema autoridad administrativa, asumir directa y personalmente su cuamplimiento, es obvio
que la ley, en desarrollo de la Constitucién Politica, puede prever el adelantamiento de las
labores inherentes a esa atribuci6n presidencial por organismos especializados capaces de
efectuarlas con la eficacia y la exhaustividad requeridas, pues de otro modo los propésitos
superiores quedarfan desvirtuados al tornarse nugatorias las aludidas funciones presidenciales
y, por contera, las que en los asuntos econémicos atafien al Estado, merced a expresa disposicidn
constitucional.

El articulo 150-7 de la Constitucién Politica indica que al Congreso, por medio de leyes, le
corresponde la funci6n consistente en “Determinar la estructura de la administracién nacional
y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos piblicos y otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y
estructura orgdnica” y el articulo 209 superior preceptia que “La funcién administrativa estd
al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economfa, celeridad, imparcialidad, mediante la
descentralizacién, la delegaci6n y la desconcentracién de funciones”.

Afade la norma que “Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” y, por su parte, el artfculo 211 ibidem,
defiere a la ley el sefialamiento de las funciones que el “Presidente de la Repiiblica podrd
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, segtin el artfculo 4o. del
decreto 1050 de 1968, “Son organismos adscritos a un Ministerio, que dentro del marco de la
autonomia administrativa y financiera que les sefiala la ley, cumplen algunas de las funciones
que corresponden al Presidente de la Repuiblica, como suprema autoridad administrativa y las
que la ley les asigne”. La Corte Constitucional ha puntualizado que estos organismos
“....cumplen atribuciones sefialadas por la Carta en cabeza del Presidente de la Repiiblica pero
que éste no adelanta de manera personal y directa, por absoluta imposibilidad fisica, por lo

(131

cual estdn a cargo, en concreto de los superintendentes, dentro del 4mbito que sefiale la ley™.

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

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

Importa destacar que las funciones de inspeccién, vigilancia y control a las que se acaba
de hacer referencia, deben llevarse a cabo por las superintendencias encargadas, bajo la
orientacién del Presidente de la Repiiblica que es el titular de las respectivas competencias y,
en todo caso, con absoluto cefiimiento a las pautas contenidas en la ley, ya que el numeral 24
del articulo 189 de la Constitucién Politica ordena que el ejercicio de las funciones alli
consagradas se efectie “de acuerdo con la ley” y, en armonia con ese mandato, el articulo
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 inspeccidn y vigilancia que le sefiala la
Constitucién”.

Se deduce de los anteriores predicados que el desempefio de las competencias atribuidas
a algunas superintendencias en lo atinente a la inspeccion, vigilancia y control estd condicionado
a la cabal observancia de las directrices que la ley trace con arreglo a criterios estables que, sin
embargo, no impiden la actuacién 4gil y oportuna de estos organismos, encargados de verificar
en la préctica 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 Desarrolio
Econémico, por cuyo conducto y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 de la ley 222
de 1995, el Presidente de la Repuiblica ejerce la inspeccién, vigilancia y control de las sociedades
comerciales, “en los términos establecidos en las normas vigentes”.

Con el propésito de proceder al examen de los cargos formulados por el actor en la demanda
que ahora ocupa la atencién 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 inspeccién, vigilancia
y control a cargo de la Superintendencia de Sociedades se ha disefiado, comprende un conjunto
de facultades graduales de diferente duracién.

En efecto, 1a ley prohija la distinci6n entre los conceptos de inspeccién, vigilancia y control,
cada uno de los cuales apareja un repertorio de facultades que la Superintendencia de Sociedades
podra ejercer, segin el supuesto de que se trate y dependiendo, de manera primordial, de la
magnitud de las dificultades que la sociedad sometida a fiscalizacién presente.

Asf, mientras que la inspeccién comporta una leve y ocasional injerencia en las sociedades
comerciales no vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, con el fin de confirmar y
analizar informacién sobre la situacién juridica, contable, econémica y administrativa o sobre
operaciones especificas; la vigilancia entrafia un seguimiento permanente acompafiado de
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facultades de mds hondo calado, respecto de las sociedades no sometidas a la vigilancia de
otras superintendencias y para velar por que en la formacién, en el funcionamiento y en el
desarrollo de su objeto social se ajustena la ley y a los estatutos (Cf. articulos 83 y 84 de la ley
222 de 1995).

La nocién de control, introducida por el articulo 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
situacién critica de orden juridico, contable, econémico o administrativo que haga indispensable
la adopcién de correctivos enderezados a subsanarla.

Es suficiente el anterior repaso para arribar a la conclusién de que la fiscalizacién
gubernamental que, con base en la preceptiva resefiada, 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 catalogo de facultades normativamente sefialadas
se escogen las que han de ser aplicadas, todo con miras a que se consolide un propésito
de recuperacién y conservacién de la empresa “como vtnidad de explotacién econémica
y fuente generadora de empleo”, segun se lee en la exposicién 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, mas contundentes resultan los mecanismos de accién con que la
entidad cuenta para tratar de superar la situacién que, cuando es critica autoriza la asuncién de las
atribuciones propias del estadio de control, siendo todavia viable, dentro del esquema de gradualidad
comentado, la implementacion de medidas de diverso signo, dependiendo de las posibilidades de
recuperacién que el andlisis concreto de la sociedad muestre.

Asi pues, la convocacidn a un trdmite concursal no es la inica 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 situacién de crisis, y algunas de esas atribuciones permiten
afirmar la existencia de una instancia preconcursal, siendo facultad de la Superintendencia,
por ejemplo, “Promover la presentacién de planes y programas encaminados a mejorar la
situacién que hubiere originado el control y vigilar la cumplida ejecucién de los mismos”.

Sélo ante el evidente fracaso de los planes y programas orientados a obtener la recuperacién
o cuando la gravedad de la situacién no dé lugar a la promocion de esas medidas procede la
convocacién del trdmite concursal que, conforme a los dispuesto en el articulo 89 de la ley
22 de 1995, podr4 consistir en un concordato o acuerdo de recuperacién de los negocios del
deudor (i) o en un concurso liquidatorio de los bienes que conforman el patrimonio del
deudor (ii).

2. Cf. Gaceta del Congreso No. 381. Afio Il. Noviembre 4 de 1993, pagina 48.
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En la exposicién de motivos del proyecto de ley se indic6 que el otorgarle el manejo de los
trdmites concursales a la Superintendencia de Sociedades permitirfa “que la dicha entidad, en
ejercicio de la funcién de inspeccién y vigilancia que ejerce sobre estas personas juridicas,
pueda ordenar que se adopten medidas correctivas a las situaciones de crisis, convocar de
oficio al tramite concursal cuando estas medidas no se adopten 0 no cumplan su cometido, y
adecuar el tramite concursal ala viabilidad econémica y financiera, de tal forma que lasociedad
que muestre posibilidades de recuperacién serd admitida al trdmite concursal, o de lo contrario
serd sometida al tramite liquidatorio™.

Cabe apuntar que la ley 222 de 1995 unificé el trdmite concursal y también el sujeto
proceso concursal aludiendo, en forma genérica al deudor cuya situacién de crisis, segin lo
que acaba de verse no genera automdticamente la convocaci6én de un trimite concursal y, en
caso de configurarse los supuestos que hacen necesario el mencionado trdmite, contindan
teniendo validez tanto la idea de gradualidad que preside el esquema descrito como el
propésito de recuperacién, ya que la filosoffa insita en la figura del concordato no es otra que
la de propender la conservacién 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 atenci6n a las presupuestos definidos
en las normas vigentes que guian su proceder y, por ende, en atencién a las circunstancias ficticas
debidamente comprobadas en cada uno de los eventos sometidos a su conocimiento.

La adopcién y la ejecucion de las medidas que en cada uno de los casos sean de menester,
ha de partir de una evaluacién particular de las condiciones de la empresa y es obvio que si
ello es asi la aplicacién de las pautas generales previstas en la normatividad a las situaciones
concretas, comporta cierto margen de apreciaci6n por parte del Superintendente de Sociedades
que, incluso se halla facultado para optar, de oficio, por una solucién distinta a la propuesta
por el deudor, convocando por ejemplo al trdmite de un concordato o, si lo estima apropiado,
a un concurso liquidatorio.

La Corte considera que ese margen de apreciaci6n y las facultades oficiosas de la
Superintendencia de Sociedades no se revelan contrarias a la Constituci6n, porque, como se
apunt6, el cumplimiento de las funciones de inspecci6n, 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
desempeiiarlas pierda en la ejecuci6n concreta de esas tareas la flexibilidad que, sin traspasar el
horizonte delimitado por la normatividad a la que ha de cefiirse, le permita llegar, con eficacia, a
la variable dindmica de las coyunturas y de las circunstancias concretas para verificar, en los
eventos especificos, si se satisfacen o no los presupuestos normativos y si se percibe o no en las
empresas sometidas ala fiscalizacién una actividad orientada hacia la concrecién de los derroteros
que la Constituci6n atribuye al Estado.

3 Cf. Gaceta del Congreso No. 381. Afio |l. Noviembre 4 de 1993, pégina 48.
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Pretender que absolutamente todas las decisiones que deban adoptarse frente a un sinnimero
de hipotesis posibles, encuentren una consagracién detallada en las normas no constituye més
que una ilusién y por ello resulta apropiada y conveniente la combinacién de los pardmetros
normativos con la apreciacion que, sin perderlos de vista y ajustdndose a ellos, efectie, en las
situaciones particulares, la Superintendencia de Sociedades con base en la aproximacién 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 inspeccién, vigilancia y control quedarian desprovistos
de eficacia si el conocimiento de las situaciones concretas capaces de desvirtuarlos y la
adopcidn de las medidas y correctivos pertinentes quedaran librados “de manera exclusivay
excluyente” a la normatividad genérica prevista en la ley e incluso a la regulacién més
especifica de los decretos gubernamentales que desarrollan esas leyes.

Ha enfatizado la Corporacién que es indispensable la previsién de érganos que, dotados
de la suficiente agilidad, sean idoneos para adelantar las indagaciones indispensables y para
que una vez constatadas en la prictica situaciones anémalas o merecedoras de correctivos,
dispongan de las competencias y de los instrumentos especificos que les permitan reaccionar
inmediatamente para hacer efectivas las reglas bésicas que guian su actuacién y, ademds, las
politicas estatales.

De poco serviria 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 mds importante, el
interés piblico comprometido, al criterio egoista del deudor que, dicho sea de paso y en
contra de lo afirmado por el actor, ni siquiera en la legislacién anterior a la vigente era el
tinico legitimado para provocar la apertura del proceso concursal, ya que, fuera de €, en la
ley 44 de 1981 y en el decreto 350 de 1989, se facultaba expresamente a la Superintendencia
para iniciar de oficio algunos trdmites 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 intervencién exagerada ni las facultades omnimodas
en cabeza de la Superintendencia de Sociedades, tampoco el quebrantamiento del articulo 15
superior que, en los términos que sefiale la ley, autoriza la presentacién de libros de contabilidad
y demds documentos privados en los casos de inspeccién, vigilancia e intervencién del Estado.
Al contrario, las normas demandadas no sélo se adaptan a la Constitucién, sino que, ademas,
contribuyen a realizarla ya que, como lo manifesté la Corte, “de la existencia de organismos
y mecanismos aptos para que la intervencidn, inspecci6n y vigilancia estatales que planifiquen
y desarrollen la funcién piblica en pro de los objetivos sociales del Estado, depende la
prevalencia del interés general sobre los individuales (articulo 1o. C.P.) y la realizacién del
precepto constitucional que, al lado de la iniciativa privada y la libertad de empresa, sefiala
en cabeza de ésta, considerada base del desarrollo, una funcion social que implica obligaciones
(articulo 333 C.P.)™.
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Resta anotar que la apertura del trdmite concursal no es asimilable a una sanci6n, dado que, en
el caso del concordato lo que principalmente se persigue es larecuperacion y la conservacion de
la empresa antes que el castigo a sus administradores o duefios y, tratdndose de la liquidacin
obligatoria se tiene que no entrafia per se la apertura de procesos penales, torndndose imperiosa,
en uno y otro caso, la evaluacién de la conducta individual de los administradores y duefios
quienes, es posible que no hayan actuado en forma ilicita.

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

Tercera. Los tramites concursales y los recursos.

Cuestiona el actor la constitucionatidad de los articulos 93, 129, inciso final y 140 de la
ley 222 de 1995 por estimarlos contrarios a los artfculos 23, 29 y 31 de la Constitucion
Politica. A su juicio, al negar las normas atacadas la posibilidad de ejercitar los recursos o al
conceder s6lo el recurso de reposicion se quebranta el derecho de defensa y asi 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 minima cuantia.

Dentro de un criterio de desjudicializaci6n, la ley 222 de 1995 confid a la Superintendencia
de Sociedades el adelantamiento del tramite de los procesos concursales de todas las personas
juridicas y reguld los aspectos de la actuacién que cumple esa entidad administrativa.

Ha sostenido la Corte, en forma reiterada, que, por regla general, la regulacién 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 estd asistido por una libertad de configuracion
que lo habilita para disefiar las distintas etapas que deben cumplirse, sin que resulte apropiado
realizar analogfas entre los distintos procedimientos para exigir que las oportunidades o las etapas
previstas para alguno de ellos deban, necesariamente, extenderse a los demds.

Los recursos hacen parte del trdmite de los procesos y la Carta s6lo excepcionalmente
se ocupa de algunos que proceden contra sentencias judiciales, cuando, por ejemplo,
menciona la impugnacién de la sentencia condenatoria (art. 29) o el recurso de casacién
(art. 235), en tanto que guarda silencio acerca de recursos en contra de autos.

En ninguna de sus normas la Constitucién 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 tramite concursal o la niegue (art. 93 de laley 222 de 1995),
resuelva sobre la aprobacién del concordato (art. 129, inciso final, de la ley 222 de 1995) o decida

4 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-397 de 1995. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
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 cabian o no los recursos enderezados a controvertir
las referidas providencias y, en caso afirmativo, para decidir qué clase de recurso, ya que no estd
obligado a prever siempre la apelaci6n, toda vez que el articulo 31 de la Constitucién Polftica
permite a la ley establecer excepciones al principio general de las dos instancias.

Asi las cosas, los cargos formulados deben desestimarse.
VIIL. DECISION

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

RESUELVE:

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

— Del articulo 85, el numeral séptimo que reza: 7. Convocar a la sociedad al trdmite de un
proceso concursal”.

— Del articulo 129 la frase “Contra esta providencia s6lo procede el recurso de reposicién”,
contenida en el Gltimo inciso.

- Del articulo 150, el numeral primero que dice: “1. Por decisién de la Superintendencia
de Sociedades adoptada de oficio 0 como consecuencia de la solicitud de apertura de un
proceso concursal”.

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

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente

JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ. Magistrado
VLADIMIRO NARANIJO 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 lavia de la accion,
se le impone la carga procesal de sefialar las normas constitucionales violadas y también el
concepto de su violacidn. Esto iltimo comporta la obligacién de determinar con toda claridad
de qué modo las normas acusadas contradicen o vulneran los preceptos de la Constitucion,
con el fin de destruir la presuncion de constitucionalidad, sin perjuicio de que la Corte pueda
extender el andlisis de constitucionalidad frente a normas no invocadas expresamente en la
demanda. Pero lo que no puede ser admitido es que bajo una interpretacion que haga el
demandante del contexto de un cuerpo normativo se puedan deducir, por via indirecta,
presuntas violaciones de la Constitucion, por la manera en que el legislador regulé una
determinada materia. Es posible que la Corte cuando haga el cotejo de una norma con la
Constitucidn pueda interpretar aquélla o establecer las debidas o necesarias distinciones,
para declarar una exequibilidad condicionada, acogiendo la interpretacion que mas se adectia
al sentido y al espiritu de la Constitucién y excluyendo del ordenamiento juridico la
interpretacion 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 Constitucion, la materia
regulada legalmente atinente a la autonomia de la Corporacion, para de alli deducir la
violacion de los preceptos constitucionales que invoca. La demanda con la cual se inici6 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
formulacion de los cargos, consistentes en establecer generalizaciones en lo relativo a la
violacién de los preceptos constitucionales sefialados, sin hacer el cotejo concreto entre la
norma que se acusa y la disposicion constitucional que se afirma transgredida.

Referencia: expediente D-1473.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 60. y 440. (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 Arbeldez.

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Santafé de Bogot4 D.C., mayo veinte (20) de mil novecientos noventa y siete (1997).
L. ANTECEDENTES.

Cumplidos los trdmites constitucionales y legales propios del proceso a que da lugar la
accién publica de inconstitucionalidad, procede 1a Corte a proferir la sentencia correspondiente
en relacién con la demanda presentada por el ciudadano JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ
contra algunos apartes de los articulos 6 y 44 de laley 300 de 1996, afirmando su competencia
con fundamento en el articulo 241-4 de 1a Constitucién Politica.

II. NORMAS ACUSADAS.

Se transcriben a continuacién los textos del artfculo 6, en lo pertinente, y de la totalidad
del articulo 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 Direccién de
. estrategia turfstica tendré a su cargo larealizacién de investigaciones técnicas en materia
de promocién, mercados y desarrollo de productos que sirvan de soporte a los contratos
que el Ministerio de Desarrollo Econémico y la Corporacién Nacional de Turismo
celebren con el Administrador del Fondo de Promocién Turistica en esta materia. ..

ARTICULO 44. OTROS RECURSOS PARA LA PROMOCION TURISTICA. El
Gobierno Nacional destinard anualmente una partida presupuestal, equivalente por lo menos
a la devolucién del IVA a los turistas, para que a través del Ministerio de Desarrollo
Econdémico se contraten con la Entidad Administradora del Fondo de Promocién Turistica,
los programas de competividad y promoci6n externa e interna del turismo, debiendo hacer
para tal efecto las apropiaciones presupuestales correspondientes.

La Corporacion Nacional de Turismo contratard con el administrador del Fondo, segiin
lo establecido en el articulo 37 de esta ley, la ejecucion de programas de promocion que
correspondan a la politica turistica trazada por el Ministerio de Desarrollo Econémico,
para lo cual destinard no menos del 40% de su presupuesto de inversion.

III. LA DEMANDA.

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

En los articulos 6 y 44 de la ley 300 de 1996 se regulan los contratos entre la Corporacién
Nacional del Turismo y el Fondo de Promocién Turistica, estableciéndose que aquélla “destinara
no menos del 40% de su presupuesto de inversién”, con la finalidad de celebrar contratos de
promocién del turismo. Pero acontece, que la funcién administrativa de promoci6n del turismo
estd atribuida por la propia ley 300 al Ministerio de Desarrollo Econémico a través de la
Divisién de Investigacién de Mercados y Promocién Turistica de la Direccién de Estrategia
Turfstica, y al Fondo de Promocién turistica (arts. 4, numerales 1 y 1.1; 6y 43).

Es decir, que a juicio del actor entre las funciones de la Corporacién Nacional de
Turismo que se sefialan en el articulo 52 de la Ley 300 de 1996, no esta la de adelantar
programas de “promocién turistica”, sino “proyectos turisticos”. La funcién de
“promocién” por parte de la Corporacién Nacional de Turismo tan solo es residual,
exceptiva y transitoria, puesto que en el pardgrafo del articulo 52 de la referida ley se
expresa que esta entidad “podrd seguir ejecutando los proyectos de promocién que tenga
programados con cargo a los recursos que le fueron asignados en el Presupuesto General
de la Nacién 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 asi, carece de causa o funcién, el que el legislador mediante las normas
acusadas, le imponga a la CORPORACION NACIONAL DE TURISMO la obligacién
de contratar con el FONDO DE PROMOCION TURISTICA, para cumplir una funcién:
la de promocién turistica que legalmente no le corresponde y lo que es mds grave,
imponiéndosele a la C.N.T. que para la ejecucién de programas de promocién (art. 44
inc. 1°), como fuente de otros recursos para la promocién turistica segin lo indica el
titulo del articulo 44, la C.N.T. destinara no menos del 40% de su presupuesto de inversion.
(art. 44 inciso final)”.

“Se violan as{ los siguientes articulos Constitucionales:

—~121, al atribuirsele a las autoridades de la C.N.T. funciones distintas de las sefialadas por
la propia ley 300 de 1996.

—Se viola la autonomia administrativa y patrimonial de la Empresa Industrial y
Comercial: CORPORACION NACIONAL DE TURISMO (ley 300, art. 51) al imponerle
el legislador la obligacién de contratar para una funcién que no le corresponde y de
destinar para ello el 40% de su presupuesto de inversién, con infraccién del articulo 150
numeral 7 dado que el legislador carece de esas atribuciones; usurpando el legislador
funciones propias y exclusivas de la Rama Ejecutiva segtin la separacién de las Ramas
de Poder (C.P. arts. 113 y 136 num. 1) y desbordando el legislador su atribucién en
materia de leyes de Contratacién, para singularmente imponer y discriminar sin causa
(C.P. art. 150 inciso final)”.
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IV. INTERVENCION DEL MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO.

El Ministerio de Desarrolio Econémico, a través de apoderado, intervino en el proceso y
solicité a la Corte declarar exequibles los apartes de las normas a los cuales se concreta la
acusacién, con fundamento en las siguientes consideraciones:

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

La referida ley sefiala los principios generales que rigen la industria turistica, como son:
concertacién, coordinacién, descentralizacién, planeacidn, proteccién al medio ambiente,
desarrollo social, libertad de empresa, proteccién al consumidor y fomento, los cuales por su
fuerza directiva y vinculante orientan sus contenidos normativos y sirven como criterios para
su aplicacién.

La nueva ley general de turismo presenta un nuevo esquema, que se traduce en separacion
de competencias; asi, al Ministerio de Desarrollo Econémico le corresponde, previa consulta
con el Consejo Superior de Turismo, definir la politica de competividad, promocién, mercadeo
y trabajar por la imagen turistica del pais en el exterior, mientras que la ejecucion de la politica
de promocién corresponde al sector privado, a través de la entidad administradora del Fondo
de Promoci6n Turistica.

El Fondo de Promocién Turistica es un ente creado con el fin de que provea los recursos
para adelantar las acciones en materia de competividad y promocién turistica; recursos que se
originan del presupuesto nacional, de la contribuci6n parafiscal establecida por la misma ley
y de un porcentaje del presupuesto de inversién de la Corporacion.

Asi, resulta razonable que la Corporacién pueda adelantar proyectos turisticos y celebrar
contratos de acuerdo a lo establecido por 1a misma ley 300 y ejercer funciones de promocién
turistica, a través de la entidad administradora del Fondo de Promocidn, con quien suscribird
los respectivos contratos.

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

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

— Tampoco se vulnera el numeral 7 del art. 150 de la Constitucién, toda vez que la
determinacién del alcance de la autonomia de las empresas industriales y comerciales del
Estado es materia que compete libremente al legislador; en la ley 300 de 1996, al reestructurar
la Corporaci6n, ajustando sus funciones al nuevo esquema disefiado, precisamente se le sefiala
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el 4mbito de su autonomia, en su cardcter de empresa industrial y comercial vinculada al
Ministerio de Desarrollo Econémico (art. 51 ).

No son de recibo los cargos por violacién de los articulo 113y 136-1 con el argumento
de que se estd presentando usurpacién de funciones propias y exclusivas de la rama
ejecutiva, al afectarse con los apartes normativos acusados la autonomia por parte de la
Corporacién Nacional de Turismo, porque: “...las ramas del poder piblico ejercen
funciones separadas, pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines, asf:
El Gobierno que goza de iniciativa legislativa para presentar proyectos de ley relacionados
con la creacién o autorizacién de Empresas Industriales y Comerciales del Estado (art.
150 num. 7 y 154) cumpli6 con este requisito y solicité ademads facultades extraordinarias
y autorizaciones para reestructurar ¢l Ministerio de Desarrollo Econémico y la
Corporacién Nacional de Turismo, las cuales fueron conferidas por el Congreso por
medio del articulo 111 de la ley 300 de 1996”.

De otra parte, no tiene asidero el argumento de inconstitucionalidad basado en la transgresién
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 aplicacién en todas las entidades estatales, mediante
laley 300 de 1996 se estableci6 un contratista inico parala ejecucién de contratos de promocién
turfstica, es decir el administrador del Fondo de Promocién Turfstica, con quien contara el
Ministerio de Desarrollo Econémico y la Corporacién Nacional de Turismo; de lo anterior se
concluye que la inconstitucionalidad planeada se diluye por no existir contradiccién en este
aspecto de contratacién”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

Por medio del oficio No. 1165 del 18 de diciembre de 1996, el Procurador General de la
Naci6n encargado, rindi6 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 errénea,
puesto que el hecho de que la Corporacién pueda contratar con el Fondo de Promocién Turistica,
no significa que se vulnere la autonomifa administrativa de aquélla o se le imponga una funcién
promocional que no le corresponde.

Resefiando el contexto normativo de la ley 300 de 1996 y, en especial, los principios
rectores que gobiernan el ordenamiento turistico, conceptia que tanto el Ministerio de
Desarrollo Econémico, el Fondo de Promocién Turistica y las entidades territoriales,
como la Corporacién, participan en el mejoramiento y optimizacién de industria turistica
Nacional, y que ello no implica un quebrantamiento de la autonomia administrativa ni
una equivocada asignacién 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 comin.
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Efectivamente, teniendo en cuenta el principio de la coordinacién y los de la concertacién y
descentralizacion, de conformidad con los articulos 6, 37 y 60 de la citada ley, la Corporacién
tiene que participar en los proyectos turisticos programados por el Ministerio de Desarrollo
Econémico y coadyuvar con el Fondo de Promocion Turistica la ejecucion de los programas de
promocion en el sector a través, entre otros mecanismos, mediante la celebracién de contratos.

Asf entonces, dado que el turismo es una industria esencial para el desarrollo del pafs y que en
ello esta comprometido el interés general, el legislador siguiendo el mandato del art. 209 de la
Constitucién, segun el cual las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el efectivo y eficaz cumplimiento de los fines del Estado, determiné que las distintas entidades
publicas que integran el sector turismo, entre las cuales se cuenta la Corporacién, 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 det art. 6, que se demanda parcialmente, constituye
una proposicién juridica o una unidad inescindible la Corte estima que lo demandado es la
totalidad de dicho segmento normativo. En consecuencia, la Corte se pronunciard en relacion
con esta norma y con el inciso final del art. 44.

2. El problema juridico 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 juridico
planteado en los siguientes términos:

Los acdpites normativos objeto de la demanda regulan los siguientes aspectos: la atribucién
que se confiere a la Direccién de Estrategia Turistica para realizar investigaciones técnicas
en materia de promocién, mercados y desarrollo de productos, las cuales constituyen el
sustento o soporte para la celebracién de contratos de promocién turfstica que el Ministerio
de Desarrollo Econémico y la Corporacién Nacional de Turismo celebren con el administrador
del Fondo de Promocién Turistica e igualmente, la obligacién de dicha Corporacién de
contratar con este organismo la ejecucion de programas de la indicada naturaleza, segun la
politica turfstica trazada por el referido Ministerio, “para o cual destinard no menos del 40%
de su presupuesto de inversién”.

Infiere el demandante del contexto de la ley 300/96, que ésta no le atribuyé a la Corporacién
funciones de promocidn turistica, sino la de adelantar proyectos turisticos, pues aquéllas
corresponden solamente al Ministerio de Desarrollo Econémico, a través de la Division de
Promocién Turistica de la Direccién de Estrategia Turistica y del Fondo de Promocién Turistica
(art. 4, 6 y 43). Luego ¢l demandante, bajo esta premisa, es decir, acudiendo a la modalidad
de la violacién de medio deduce que mediante las normas acusadas el legislador desconocié
la autonomia de la Corporacién y, por consiguiente, incurrié en violacién de los arts. 113,
121, 136-1, 150-7, e inciso final, de la Constitucion.
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3. Fallo inhibitorio por ineptitud sustantiva de la demanda.

En la forma como estén planteados los cargos de la demanda, la Corte tendria, en primer
lugar, que analizar e interpretar parte importante de la normatividad contenida en la ley 300/96,
para establecer si evidentemente la Corporaci6n carece de la funcién de promocién turistica y,
afirmado este supuesto, analizar los cargos de inconstitucionalidad formulados por el demandante,
con la circunstancia de que tendria que extender su estudio a aspectos meramente interpretativos
de laley y no de la Constitucion para efectos de determinar si los preceptos acusados la violan o
no, en atencién a que el presunto desconocimiento de la autonomia de la Corporacién no proviene
propiamente de la incompatibilidad de la regulacion legal con la norma fundamental sino por la
forma en que el legislador disefi6 la respectiva normatividad.

Cuando el ciudadano pone en movimiento el control constitucional por la via de la accidn, se
le impone la carga procesal de sefialar las normas constitucionales violadas y también el concepto
de su violaci6n. Esto tltimo comporta la obligacién de determinar con toda claridad de qué modo
las normas acusadas contradicen o vulneran los preceptos de la Constitucion, con el fin de destruir
la presuncién de constitucionalidad, sin perjuicio de que la Corte pueda extender el analisis de
constitucionalidad frente a normas no invocadas expresamente en la demanda. Pero lo que no
puede ser admitido es que bajo una interpretacién que haga el demandante del contexto de un
cuerpo normativo se puedan deducir, por via indirecta, presuntas violaciones de la Constitucion,
por la manera en que el legislador regul6 una determinada materia.

Es posible que la Corte cuando haga el cotejo de una norma con la Constitucién pueda
interpretar aquélla o establecer las debidas o necesarias distinciones, para declarar una
exequibilidad condicionada, acogiendo la interpretacién que més se adecia al sentido y al
espiritu de la Constitucién y excluyendo por consiguiente del ordenamiento juridico la
interpretaci6n o el alcance de un precepto que no se aviene con sus disposiciones.

“La misma funcion del control constitucional, para que sea efectiva, exige que la
autoridad encargada de ejercerla pueda condicionar en casos excepcionales la
decision de exequibilidad, cuando de la propia disposicion enjuiciada pueden surgir
efectos juridicos diversos o equivocos, por lo cual se requiere que el juez de
constitucionalidad defina hasta donde llega el precepto en su ajuste a la Constitucion,

»]

y donde 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 Constitucién, la materia regulada legalmente atinente a la autonomia
de la Corporaci6n, para de alli deducir la violacién de los preceptos constitucionales que invoca.

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

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

En estas condiciones la Corte, conforme a las consideraciones precedentes, concluye que
la demanda con la cual se inici6 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 situacién en el caso subjudice es diferente a la que
esta Corporacién evalué en la sentencia C-209/97, decisién que se tomé dentro del proceso
D-1440 en el cual figuraba como demandante la misma persona, pues aunque la demanda
adolecia de falta de técnica, la Corte encontré que de algin modo y dentro de un criterio
amplio los cargos de inconstitucionalildad se configuraban.

VIIL DECISION.

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

RESUELVE:

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

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

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente

JORGE ARANGO MEIIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA C-237
mayo 20 de 1997

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

Eldeber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivacion de su cardcter social
y de la adopcién de la dignidad humana como principio fundante del mismo. En virtud de tal
deber; al Estado le corresponde garantizar unas condiciones minimas de vida digna a todas las
personas, y para ello debe prestar asistenciay proteccion a quienes se encuentren en circunstancias
de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la inversion en el gasto social, o bien de
manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones econdmicas,
fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Es claro que el Estado
no tiene el cardcter de benefactor, del cual dependan las personas, pues su funcion no se concreta
en la caridad, sino en la promocion de las capacidades de los individuos, con el objeto de que
cada quien pueda lograr, por si mismo, la satisfaccion de sus propias aspiraciones. 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 mediacion legislativa,
cuando su desconocimiento comporta la violacion 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 reciprocamente, atendiendo razones de equidad. Una de las
obligaciones mds importantes que se generan en el seno de una familia es la alimentaria.

OBLIGACION ALIMENTARIA-Juridicamente regulada

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

DEBER DE ASISTENCIA ALIMENTARIA-Requisitos
Eldeber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: lanecesidad

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 obligacion 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 duracicén de la obligacion, los alimentos provisionales; el concepto de
la obligacion, las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el
efecto, y el tramite 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 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.

OBLIGACION ALIMENTARIA-Fundamento

El fundamento de la obligacién alimentaria es el deber de solidaridad que une a los
miembros mds cercanos de una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios.
El bien juridico protegido por la norma acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de
que dicha obligacién 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 vinculo
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 ahi que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, excluya de la prohibicion de detencién por deudas, a quien incumple los
deberes alimentarios.

JUICIO SOBRE CONVENIENCIA DE NORMA-Realizaci6n legislativa

El juicio sobre la conveniencia o no de la norma, no puede ser realizado por la Corte;
dichavaloracidon debe hacerla el legislador, atendiendo razones de politica criminal. El derecho
penal, que en un Estado democrdtico debe ser la iltima ratio, puede ser utilizado, sin vulnerar
la Constitucion, para sancionar las conductas lesivas de bienes juridicos ajenos que se estiman
esenciales y cuya vulneracion, en consecuencia, debe asociarse a una pena. La Corte, en
funcion de la competencia que le ha sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo sélo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

INASISTENCIA ALIMENTARIA-Carencia de recursos econémicos

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

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 263 del C6digo Penal, modificado por
el artfculo 270 del C6digo del Menor.

Demandante: ARELYS CUESTA SIMANCA
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
Santafé de Bogot4, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997).

L ANTECEDENTES.

Ejerciendo la accién piblica de inconstitucionalidad, el ciudadano ARELYS CUESTA
SIMANCA presenta demanda contra el articulo 263 del C6digo Penal, tal como fue modificado
por el inciso primero del articulo 270 del C6digo del Menor, por considerar que dicha norma
viola los artfculos 13 y 28 de la Constitucién.

Cumplidos los trimites sefialados en la Constitucién y la ley y ofdo el concepto del
Ministerio Piblico, procede la Corte a decidir.

A. NORMA ACUSADA.

A continuacién se transcribe el texto del articulo 263 del C6digo Penal (Decreto 100 de
1980), y el inciso primero del artfculo 270 del Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989).

“Articulo 263. Inasistencia alimentaria. El que se sustraiga sin justa causa ala prestacién
de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o
cényuge, incurrird en arresto de seis meses a tres afios y multa de un mil a cien mil pesos. (La
expresion resaltada fue declarada exequible mediante sentencia C-174 de 1996, M.P. Jorge
Arango Mejia).

“Cuando se trate de un parentesco natural de consanguinidad, la accién penal se
limitar4 a padres e hijos”. (Este inciso fue declarado inexequible mediante sentencia No.
C-125 de 1996, M.P. Jorge Arango Méejia).

“Articulo 270. Cuando el delito de inasistencia alimentaria se cometa contra un menor, la
pena ser4 de prisién de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de uno (1) a cien (100) dfas de
salarios minimos legales”.

B. DEMANDA.

Los argumentos del demandante son los siguientes:

1. La norma acusada atribuye una sancion penal al incumplimiento de una deuda,
contrariando asi el articulo 28 de la Constitucion.
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En el sistema capitalista, lo que se comprende en el concepto “alimentos” sélo puede ser
adquirido mediante capital, por tanto, quien no los suministra incumple una obligacién de
caricter patrimonial y, en este sentido, el delito de inasistencia alimentaria que se castiga con
prisi6n y arresto, desconoce la prohibicién prevista en el articulo 28 de la Constituci6n.

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

La ley concede al beneficiario de la prestacién alimentaria la facultad de demandar
civilmente a quien se sustrae a la prestacién; asf mismo, dicho beneficiario puede ejercitar
otras acciones ante las defensorfas de familia y ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar; acciones éstas que tienden a la protecci6n del micleo familiar, y que dan la posibilidad
de perseguir los bienes de quien incumple, bastando para ello acreditar el parentesco del
beneficiario; frente a este cimulo de acciones mds eficaces, 1a accién penal resulta inadecuada.

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

“En un pafs de pobres como el nuestro, con un alto indice de desempleo (...) y un gran
nimero de habitantes sin satisfacer sus necesidades bésicas, no es lo mds adecuado disponer
que quien no tenga medios para el vestido o la educacién o la asistencia médica de quienes
estdn a su cargo debe ir a parar a la cdrcel, ademds porque es obligacién del Estado asistir
estas necesidades segtin lo disponen los articulos 2, 5, 42, 43, 44, 46, 48 y 49, entre otros, de
la Constitucién Politica de Colombia.

“Con establecer penas de arresto y prisién 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 econémica.

“Se podria pensar que no hay razén para declarar la inexequibilidad del articulo 263 del C.P.
si nos aferrdramos a la expresion ‘sin justa causa’ inserta en dicha norma, lo cual es de perogrullo,
ya que el mismo ordenamiento punitivo incluye causales de justificacién 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 econémica de quien incurre en la
previsi6n legal considerada delito, pues es este factor el que en la mayorifa 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 articulo 28 de 1a Carta que prohibe 1a detenci6n, prisién o arresto por deudas, se refiere a
obligaciones contractuales, que tengan origen licito dentro del contexto del ordenamiento juridico.
La obligaci6n alimentaria es una obligaci6n 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 prohibicién constitucional no abarca el incumplimiento del deber de suministrar alimentos.

— Al penalizar 1a accién de quien estando obligado a prestar alimentos se sustrac dolosamente
al cumplimiento de tal deber, el legislador busca proteger a la familia, considerada como un
bien juridico prevaleciente o fundamental. En estos términos, la sancién que se aplica al autor
del hecho descrito en la norma acusada, se impone, no por el incumplimiento de una obligacién
de carActer pecuniario, sino por la ofensa causada al bien juridico protegido.

—Corresponde a los padres velar por el cuidado, educacién, guiay formacién moral ¢ intelectual
de los nifios desde las primeras edades. Correlativamente corresponde al Estado velar por la
proteccién del interés piblico, para lo cual asume el cumplimiento de una serie de obligaciones,
todas ellas enderezadas a la realizaci6n de los fines previstos en el articulo 2 de 1a Carta
Fundamental. En consecuencia, se considera que no es valido el argumento del demandante segiin
el cual el particular que carece de recursos econémicos 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 estén 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 interpretacién errada del articulo 13 de la Constitucién que sustenta el
argumento del actor.

D. EL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador General de la Naci6n (e) solicita a la Corte declarar exequible el articulo
263 del C6digo Penal, modificado por el articulo 270 del Cédigo del Menor, con los siguientes
argumentos:

— La postura interpretativa de la cual parte el accionante para fundamentar su acusacién, es
equivocada, toda vez que el contenido de 1a obligacién alimentaria dista mucho de ser una deuda,
respecto de la cual se pueda predicar la prohibicién consagrada en la Constitucién. Sobre este
aspecto vale la pena resaltar que ese Alto Tribunal ya defini6 el valor constitucional del delito de
inasistencia alimentaria por vfa de accién de tutela, dejando en claro que a partir del analisis de los
tratados puiblicos internacionales ratificados por Colombia, en materia de los derechos de 1a familia,
los alimentos son una obligacién legal y constitucional, cuyo contenido no puede restringirse al
concepto de deuda por la funcién que cumplen, las finalidades que persiguen y por no tener su
fuente en un negocio juridico.

— Para hacer efectiva la obligacién alimentaria, la Constitucién Politica vincula al Estado, ala
sociedad y a la familia, pero indudablemente estos dos tltimos actores son los responsables en
forma primigenia de su prestacién y en forma subsidiaria lo es el Estado.

—El Estado debe, como garante de la proteccién de la familia y teniendo en cuenta la prevalencia
de los derechos de los menores, crear los medios e instrumentos necesarios paraque los principales
responsables de la manutencién 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 l6gica y justicia, la institucion familiar en 1a hora actual, en
forma vertiginosa y alarmante, ha venido descuidando las obligaciones que le competen respecto
de sus miembros mds débiles, a tal punto que, siendo el recurso de lo penal un medio excepcional
para proteger bienes juridicos de trascendental importancia para los individuos, el conglomerado
y las instituciones politicas y sociales, fue necesario tipificar como ilicito penal, el delito de
inasistencia alimentaria, a fin de proteger los valores y prop6sitos 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 tipificé la conducta de tal forma que el
juicio de reproche apunta s6lo a castigar a aquella persona que de manera dolosa y teniendo los
medios necesarios para cumplir con la obligacién 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 penalizacién de la conducta prevista en el articulo 263 del Cédigo Penal,
incluye el incumplimiento de las personas derivado de la falta de recursos econémicos suficientes
para satisfacer la obligaci6n en comento.

I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A. Competencia

Por dirigirse la acusacién contra disposiciones que forman parte de un decreto con fuerza
de ley, compete a esta Corporaci6n decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con
lo dispuesto en el artfculo 241-5 de la Carta.

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

El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivaci6n de su carécter
social y de la adopcién de la dignidad humana como principio fundante del mismo. En virtud
de tal deber, al Estado le corresponde garantizar unas condiciones minimas de vida digna a
todas las personas, y para ello debe prestar asistencia y proteccién a quienes se encuentren en
circunstancias de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la inversién en el gasto
social (lo cual explica la prioridad que dicho gasto tiene sobre cualquiera otra asignacién,
dentro de los planes y programas de la nacién y de las entidades territoriales, art. 366 C.P.),
o bien de manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones
econémicas, fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Es
claro, entonces, que el Estado no tiene el caricter de benefactor, del cual dependan las personas,
pues su funcién no se concreta en 14 caridad, sino en la promocién de las capacidades de los
individuos, con el objeto de que cada quien pueda lograr, por si mismo, la satisfacci6n de sus
propias aspiraciones.

En otros términos, dado que Colombia posee un sistema econémico que se funda en la
propiedad privada y la libertad de empresa, la obtenci6n 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 sélo de manera subsidiaria, atender las necesidades de los
que carecen por completo de recursos econémicos.

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
mediacién legislativa, cuando su desconocimiento comporta la violacién 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 reciprocamente, atendiendo razones de equidad.
Una de las obligaciones méds 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, sitda inicialmente
en la familia las relaciones de solidaridad. Esta realidad socioldgica, en cierto modo reflejada
en la expresién popular “la solidaridad comienza por casa”, tiene respaldo normativo en el
valor dado a la familia como niicleo fundamental (CP. art. 42) e institucién bésica de la sociedad
(CP. art. 5). En este orden de ideas, se-justifica exigir a la persona que acuda a sus familiares
m4s cercanos en bisqueda de asistencia o proteccién 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 intervencién inmediata de las
autoridades (CP art. 13)*”.

2. La obligacién alimentaria esta juridicamente regulada.

En esencia, la obligaci6n alimentaria no difiere de las demds obligaciones civiles. Ella
presupone (como las otras) la existencia de una norma juridica y una situacién de hecho,
contemplada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en derecho, v.gr. el tener
descendientes y encontrarse en ciertas circunstancias econémicas. Su especificidad radica
en su fundamento y su finalidad, pues, dicha obligacién aparece en €l marco del deber de
solidaridad® que une a los miembros més 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 obligacién aparecen regulados en la ley, que contiene normas sobre
los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para tasarlos, la duracién de la

1 Ver, por ejemplo la sentencia T-036 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz, en la cual se admitio la exigibilidad
directa del deber de solidaridad.
2 Sentencia T-533 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
3 Ensentencia C-174 de 1996, M.P. Jorge Arango Mejia, se dejo claro que “El deber de alimentos asi comola
porcién conyugal son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que impregna el conjunto de las
relaciones familiares”.
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obligacién, los alimentos provisionales (arts. 411 a 427 del Cédigo Civil); el concepto de la
obligacién*, las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el
efecto, (arts. 133 a 159 del Cédigo del Menor), y el trémite judicial para reclamar alimentos
para mayores de edad (arts. 435 a 440 Cédigo de Procedimiento Civil).

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

En sfntesis, cada persona debe velar por su propia subsistencia y por la de aquellos a
quienes la ley le obliga. E1 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 sancién por el incumplimiento de la obligacién alimentaria no vulnera la
Constitucién.

Como parte del Titulo XIX del Cédigo Penal, que consagra los “Delitos contrala familia”,
se ubica el articulo 263, el cual prevé una sanci6n de arresto de seis meses a tres afios y multa
de un mil a cien mil pesos, para el que se sustraiga, sin justa causa, al cumplimiento de la
prestaci6én de alimentos debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o
cényuge. El decreto 2737 de 1989 -C6digo del Menor—, modificé parcialmente dicha sanci6n:
estableci6 1a pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de uno a cien dfas de salarios
minimos legales mensuales, cuando el hecho se cometa contra un menor (art. 270).

La conducta descrita por la norma acusada es de peligro, en cuanto no se requiere la
causacién efectiva de un dafio al bien juridico protegido; de ejecucién continuada, dado que
la violaci6n a la norma persiste hasta tanto se dé cumplimiento a la obligacién; 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
cényuge®, y un elemento adicional, contenido en la expresion “sin justa causa”; ademds, se
trata de una conducta que sé6lo puede ser sancionada a titulo de dolo; por tanto, requiere que
el sujeto obligado conozca la existencia del deber y decida incumplirlo.

A juicio del actor, la obligacién alimentaria es una deuda y, en consecuencia, el
establecimiento de penas privativas de la libertad, como sancién para quien realice la conducta
descrita en el articulo 263 del Cédigo Penal, en concordancia con lo previsto en el 270 del
Cédigo del Menor, vulnera la prohibicién contenida en el articulo 28 de la Carta; ademas
considera inconveniente la norma, pues, a su juicio, la legislacién consagra medidas mas
eficaces que la represién penal, para lograr coercitivamente el cumplimiento de la obligaci6n.

4 De conformidad con el articulo 133 del Cédigo del Menor, “se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestidos, asistencia médica, recreacién, formacién integral y
educacién o instruccién del menor. Los alimentos comprenden la obligacién de proporcionar a la madre
los gastos de embarazo y parto”.

§ Es de anotar que en relacion con los titulares del derecho, la norma civil es més amplia que la penal, pues
comprende también a los hermanoslegitimos y al que hIZO una donacién 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 obligacién alimentaria es el deber de solidaridad que une a los miembros mds cercanos de
una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios. El bien juridico protegido
por la norma acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de que dicha obligacion 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 vinculo de parentesco o matrimonio,
y poner en peligro la estabilidad de la familia y la subsistencia del beneficiario.

El articulo 28 de la Constitucién que prohibe la sancién 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 enriesgo el patrimonio del beneficiario sino su propia subsistencia. De ahi que 1a Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, o “Pacto de Costa Rica”, en el articulo 7 numeral 7 excluya
de la prohibicién de detencién por deudas, a quien incumple los deberes alimentarios:

“Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita a los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios”.

En este orden de ideas, es claro que la disposicion acusada no vulnera el articulo 28 de la
Constitucién. Ahora bien: el juicio sobre la conveniencia o no de la norma, no puede ser realizado
por la Corte; dicha valoracién debe hacerla el legislador, atendiendo razones de politica criminal.
El derecho penal, que en un Estado democrético debe ser la tiltima ratio, puede ser utilizado, sin
vulnerar 1a Constitucién, para sancionar las conductas lesivas de bienes juridicos ajenos que se
estiman esenciales y cuya vulneracién, en consecuencia, debe asociarse a una pena. La Corte, en
funci6n de la competencia que le ha sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo sélo criterios
de razonabilidad y proporcionalidad. En el caso de inasistencia alimentaria, en consideracion al
bien jurfdico protegido, ésta Corporacién juzga los articulos 263 del Cédigo Penal y 270 del
Cédigo del Menor, conformes a la Carta Politica.

Por ultimo, afirma el actor que en la norma acusada se sanciona la incapacidad econémica
del obligado, pues la carencia de recursos econdémicos no estd prevista como causal de
justificacién en el articulo 29 del Cédigo Penal, ni puede ser deducida de la expresién “sin
justa causa”, contenida en el articulo 263 ibidem; elemento que, a su juicio, es irrelevante.

Es de destacar que la expresién “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 modificala
descripcién de la conducta, pues se refiere a la misma exigencia de la antijuridicidad, en tanto que
para otros autores, s 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 justificacion previstas en el articulo 29 del Cédigo Penal, y que
impiden al obligado la satisfaccion de su compromiso, a pesar de su voluntad.

Cualquiera sea la postura dogmatica que se asuma, lo cierto es que la carencia de recursos

. econdémicos no sélo impide la exigibilidad civil de la obligacidn, sino —a fortiori—1a deduccién
de la responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustraec al cumplimiento de su
obligaci6n, 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 econémicos, la conducta no es punible por
ausencia de culpabilidad (art. 40-1 Cédigo Penal); en consecuencia, tampoco este Gitimo
cargo esté llamado a prosperar.

II1. DECISION.

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

RESUELVE:

Primero. ESTARSE alo resuelto en la sentencia niimero C-174 de 1996, que declar6 exequible
la expresién “cényuge”, contenida en el inciso primero del articulo 263 del C6digo Penal.

Segundo. ESTARSE a lo resuelto en la sentencia nimero C-125 de 1996, que declaré
inexequible el inciso segundo del articulo 263 del Cédigo Penal.

Tercero. Declarar EXEQUIBLES el articulo 263 del C6digo Penal (Decreto 100 de 1980),
salvo las expresiones que ya han sido objeto de pronunciamiento, y el inciso primero del
articulo 270 del Cddigo del Menor (Decreto 2737 de 1989).

Copiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese en la Gaceta
de 1a Corte Constitucional y archivese el expediente.

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

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

RENTA PRESUNTIVA-Soporte ius-filos6fico/FUNCION SOCIAL DE LA
PROPIEDAD PRIVADA-Presuncién de rentabilidad del capital

No existe duda en cuanto a que el soporte ius-filos6fico de la presuncion en comento
radica en la funcion social que el Estado Social de Derecho reconoce a la propiedad privada.
La doctrina de la funcion social de la propiedad, establece que el derecho de dominio es ala
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 aduerarse 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 fisica la impronta de su trabajo y
de su creatividad. Por otro lado, esta doctrina estima que la aplicacion de las cosas naturales
a los usos humanos debe guardar un orden debido, a fin de atemperar su uso para conciliarlo
con los propdsitos del bien comiin, orden que debe ser garantizado por el Estado. La preceptiva
demandada es adecuado desarrollo de la funcion 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 presuncion. Asf pues, a quien favorece una presuncion sélo
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 infirid, si la presuncion es simplemente legal, o solamente la inexistencia de estos
liltimos, si la presuncion es de derecho.

PRESUNCION DE DERECHO EN RENTA PRESUNTIVA

La Corte encuentra que los preceptos impugnados consagran, en efecto, una presuncion
de derecho. Las distintas hipdtesis contempladas en los articulos 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 minimos de rentabilidad sefialados en el articulo 188, no constituyen
propiamente pruebas autorizadas por la ley para desvirtuar la presuncién, sino simplemente
deducciones permitidas en la determinacion de la base de cdlculo para liquidar la renta
presuntiva. Y ello es tan evidente, que lo que en iiltimas 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 categorias que la ley autoriza para no
contabilizar enla base de cdlculo a la que se aplican los porcentajes de rentabilidad presunta,
sin que en realidad sea relevante probar el que el activo haya o no producido determinado
nivel de renta. El inico caso en el que la ley exige probar propiamente hablando, es el
contemplado en el literal b) del articulo 189 del Estatuto Tributario, pero aun en este evento,
ladisposicién lo que en realidad estd consagrando es la extincion de la obligacion de liquidar
el impuesto de renta por el sistema de renta presuntiva, situacion que también es la que se da
en los casos regulados por el inciso tercero del articulo 191 y por el articulo 192 del Estatuto
Tributario. Asi las cosas, la presuncién, no obstante que la ley no lo menciona explicitamente,
es una presuncion 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 funciodn social reconocida a la propiedad, que sirve de sustento a la exigencia de
rentabilidad que la presuncidn juris et de jure comporta. Y de otro lado, en el principio
constitucional de eficiencia que soporta en poder de imposicién atribuido al Estado al
cual se refiere explicitamente el articulo 363 de la Carta: “El sistema tributario se
funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad”. La intencidn del
legislador al consagrarla en los términos vigentes actualmente, tuvo en consideracion
finalidades muy claras de indole antielusiva. El principio constitucional de la eficacia
referido al poder de imposicién, conforme al cual corresponde al Estado controlar la
evasiony la elusion, justifican plenamente el que la presuncion consagrada en la norma
bajo examen sea una presuncion de derecho, resaltando ademds que la misma preceptiva
acusada, y los articulos subsiguientes, contemplan una gama muy amplia de
circunstancias en que es posible deducir de la base de cdlculo activos patrimoniales
considerados por la ley improductivos o de baja rentabilidad, por lo cual queda
ampliamente defendido también el principio de equidad.

IGUALDAD TRIBUTARIA-Presunci6n de rentabilidad del capital

La igualdad tributaria se logra con el cardcter impersonal y abstracto de las disposiciones
que regulan la materia, y con la eliminacion de los privilegios o los estatutos especiales.
Esto no conduce a que el ordenamiento sea arbitrario per-se, y encuentra su justificacion en
las razones de eficacia y de equidad que se erigen en principios de la tributacion. Si la
presuncion de rentabilidad de capital no existiera, el Estado no estaria 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 propdsitos del bien comiin. Propiciaria lainactividad de los propietarios
y haria inexigible la tan mencionada funcion social de los bienes de propiedad particular.
Esta sola consideracion, justifica la consagracion de la presuncion de rentabilidad en términos
generales y abstractos.

RENTA PRESUNTIVA-Bases y porcentajes

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

La norma sefiala algunos de los casos en los que le es permitido al contribuyente
excluir de la base de cdlculo 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 consideracion
de que determinados activos no son rentables, o que su rentabilidad es reducida, o el
propdsito de evitar una doble tributacion o de estimular el mercado de valores, como
sucede con la exclusion relativa a los aportes y acciones en sociedades nacionales, no
encuentra en ello la Corte ningin motivo de vulneracién constitucional. Antes bien,
estas excepciones propenden por la construccion de un orden social justo, en armonia
con los fines de la carta fundamental.

Referencia: expediente D-1483
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 188 y 189 del Estatuto Tributario.
Actor: Héctor Raiil Corchuelo Navarrete

Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA

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

El ciudadano Hector Rail Corchuelo Navarrete, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la Constitucién Politica, demand6
la inexequibilidad de los articulos 188 y 189 del Estatuto Tributario.

Admitida la demanda se ordenaron las comunicaciones constitucionales y legales
correspondientes, se fij6 en lista el negocio en la Secretaria General de 1a Corporacién para
efectos de la intervencién ciudadana y, simultdneamente, se dio traslado al procurador general
de la Naci6n, quien rindi6 el concepto de su competencia.

Una vez cumplidos todos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién 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 ¢l siguiente:
“Decreto 624 de 1989

“Por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la
Direccion General de Impuestos Nacionales”

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

“PARAGRAFO PRIMERO.- Cuando se utilice como base de cdlculo el patrimonio
bruto, la depuracion de que trata el articulo 189 de este Estatuto se hard con base en
el valor bruto de los respectivos bienes.

“PARAGRAFO SEGUNDO.- Los activos destinados al SECTOR agropecuario y pesquero
no estardn sometidos a la renta presuntiva sobre patrimonio bruto de que trata este articulo.

“PARAGRAFO TERCERO NUEVO (sic). - Los primeros ciento cincuenta millones
de pesos de activos del contribuyente destinados al sector agropecuario se excluirdn
de la base de aplicacidn de la renta presuntiva sobre patrimonio liquido.

“PARAGRAFO CUARTO.- La deduccion del exceso de renta presuntiva sobre la
renta liguida ordinaria podrd restarse de la renta bruta determinada dentro de los
cinco (5) afios siguientes, ajustada por inflacién”.

“Articulo 189. Depuracién de la base de cdlculo y determinacion. Del total del
patrimonio liquido del afio anterior, que sirve de base para efectuar el cdlculo de la
renta presuntiva, se podrdn restar dinicamente los siguientes valores:

“a) El valor patrimonial neto de los aportes y acciones poseidos 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 proporcién en que influyeron en la determinacion de una renta liquida inferior;

“c) Elvalor patrimonial neto de los bienes vinculados aempresas en periodo improductivo.
“Al valor inicialmente obtenido de renta presuntiva, se sumard la renta gravable

generada por los activos exceptuados y éste serd el valor de la renta presuntiva que se
compare con la renta liquida 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 articulos 6, 13, 29, 58, 83, 95
y 317 de la Constitucién Politica.

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 institucién de la renta presuntiva, creé una presuncién 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 reduccién en la base gravable.

Esta presunci6n de derecho es, en su parecer, vulneratoria del derecho ala 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; asi 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 ningin fundamento 16gico, cientffico, jurfdico,
que le permita al legislador apartarse de una pérdida o de unarenta liquida plenamente probada
dentro del proceso, para determinar una supuesta renta liquida que ademds, unos aios ha sido
del 7%, otros del 8%, o del 6%, o del 5% sobre el patrimonio liquido y ahora con la agregaci6n
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 articulo 58 de la Carta Fundamental, la obtencién de ganancias
a partir de la explotacién de la propiedad privada, no es un elemento constitutivo de la funcién
social que aquella debe cumplir.

Por iltimo, 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 sf misma, facultad ésta reservada por la Constitucién Nacional, en su articulo
317, a los municipios.

IV. INTERVENCIONES

1. Intervencion del ciudadano Carlos Alfredo Ramirez 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 articulo 188

demandado.
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Bajo el entendido de que el procedimiento de la “renta presuntiva” es legitimo, pues el
Estado, con el fin de controlar la evasién tributaria lo instituy6 como mecanismo paracalcular
el monto de las obligaciones fiscales con base en el patrimonio de los contribuyentes, considera
el interviniente que el articulo demandado no contiene una presuncién que inadmita prueba
en contrario, sino que se limita a liquidar el impuesto con base en un incremento del patrimonto.
El tema probatorio, por el contrario, lo desarrolla el articulo 189, cuando le permite al
contribuyente, frente a circunstancias imprevistas, desvirtuar la presuncién contenida en el
articulo 188 del Estatuto Tributario, y demostrar con ello, cémo le fue imposible derivar
beneficio econémico de su patrimonio, obteniendo asi una disminucién 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 articulo deviene inconstitucional, pues grava la propiedad inmobiliaria con
independencia del beneficio que se haya obtenido de ella, lo que contrarfa el precepto del
articulo 317 de la Carta Politica.

2. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico.

Asimismo, dentro de la oportunidad prevista en la ley, el ciudadano Juan Fernando Romero
Tob6n, en representacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, procedi6 a defender
la constitucionalidad de las normas demandadas.

Asegura, que son razones de politica econémica las que llevan alos estados modernos
a establecer sistemas de recaudo que impidan la evasién de los contribuyentes en el pago
de sus obligaciones fiscales. Tal es el caso del método de célculo impositivo denominado
“renta presuntiva”, el cual parte del supuesto econémico de que la posesién dindmica de
la propiedad genera un porcentaje minimo de rendimiento. Esta presuncién, lejos de ser
arbitraria, procede de conformidad con el respeto del principio de equidad; por esarazén,
el rendimiento presumido del patrimonio, que resulta de un estudio sobre el
comportamiento de las variables y del desarrollo de los sucesos econémicos, estd por
debajo de los indicadores de rentabilidad de los diferentes sectores de la economia, y en
muchos casos, excluye ciertas actividades de especiales caracteristicas como la
agropecuaria. Adem4s, 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 realizacién de principios econémicos en los que va inmerso el interés social.
Por ello, la diferencia de trato en materia tributaria est4 fundada en la objetividad de las
relaciones econémicas segin los sectores gravados y no en las condiciones
particularfsimas de los sujetos pasivos del tributo.

En su opini6n, 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 costosisima y dificil. Sefiala adem4s
que la presuncién no es de derecho, pues el articulo 189 permite que, probando ciertas especiales
circunstancias, el contribuyente quede excluido de realizar el pago. Por lo demés, las normas
sobre presunciones no impiden que el contribuyente ejerza los derechos derivados del debido
proceso cuando quiera controvertir la imposicién 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 si mismos, para concluir con que el
impuesto a la renta no grava sino algunos derechos obtenidos con ocasién de esta propiedad,
més no a ella misma.

3. Intervencién de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En término legal intervino también en el proceso la abogada Elizabeth Withtingham Garcia,
en representaci6n de la Direcci6én de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien solicité declarar
la constitucionalidad de las normas en comento.

Segiin la interviniente, la presuncién contenida en los preceptos demandados es de tipo
legal y no de derecho, como lo afirma el actor. Esta dltima, la presuncién “iures et de iure” se
fundamenta en principios cientificos 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 minimo que, por célculos de tipo
econémico, debe producir. En este sentido, laley tributaria permite que el contribuyente aporte
cierto tipo de pruebas, pues la presuncién no puede ser desvirtuada sino con especiales medios
probatorios, para obtener una deducibilidad en el pago del impuesto o una reduccién 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
funcién social de la propiedad y el de la igualdad.

4. Intervencion de la ciudadana Maria Eugenia Sanchez Estrada

La sefiora Sdnchez Estrada manifiesta su inconformidad con las razones expresadas en la
demanda porque, en su parecer, la presuncién contenida en las normas acusadas admite prueba
en contrario, como lo prescribe el artfculo 176 del C.P.C. y segtin las amplias posibilidades
que ofrecen los articulos 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 liquida del contribuyente
es menor que la presumida en los articulos demandados”.

Para la libelista es evidente que quien, a pesar de quedar cobijado por la presuncién, no
obtiene el rendimiento patrimonial mfnimo establecido por ésta, puede probar su situacién
particular con el fin de que su obligacién tributaria no sea igual a la de quien si obtuvo beneficios.

5. Intervencion 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 Gémez Sjoberg, expuso los siguientes argumentos en relacién
con las pretensiones de la demanda:
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A juicio del Instituto, el hecho de que el articulo 189 del Estatuto Tributario haya prescrito
ciertas causales de exclusion de la base de célculo para determinar la renta presuntiva, es
elemento suficiente para asegurar que la presuncién contenida en el articulo 188 demandado
no es presuncidn 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, ademds, persigue la efectividad de principios econémicos superiores que comprometen
el interés general.

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

Ademds, la entidad interviniente estd de acuerdo con la inconstitucionalidad del articulo
188 del Estatuto Tributario, en lo que tiene que ver con la inclusién de los bienes inmuebles
dentro del patrimonio base para calcular larenta presuntiva, pues, en su parecer, la imposicién
tiene como hecho generador directamente la propiedad inmobiliaria y no los rendimientos
generados por ella, 1o cual, al tenor del articulo 317 de la Carta Fundamental, est4 prohibido.
Estas consideraciones, en su parecer, fueron las atendidas por el articulo 34 del decreto 2820
de 1991 cuando estableci6 que no se gravarfan con impuesto complementario de patrimonio
los bienes inmuebles.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En la oportunidad legal, el sefior procurador general de la Naci6n (¢) se pronuncié
sobre la demanda presentada por el actor y solicit6 a esta Corporacién que se declare la
exequibilidad de las normas acusadas de acuerdo con los argumentos que se enuncian a
continuacion.

Advierte la vista fiscal que sobre la expresién “primeros 150°000.000 de”, contenida en el
pardgrafo tercero del articulo 188 del Estatuto Tributario, se surti6 el efecto de 1a 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 violacién del articulo
317 de la Carta Fundamental en cuanto al gravamen de la propiedad inmueble no debe ser
estudiado por esta Corporacién.

Estima adicionalmente que el sistema de cdlculo de la renta presuntiva fue establecido por
el legislador como mecanismo para hacer efectivo el propésito 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 especialisimas de su capacidad de cooperacién. Pero el sistema de
renta presuntiva, continda el procurador, busca determinar esa cuota de colaboracién con
fundamento en indicadores econ6micos objetivos, haciendo abstraccién del contribuyente,
para evitar la evasién y la elusién.
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Asegura en consecuencia el Ministerio Piblico que la presuncién contenida en la figura
analizada, si bien no admite cualquier tipo de prueba en contrario, si autoriza al contribuyente
para ejercer su derecho de contradiccién, cuando pretenda demostrar la no ocurrencia de los
hechos presupuestos en la ley.

Afirma ademés que de acuerdo con la funcién social que cumple la propiedad, las personas
estan en el deber de hacerla producir dentro de los limites de la explotacion legitima, 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 econémica 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 1a demanda contra normas que forman parte de un decreto dictado por el
presidente de la Reptblica en ejercicio de facultades extraordinarias, al tenor de lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 241 de la Carta, corresponde a esta Corporacién decidir sobre su
constitucionalidad.

2. Los cargos formulados en contra de las normas demandadas

El demandante estima que la interpretacién arménica del articulo 188 en su primer inciso,
el literal b) y el idltimo inciso del articulo 189 del Estatuto Tributario, en la nueva redaccion
introducida por la ley 223 de 1995, establece una presuncién de derecho relativa a larentabilidad
del patrimonio, que como tal no admite prueba en contrario. Las normas acusadas, en su
sentir, en cuanto consagran el sistema de célculo del impuesto sobre la renta por el sistema de
renta presunta a partir del patrimonioc 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 razén 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 obtencién de una renta real menor a la presunta, lesiona el principio constitucional
consagrado en el articulo 29 superior, relativo al debido proceso, conforme al cual todo el
mundo tiene derecho a controvertir las pruebas que se aduzcan en su contra.

Contintia la demanda aduciendo que la Carta Polftica 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 consideracidn a la real capacidad contributiva de la persona; en especial resulta lesionado
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el principio de igualdad contenido en el articulo 13 de 1a Constitucién, 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 articulo 58 constitucional, la
propiedad tiene una funcién social, ello no puede derivar en la obligacién de tener
ganancias.

En los casos en que la propiedad inmueble, cuyo valor sirve de base para la determinacién
del impuesto a la renta por el sistema de la renta presunta, no genere frutos, entonces, afirma
el libelista, lo que se est4 gravando es la propiedad misma, ya que renta no hay, con lo cual se
vulnera abiertamente el articulo 317 de 1a Constitucién, seguin el cual sélo los municipios
pueden gravar la propiedad inmueble.

Resumida asi 1a argumentaci6n del demandante, pasa la Corte a estudiar sus afirmaciones.
3. Cuestion previa: fundamento constitucional de la presuncion de rentabilidad del capital

No existe duda en cuanto a que el soporte ius-filosdfico de la presuncién en comento
radica en la funcién social que el Estado Social de Derecho reconoce a la propiedad
privada.

Este reconocimiento es explicito en nuestra Carta Fundamental, la cual en su articulo 58
manifiesta que “la propiedad es una funcién social que implica obligaciones como tal...”.

El concepto de la propiedad como funcién social signific6 un gran avance del pensamiento
occidental sobre dos posiciones antagénicas que encuentran en aquel su conciliacién: son
ellas el individualismo y el colectivismo. La primera niega o al menos atenia el caracter
social y publico del derecho de propiedad, al paso que la segunda rechaza o disminuye el
cardcter privado e individual que este derecho puede tener.

La doctrina de la funcién 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
aduefiarse 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 fisica la impronta de su trabajo y de su
creatividad. Por otro lado, esta doctrina estima que 1a aplicacién de las cosas naturales a los
usos humanos debe guardar un orden debido, a fin de atemperar su uso para conciliarlo con
los propésitos del bien comin, orden que debe ser garantizado por el Estado.

En relacién con la funcién social de la propiedad, la Corte ha tenido la ocasién de verter
los siguientes conceptos:

“En nuestro ordenamiento juridico el derecho de propiedad se configura como un
derecho subjetivo que tutela intereses individuales, derecho que encuentra los limites
del poder conferido al titular para su ejercicio, en el cumplimiento, precisamente, de la
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funcién social que le corresponde; en consecuencia, esa funcién social no se debe
entender como un mero limite externo para su ejercicio, sino como parte sustancial del
mismo”. (Sentencia C-589 de 1995. M.P. Fabio Mor6n Dfaz.)

La preceptiva demandada es adecuado desarrollo de la funcién 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 alos intereses comunes de la sociedad civil.

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

“Constituye una realidad econémica innegable, la presuncién de que todo patrimonio
debe generar utilidades dentro de un perfodo especifico, salvo en presencia de excepcionales
situaciones de coyuntura econémica, pero atin asf, a largo plazo la generacién de utilidades
es efectiva y evidente. A esa realidad responde el principio de la renta presuntiva, la cual
se erige en un elemento de cuantificacién importante para la determinacién minima de
montos tributarios por parte de las autoridades fiscales de un estado™'.

4. Naturaleza de la presuncién contenida en las normas demandadas:
Dice el artfculo 66 del Cédigo 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 presuncién son
determinados por la ley, la presuncién se llama legal.

“Se permitird 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, segiin la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es
inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias”.

El artfculo transcrito se refiere a dos clases de presunciones: las presunciones de derecho,
0 juris 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 decisi6n, pero no son estas las que ahora merecen
la atencién de la Corte.

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

1 Gaceta del Congreso afio 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 presuncién. As{ pues, a quien favorece una presuncién s6lo 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 1a inexistencia del
hecho que se presume o de los antecedentes o circunstancias de donde se infirid, si la presuncién
es simplemente legal, 0 solamente lainexistencia de estos ltimos, si la presuncién es de derecho.

En relacion con la diferencia que existe entre las presunciones de derecho y las simplemente
legales, la Corte Suprema de Justicia tuvo ocasi6n de decir:

“Es claro que entre las anteriores categorias existe una variada gama de presunciones.
Pero o que las caracteriza y da fisonomfa, es que la presuncién juris et de jure, por
fundarse en principios cientificos 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. Sentenciade junio 30 de 1939.)

A partir de los anteriores conceptos, la Corte encuentra que los preceptos impugnados
consagran, en efecto, una presuncién de derecho, como lo afirma el demandante; todos los
intervinientes en cambio, contrariamente a lo que sostiene el libelista, afirman que dicha presuncién
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 posicién, afirman lo siguiente:

— Cuando la ley consagra una presuncién de derecho lo hace de manera expresa. A ello se
refiere el articulo 66 del Cédigo Civil, antes transcrito, cuando dice que “si una cosa, segiin la
expresion 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 obtencién de una
determinada renta a partir del patrimonio, luego no le es dado al intérprete entender que la
presuncion consagrada sea de esa clase. Luego a contrario sensu, a presunci6n es simplemente
legal.

— Para la determinacion del impuesto sobre la renta por el sistema de renta presuntiva, de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 188 sub exdmine, s& toman el patrimonio
bruto y el patrimonio liquido del contribuyente —en el ultimo dia del ejercicio gravable
inmediatamente anterior— y se les aplican las siguientes presunciones de rentabilidad mfnima
prefijadas por la ley: el 1,5% para el patrimonio bruto y el 5% para el patrimonio liquido,
tomandose 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
laley permite probar que algunos activos afectados por determinadas circunstancias sefialadas
por ella misma, no deben ser tenidos en cuenta para determinar la base a la que se le aplican
los indices de rentabilidad presunta y esto en razén de que tales circunstancias se erigen en
casos en los que se reconoce la escasa 0 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 presuncién de rentabilidad que establece, por lo cual la presuncién no es juris
et de jure sino juris tantum.

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

Asilas cosas, en el sentir de los intervinientes, lamisma ley tributaria permite que en todos los
anteriores casos se pruebe por parte del contribuyente que las determinadas circunstancias sefialadas
por la ley en esos supuestos, condujeron a la obtenci6én de una renta inferior a la presunta, con lo
cual resulta claro que la presuncién, si bien no admite cualquier prueba en contrario, si admite las
autorizadas por la ley, por lo cual la afirmaci6n hecha por el demandante en el sentido de quela
presuncién de rentabilidad es una presuncién de derecho, carece de fundamento.

Como se dijo antes, la Corte no comparte estas apreciaciones referentes a la naturaleza juridica
de la presuncién de rentabilidad del capital consagrada en las normas bajo examen. Entiende, en
cambio, que las distintas hip6tesis contempladas en los articulos 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 minimos de rentabilidad sefialados en el articulo 188, no constituyen propiamente
pruebas autorizadas por la ley para desvirtuar la presuncién, sino simplemente deducciones
permitidas en la determinacion de la base de célculo para liquidar la renta presuntiva. Y ello es tan
evidente, que lo que en ultimas 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 categorias que la ley autoriza para no contabilizar en la base de cédlculo ala
que se apiican los porcentajes de rentabilidad presunta, sin que en realidad sea relevante probar el
que ei activo haya o no producido determinado nivel de renta.

El tnico caso en el que la ley exige probar propiamente hablando, es el contemplado en el
literal b) del articulo 189 del Estatuto Tributario, que permite restar del patrimonio liquido 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 proporcién en que influyeron
en la obtencién de una renta liquida inferior”, pero aun en este evento, la disposici6n lo que en
realidad est4 consagrando es la extincién de la obligacién de liquidar el impuesto de renta por el
sistema de renta presuntiva, situacién que también es la que se da en los casos regulados por el
inciso tercero del articulo 191 y por el articulo 192 del Estatuto Tributario.

Asf las cosas, la presunci6n, no obstante que la ley no 1o menciona explicitamente, es una
presuncién 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 presuncién de derecho resulta lesiva de algin precepto
constitucional, en especial del contenido en el articulo 29 superior? No lo estima asi esta
Corporaci6n 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 funcién
social reconocida a la propiedad, que sirve de sustento a la exigencia de rentabilidad que la
presuncion juris 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 imposicion atribuido al Estado
al cual se refiere explicitamente el articulo 363 de la Carta en los siguientes términos: “El
sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficienciay progresividad”. Precisando
los alcances de este principio constitucional, la Corte dijo:

“Este principio de eficiencia tributaria incluye diversos componentes. Asi, recoge
dos de los viejos principios de la Hacienda Piblica, formulados ya por Adam
Smith: de un lado, el principio de la economia de los tributos, segtin 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, segiin el cual toda contribucién debe ser recaudada en la época y
forma que m4s convenga al contribuyente”.

“Pero igualmente la Corte considera que este principio de eficiencia implica que
el Estado debe controlar la evasién y elusién tributarias en la mejor forma posible,
puesto que de poco sirve promulgar leyes tributarias si se permite que los
contribuyentes desconozcan sus obligaciones fiscales. Ademds, la evasién termina
afectando en la prictica, de manera profunda, la propia equidad horizontal en
materia fiscal, tal y como esta Corporacién ya lo habia sefialado, puesto que se
puede constatar una “diferencia en la carga tributaria para contribuyentes con
igual capacidad econémica, originada en la mayor facilidad que exhiben ciertos
grupos de contribuyentes para evadir o eludir el impuesto, en relacién con otros
como los que perciben sueldos y salarios™. (Sentencia C-445 de 1995. M.P.
Alejandro Martinez Caballero).

El estudio de los antecedentes parlamentarios de la presuncién en comento, demuestra
claramente como la intencién del legislador al consagrarla en los términos vigentes
actualmente, tuvo en consideracién finalidades muy claras de indole antielusiva; en la
exposicién de motivos al proyecto de ley 026 Camara - 158 Senado, que fuera luego aprobado
como ley 223 de 1995, se expreso:

“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 elusién y evasién de los tributos no habrd equidad
efectiva.

2 Adam Smith. “Investigacién de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones”. Libro V, capitulo II,
parte Il
3 Sentencia C-015/93 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

135



C-238/97

“De alli la importancia fundamental de que las normas eviten o cierren los canales de
elusién y evasion, de que doten a la Administracién de instrumentos efectivos y justos
para la determinacidn, la fiscalizacién y el recaudo de los tributos. Los sistemas de
presuncion, las retenciones y los mecanismos de investigacién, revisién y cobro son
elementos determinantes de la equidad efectiva en la aplicacién de los impuestos”.

Y refiriéndose al mismo tema de la evasién, en concreto de la evasién del impuesto sobre
la renta, la misma exposicién de motivos més adelante sefiala:

“El mecanismo propuesto de incrementar la renta presunta y de crear una base alterna
para el célculo de la misma, mediante la aplicacién de una tarifa reducida sobre el
patrimonio bruto, responde también a delicados problemas generados en el d&mbito
impositivo nacional, evidentes a partir del afio gravable 1992, donde, a pesar de la
reduccién de la tarifa de renta presunta, el nimero de contribuyentes que tributan por
este sistema ha aumentado en lugar de disminuir, como habria de ser el resultado 16gico
de tal medida. Este fen6meno constituye a todas luces un serio indicio de la existencia
de sofisticadas précticas 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 tributacién por renta ordinaria.

“Con la medida modificatoria propuesta para la renta presuntiva, ademds de que se
establecerd un control efectivo a la evasién se mantendrén todas las provisiones
actualmente vigentes para permitir el “Carry Over” de pérdidas y evitar la aplicacién
en cascada del sistema de presuncion’™.

De esta manera, encuentra la Corte que el principio constitucional de la eficacia referido al
poder de imposicion, conforme al cual corresponde al Estado controlar laevasi6n y la elusi6n,
justifican plenamente el que la presuncién consagrada en la norma bajo examen sea una
presunci6n de derecho, resaltando ademds que la misma preceptiva acusada, y los articulos
subsiguientes, contemplan una gama muy amplia de circunstancias en que es posible deducir
de la base de célculo 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 articulo 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 sélo la presuncién que ahora nos ocupa, sino todas las demés que
contempla el ordenamiento juridico. Razones que tocan con principios jurfdicos de rango
constitucional, pueden, como en el caso presente, llevar al legislador a estimar la conveniencia
0 la necesidad de consagrar presunciones de derecho. En muchos casos el imperativo ser4 la
seguridad juridica que debe garantizar el Estado, en otros, el orden social justo, la funci6n

4 Gaceta del Congreso afio 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 decisién del
legislador.

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

*“ Consagracién de presunciones. Se trata de un recurso obligado de la legislacién
tributaria para establecer hechos cuya prueba puede ser més ficilmente suministrada
por el contribuyente, como quiera que la obtencién directa y singular de la respectiva
informaci6n serfa demasiado costosa y dificil para la Administracién. Las presunciones
ordinariamente se basan en indices externos y globales de actividad econ6mica o de
frecuencia en la verificacién de un hecho, socialmente convalidados. Segun la naturaleza
de la presuncién y la politica fiscal que la anime, ella puede 0 no admitir prueba en
contrario. En todo caso, el establecimiento de presunciones se ha mostrado efectivo
para dificultar el ejercicio de ciertas modalidades de evasién y elusién fiscales y abarcar
en el universo de contribuyentes y rentas, categorias de contribuyentes y tipos rentas
esquivas a su inclusién con grave desmedro de la equidad tributaria”. Sentencia C-015
de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

5. Presunta violacion del principio de igualdad

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

Alrespecto estima la Corte, que la diversidad de trato que resulta de la aplicacién 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 funcién
social reconocida a la propiedad, segtin lo dicho anteriormente, y dar cumplimiento al principio
de eficacia del poder impositivo del Estado. La funcién social de la propiedad lleva a aplicar
a todos por igual la presuncién de rentabilidad del capital, independientemente del nivel de
endeudamiento en que haya querido comprometerse el contribuyente. '

En relaci6n 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 asf, que este tipo de impuestos usualmente no gravan los
bienes bésicos de la canasta familiar, de cuya adquisicién no puede sacarse tal conclusién (lade la
capacidad contributiva), sino que por lo general recaen sobre la adquisicién de bienes que no son
de primera necesidad. En efecto, el articulo 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 percepci6n 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 estarfa exonerado de tributar. Aunque es permitido
deducir ciertos pasivos, como los gastos de salud o educaci6n o los costos de financiacién 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 retencién en la fuente por concepto de impuesto
sobre la renta, como se desprende de lo reglado por el articulo 383 del Estatuto Tributario.

Lo anterior nos demuestra c6mo hoy en dia el derecho tributario aplica el principio de
igualdad a partir de postulados generales y no de la situaci6n personal concreta y matematica
de cada uno de los contribuyentes. Es decir, la igualdad tributaria se logra con el caricter
impersonal y abstracto de las disposiciones que regulan la materia, y con la eliminacién de
los privilegios o los estatutos especiales. Esto no conduce a que el ordenamiento sea arbitrario
per-se, y encuentra su justificacion en las razones de eficacia y de equidad que se erigen en
principios de la tributacién.

No debe ademi4s olvidarse que la condici6n intervencionista del Estado Social de Derecho,
através de la cual se persiguen fines de fomento, impone la existencia de exenciones o estimulos
a través de la politica tributaria, que implican un trato desigual, justificado por la finalidad
constitucional que persigue la norma.

Si la presunci6n de rentabilidad de capital no existiera, el Estado no estaria garantizando
un orden debido en el ejercicio del derecho de propiedad, a fin de atemperar su uso para
conciliarlo con los prop6sitos del bien comiin. Propiciaria la inactividad de los propietarios y
harfa inexigible la tan mencionada funcién social de los bienes de propiedad particular. Esta
sola consideraci6n, justifica la consagraci6n de la presuncién de rentabilidad en términos
generales y abstractos.

Hoy en dfa, el criterio de igualdad personal como criterio orientador de la politica tributaria,
esto es aquel criterio que propugna por acoger todo tipo de condiciones para determinar una
absoluta justicia en la determinacién de la capacidad contributiva, como lo serian, por ejemplo
laedad, el estado civil, la salud de que disfrute el contribuyente, o su nivel de rentareal, y que
persigue en \ltimas que el sacrificio que soporta cada ciudadano sea exactamente el mismo,
ha cedido paso al criterio de la igualacidn del impuesto, segin 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 evoluci6n de este concepto asi: “no se trata, segiin esta concepci6n, de
evitar las desigualdades fiscales que se agregarian a las ya existentes; se trata de corregir,
mediante desigualdades fiscales, las desigualdades ya existentes en el sistema socio econémico,
estableciendo de esta manera una igualdad auténtica®’.

5 Duverger Maurice, “Hacienda Publica”. Barcelona Bosch 1980. P4gs. 100-102. Citado por Plazas Vega
Mauricio en “El liberalismo y la teorfa de los tributos”. Bogota, Ed. Temis, 1995. P4g. 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 cuestién tributaria, segin la cual cuando el estadoregula la actividad
econdmica, el “test” de igualdad debe ser flexible:

“Frente a las diferenciaciones basadas en categorfas histéricamente ligadas a
pricticas discriminatorias, o donde la Carta consagra cldusulas especificas de
igualdad, o que afectan negativamente a minorias, 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, s6lo se podrian
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 econémica, el juicio de igualdad
debe ser débil, y por ende, son legitimas 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 legftimo aquel trato diferente que esté ligado de manera
sustantiva con la obtencion de una finalidad constitucionalmente importante. *
(Sentencia C-455 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero).

6. Presunta violacion del articulo 317 de la Constitucion, segin el cual sélo los
municipios pueden gravar la propiedad inmueble.

En opini6n 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 estd gravando es la propiedad misma, con lo cual se
vulnera el artfculo 317 de la Constitucién Polftica, segtin el cual sélo los municipios pueden
gravar la propiedad inmueble.

Al respecto encuentra la Corte oportuno reiterar su propia jurisprudencia sentada con
respecto al artfculo 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 Hernéndez Galindo: en esta
oportunidad, se manifest6:

“La Corte no duda en expresar que la norma constitucional invocada consagra a la vez

una garantfa para los contribuyentes, en el sentido de que su derecho de propiedad, en
cuanto a inmuebles se refiere, no serd objeto de varios y simultdneos gravdmenes por
parte de distintas entidades territoriales, y una forma adicional de protecci6n 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 concepcién
descentralista de la Carta Politica. Es por ello que constitucionalmente se erige a los
municipios en Ginicos y exclusivos sujetos activos de todo gravamen sobre la propiedad
inmueble.
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“Tal reserva, sin embargo, esté referida de manera exclusiva a la propiedad en cuanto
ésta sea el objeto del gravamen, es decir, implica la prohibicién para la Naci6n, para
los departamentos y para las demds entidades territoriales de introducir tributos que
recaigan de manera directa y especifica sobre el bien inmueble del cual una persona
sea duefia.

“Pero la propiedad no puede confundirse, como objeto de imposicién, con los
rendimientos que obtenga el propietario por la valorizacién del inmueble -pues la misma
Constitucién declara que ésta podré ser gravada por entes distintos de los municipios-
, ni- tampoco con los derivados de la venta o enajenacién de aquél, nj con los actos
juridicos que se celebren en relacién con el predio. Por eso, el impuesto de valorizaci6n,
el que recaiga sobre la utilidad por la enajenacién del bien una vez transeurrido cierto
lapso desde su adquisicién, el de ganancias ocasionales dentro de las condiciones que
fije el legislador, o el que tenga como hecho gravable la celebracién de ciertos actos
juridicos respecto del bien, para mencionar tan solo algunas variables tributarias que
aluden a inmuebles, no son tributos que recaigan sobre la propiedad rafz en s misma,
esto es, que impliquen para el contribuyente la obligacién de pagar algo al Estado por
el hecho de ser propietario de un bien de esa categoria.

“Lo que se grava en los eventos que propone la demanda puede diferenciarse
perfectamente de la propiedad aunque se relacione con ella. Asf, en lo concerniente
a valorizacién, 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 enajenacién 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 juridicos sobre inmuebles causan impuestos en cuanto tales, al
punto que sélo se recaudan en el momento de otorgar la correspondiente Escritura
Piblica o de efectuar el registro.

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

" contemplan para la Naci6n 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 presuntivaes, pues, presumir la percepcién 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” (artfculo 95 numeral 9 CP.)

..Asi pues, segun el articulo 188 del Estatuto Tributario modificado por el articulo 93
de la Ley 223 de 1995, para efectos de la determinaci6n del impuesto sobre la renta se
presume que la renta lfquida del contribuyente no es inferior a la cifra que resulte
mayor entre el cinco por ciento (5%) de su patrimonio liquido o el uno punto cinco por
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ciento (1.5%) de su patrimonio bruto, en el Ultimo dfa del ejercicio gravable
inmediatamente anterior.

Ahora bien, a juicio 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 para 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 prestntiva se constituya en un gravdmen sobre la misma, ni que por ende
se viole el articulo 317 constitucional, como lo entienden los demandantes.

Es importante sefialar, igualmente, que a diferencia del impuesto predial que es un
gravamen del orden municipal que recae sobre la propiedad inmueble —articulo 317 de
la Constitucién Politica—, la renta presuntiva es un sistetna que permite la aplicacién
de un tributo nacional —el impuesto de renta— que no grava los bienes inmuebles sino
que tomma del patrimonio liquido o bruto del contribuyente unos estimativos minimos”.

Resulta pues claro, que esta Corporacién ya definid en el fallo Gltimamente transcrito que
la presuncién de rentabilidad del patrimonio bruto o del patrimonio liquido, no vulnera la
prohibicién constitucional expresada en el articulo 317 de la Carta, atin cuando para determinar
dichos patrirhonios 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 funcién social que se impone a la propiedad
en nuestro pais. '

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 liquido, segiin 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 ser4, en el
primer caso, la magnitud o el valor de la renta liquida gravable, y en el segundo, la
magnitud o el valor de la renta presuntiva, obtenida esta Gltima a partir del patrimonio
bruto o del patrimonio liquido, segtn 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, segtin el
caso, para llegar a la determinacién de la base gravable.

“Ahora bien, el patrimonio liquido, de conformidad con lo prescrito por el artfculo 282
de Estatuto Tributario, se obtiene restando del patrimonio bruto posefdo en el dltimo
dia del afio gravable, las deudas a cargo del contribuyente en esa misma fecha. Y a su
vez, el patrimonio bruto est4 constituido por el total de los bienes y derechos apreciables
en dinero poseidos por el contribuyente en el dltimo dfa del afio gravable, conforme
con el articulo 216 ibidem.

“Asf las cosas, no es lo mismo la valoracién de un activo patrimonial, que sumado con
otros incidird en el valor del patrimonio bruto del contribuyente, base para la
determinacién de la renta presunta, que la fijacién misma del valor de esta renta presunta,
que es lo que realmente constituye la base gravable del impuesto sobre larenta, cuando
se liquida de esta manera.

“Todo lo anterior conduce a concluir que el ciudadano demandante confunde la base
gravable del impuesto sobre larenta 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 rafz

En razén de lo anterior debe despacharse como improcedente el cargo formulado por
violacién del articulo 317 constitucional.

7. Constitucionalidad del articulo 189 del decreto 624 de 1989

La norma que bajo el presente acépite estudia la Corte, sefiala algunos de los casos en los que
le es permitido al contribuyente excluir de la base de cdlculo de la renta presuntiva ciertos valores
patrimoniales, respecto de los cuales larenta 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
liquido, “el valor patrimonial neto de los aportes y acciones posefdos 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 perfodo
improductivo”.

Por cuanto lo que ha llevado al legislador a consagrar estas excepciones es la consideracién
de que determinados activos no son rentables, o que su rentabilidad es reducida, o el prop6sito
de evitar una doble tributacién o de estimular el mercado de valores, como sucede con la
exclusion relativa a los aportes y acciones en sociedades nacionales, no encuentra en ello la
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Corte ningtin motivo de vulneracion constitucional. Antes bien, estas excepciones propenden
por la construccién de un orden social justo, en armonia 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 resolvié la demanda de inconstitucionalidad formulada en contra de la expresién “primeros
$150°000.000 de” contenida en el pardgrafo tercero del articulo 188 del Estatuto Tributario en la
nueva redaccién introducida por el articulo 93 de la ley 223 de 1995. Dicho pardgrafo permite
excluir de 1a base de aplicacién de la renta presuntiva sobre el patrimonio liquido, los primeros
$150°000.000 de activos del contribuyente destinados al sector agropecuario. En dicha sentencia
la Corte declaré la exequibilidad de la referida base, y tuvo la ocasién de sentar la jurisprudencia
que antes se transcribi6. Por lo anterior, se tiene entonces que, en relacion con esta expresion, ha
operado la cosa juzgada constitucional de conformidad con el articulo 243 de la Carta, y que, en
consecuencia, no puede la Corporacién volver sobre 1a materia que ya fue objeto de su decisién,
motivo por el cual se ordenar estarse a lo resuelto en el fallo citado.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de 1a Corte Constitucional, ofdo el concepto del
sefior procurador general de la Nacién y cumplidos los tramites previstos en el decreto 2067
de 1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLES el articulo 188 del decreto 624 de 1989, modificado por el
articulo 93 de la ley 223 de 1995 y el articulo 189 del decreto 624 de 1989, modificado por el
articulo 285 de laley 223 de 1995, con excepcién de la expresion “primeros ciento cincuenta
millones de”, contenida en el pardgrafo tercero del articulo 188, respecto de la cual se ESTARA
A LO RESUELTO en la Sentencia C-564 de 1996.

Cdpiese, notifiquese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional y al Congreso de la
Repiblica, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente

JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. C-239
mayo 20 de 1997

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

El homicidio por piedad, segiin los elementos que el tipo describe, es la accién de quien obra
por la motivacion especifica de poner fin a los intensos sufrimientos de otro. Doctrinariamente se
le ha denominado homicidio pietistico o eutandsico. Por tanto, quien mata con un interés distinto,
como el econdmico, no puede ser sancionado conforme a este tipo. Se confunde los conceptos de
homicidio eutandsico y homicidio eugenésico; en el primero la motivacién consiste en ayudar a
otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo se persigue como fin, con fundamento en
hipétesis seudocientificas, la preservacion 'y el mejoramiento de la raza o de la especie humana.
Es ademds, el homicidio pietistico, un tipo que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto
pasivo, consistentes en que se encuentre padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesion
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 que termine su sufrimiento.
El comportamiento no es el mismo cuando el sujeto pasivo no ha manifestado su voluntad, o se
opone a la materializacion del hecho porque, a pesar de las condiciones fisicas 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 articulo 29 de la Constitucion, en armonia con la definicién del cardcter politico
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 podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa”. En estos términos, es evidente que el Constituyente opté por un derecho penal
del acto, en oposicion a un derecho penal del autor. Desde esta concepcién, sélo 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 adopcién 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 sélo puede
llamarse acto al hecho voluntario.
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PRINCIPIO DE NO ACCION SIN CULPA

El principio de que no hay accién sin culpa, corresponde a la exigencia del elemento
subjetivo o sicoldgico del delito; segiin dicho principio, ningiin hecho o comportamiento
humano es valorado como accién sino es el fruto de una decision; por tanto, no puede ser
eastigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona
capaz de comprendery de querer. De ahi que sélo pueda imponerse pena a quien ha realizado
culpablemente un injusto.

DERECHO PENAL DEL ACTO-Criterios de imposicién de la pena/DERECHO
PENAL DEL ACTO-Grado de culpabilidad y componentes subjetivos
adicionales/ACTO PUNIBLE-M6viles de la conducta

Para el derecho penal del acto, uno de los criterios bdsicos de imposicion de la pena es el
grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sancion, mayor o
menor, atendiendo a la 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
prohibicién no se agota, en todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el
Cédigo Penal (dolo, culpa y preterintencion). La ilicitud de muchos hechos no depende
linicamente de su materializacion y realizacion consciente y voluntariamente, sino que debe
tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omisién le imprime el fin perseguido
por el sujeto. Tales componentes sicoldgicos pueden ser tenidos en cuenta linicamente cuando
es el propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su
agravacion, atenuacion o exclusion. Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la
funcion de distinguir un comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre
sfvarias figuras delictivas. Para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los méviles
de la conducta, pero sélo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el
acto punible. Dichos méviles, que determinan en forma mds concreta el tipo, en cuanto no
desconozcan las garantias penales ni los demds derechos fundamentales, se ajustan a la
Constitucién, y su adopcién hace parte de la 6rbita de competencia reservada al legislador.
Los méviles pueden hacer parte de la descripcion del tipo penal, sin que por ello, en principio,
se vulnere ninguna disposicion constitucional.

PIEDAD-Definicién

La piedad es un estado afectivo de conmocién y alteracion animica profundas, similar al
estado de dolor que consagra el articulo 60 del Cédigo Penal como causal genérica de
atenuacion punitiva; pero que, a diferencia de éste, mueve a obrar en favor de otro y no en
consideracion a si mismo.

HOMICIDIO POR PIEDAD-Consideracién subjetiva del acto/HOMICIDIO
POR PIEDAD-Conducta antijuridica y sancién menor

Quien mata a otro por piedad, con el propdsito de ponerles fin alos intensos sufrimientos que
padece, obra con un claro sentido altruista, y es esa motivacion la que ha llevado al legislador a
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crear un tipo auténomo, al cual atribuye una pena considerablemente menor a la prevista para el
delito de homicidio simple o agravado. Tal decisién no desconoce el derecho fundamental a la
vida, pues la conducta, no obstante la motivacion, sigue siendo antijuridica, es decir, legalmente
injusta; pero en consideracion al aspecto subjetivo la sancién es menor, lo que se traduce en
respeto por el principio de culpabilidad, derivado de la adopcion de un derecho penal del acto.
La medida de esa pena que, se insiste, como tal, comporta reproche por la materializacion de un
comportamiento que desconoce el bien juridico protegido de la vida, pero que, de otra parte,
considera relevante la motivacién del acto, sélo puede ser determinada en abstracto por el
legislador; sin que le sea dable al juez constitucional desconocer los criterios de utilidad que
lleva implicita esa eleccion.

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 ademds los
elementos objetivos exigidos por el tipo penal, a saber, que el sujeto pasivo tenga intensos
sufrimientos derivados de lesién corporal o enfermedad grave o incurable. No existe homicidio
piadoso cuando una persona mata a otro individuo que no padece esos sufrimientos, aiin
cuando invoque razones de piedad. En este caso, que constituye un homicidio simple, o incluso
agravado, la muerte es el producto del sentimiento egoista del victimario, que anula una
existencia, por que a su juicio no tiene ningin valor. En esta conducta, la persona mata
porque no reconoce dignidad alguna en su victima, mientras que en el homicidio por piedad,
tal como estd descrito en el Cédigo Penal, el sujeto activo no mata por desdén hacia el otro
sino por sentimientos totalmente opuestos. El sujeto activo considera a la victima como una
persona con igual dignidad y derechos, pero que se encuentra en una situacién tal de
sufrimiento, que la muerte puede ser vista como un acto de compasion 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 sélo con la gravedad material y objetiva de la lesién al
bien juridico.

PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA-Respeto de autonomia e identidad

La Constitucion establece que el Estado colombiano estd 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 mdxima expresion. El principio de la dignidad humana atiende necesariamente
a la superacion de la persona, respetando en todo momento su autonomia e identidad.

PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD-Deber de socorro por situacién de necesidad/
HOMICIDIO POR PIEDAD-Mévil altruista y solidario

El mismo articulo 1 de la Constitucidn, en concordancia con el articulo 95, consagra la
-solidaridad como uno de los postulados bdsicos del Estado Colombiano, principio que envuelve
el deber positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una situacion de
necesidad, con medidas humanitarias. Y no es dificil descubrir el movil altruista y solidario
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de quien obra movido por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno, venciendo, seguramente,
su propia inhibicion y repugnancia frente a un acto encaminado a aniquilar una existencia
cuya proteccion es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias que la
dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demds.

PERSONA-Asuncién responsable y auténoma de decisiones/SISTEMA PLURALISTA-
Decisién de subsistencia por circunstancias extremas /DERECHO A LA VIDA-Implica
vivir adecuadamente en condiciones de dignidad

La Constitucion se inspira en la consideracion de la persona como un sujeto moral, capaz
de asumir en forma responsable y auténoma las decisiones sobre los asuntos que en primer
término a €l incumben, debiendo el Estado limitarse a imponerle deberes, en principio, en
funcidn de los otros sujetos morales con quienes estd 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 mayoria lo juzga un imperativo religioso o moral. De nadie puede el Estado
demandar conductas heroicas, menos aiin si el fundamento de ellas estd adscrito a una creencia
religiosa 0 a una actitud moral que, bajo un sistema pluralista, sélo puede revestir el cardcter
de una opcién. Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de
padecimientos oprobiosos, en nombre de creencias ajenas, asi una inmensa mayoria de la
poblacion las estime intangibles. Porque, precisamente, la filosofia que informa la Carta se
cifra en su propdsito de erradicar la crueldad. Desde una perspectiva pluralista no puede
afirmarse el deber absoluto de vivir. Quien vive como obligatoria una conducta, en funcion
de sus creencias religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente
exigible a todos, sélo que a él se le permita vivir su vida moral plena y actuar en funcién de
ella sin interferencias. Ademds, 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 situacion real en la que se encuentra el individuo y su posicion frente el valor
de la vida para si. 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 constituciona/VIDA COMO VALOR-Limites a proteccién estatal/
VIDA COMO VALOR-Respeto a la autonomia y dignidad de las personassrTERAPIA~
Consentimiento informado del paciente/ DERECHOS-Limites al
deber de garantizarlos

La Constitucion no sélo protege la vida como un derecho sino que ademds la incorpora como
un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervencion, 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 en favor de él, opcion politica que tiene implicaciones, ya que comporta
efectivamente un deber del Estado de proteger la vida. Sin embargo, tal y como la Corte ya lo
mostré en anteriores decisiones, el Estado no puede pretender cumplir esa obligacidn
desconociendo la autonomia y la dignidad de las propias personas. Por ello ha sido doctrina
constante de esta Corporacion que toda terapia debe contar con el consentimiento informado del
paciente, quien puede entonces rehusar determinados tratamientos que objetivamente podrian
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prolongar la duracién de su existencia bioldgica pero que él considera incompatibles con sus
mds hondas convicciones personales. S6lo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta
cudndo es ella deseable y compatible con la dignidad humana. Y si los derechos no son absolutos,
tampoco lo es el deber de garantizarlos, que puede encontrar limites en la decision de los
individuos, respecto a aquellos asuntos que sélo a ellos les atafien.

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 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, mds alld de toda duda razonable, la muerte es inevitable en un tiempo
relativamente corto. En cambio, la decisién de como enfrentar la muerte adquiere una importancia
decisiva para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no estd
optando entre la muerte y muchos aiios de vida plena, sino entre morir en condiciones que él
escoge, 0 morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga indignas. El derecho
Jundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho amorir dignamente, pues condenar
a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece
profundas aflicciones, equivale no sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta, sino
a una anulacién de su dignidad y de su autonomia como sujeto moral. La persona quedaria
reducida a un instrumento para la preservacion de la vida como valor abstracto.

DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA-Estado no puede oponerse

El Estado no puede oponerse a la decisién 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 Cédigo 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 prohibicidn o de la sancion, que un tercero le ayude a
hacer uso de su opcidn. No se trata de restarle importancia al deber del Estado de proteger
la vida sino, de reconocer que esta obligacion no se traduce en la preservacion de la vida
s6lo como hecho biolégico.

DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA—-Consentimiento del
sujeto pasivo/DERECHO A MORIR EN FORMA DIGNA-
Sujeto activo debe ser un médico

" El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente por una
persona con capacidad de comprender la situacion en que se encuentra. Es decir, el
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consentimiento implica que la persona posee informacion seria y fiable acerca de su
enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad
intelectual suficiente para tomar la decision. Por ello la Corte concluye que el sujeto activo
debe de ser un médico, puesto que es el iinico profesional capaz no sélo de suministrar esa
informacion al paciente sino ademds 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
sancidn y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes asi
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 pietistico, 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 depresién momentdnea. 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 obligacion, en particular,
brindarles los tratamientos paliativos del dolor.

MUERTE DIGNA-Puntos esenciales de regulacién legal

Los puntos esenciales de esa regulacion serdn sin duda: 1. Verificacion rigurosa, por
personas competentes, de la situacion real del paciente, de la enfermedad que padece, de la
madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir; 2. Indicacion 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, verificacion de su sano juicio por un profesional competente, etc; 4. Medidas
que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantrdpico, y 5.
Incorporacion al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relacién con la
responsabilidad social, la libertad y la autonomia de la persona, de tal manera que la
regulacién penal aparezca como la vltima 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 investigacion penal,
a fin de que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en consideracion todos los
aspectos relevantes para la determinacion de la autenticidad y fiabilidad del
consentimiento, establezcan si la conducta del médico ha sido o no antijuridica, en los
términos sefialados en esta sentencia.
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MUERTE DIGNA-Exhortaci6n al Congreso para regulacion

En aras de la seguridad juridica, la Corte exhortard al Congreso para que en el tiempo
mds breve posible, y conforme alos principios constitucionales y a elementales consideraciones
de humanidad, regule el tema de la muerte digna.

Referencia: expediente D-1490

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cédigo
Penal-.

Demandante: José Eurfpides Parra Parra

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.

Santafé de Bogot4, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997).
1. ANTECEDENTES.

Ejerciendo la accién piblica de inconstitucionalidad, el ciudadano JOSE EURIPIDES
PARRA PARRA presenta demanda contra el articulo 326 del Cédigo Penal, por considerar
que dicha disposicién viola los articulos 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, 3y 7, 282
numerales 1y 2, 365 y 366 de la Constituci6n.

Cumplidos los tramites sefialados en la Constitucién y la ley y ofdo el concepto del
Ministerio Publico, procede la Corte a decidir.

A. NORMA ACUSADA.
El texto del articulo 326 del Cédigo Penal es el siguiente:

“Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesion corporal o enfermedad grave o incurable, incurrird
en prision de seis meses a tres afios”.

B. DEMANDA.

Los argumentos que expone el actor para solicitar la inexequibilidad del artfculo 326 del
Cédigo Penal son los siguientes:

— El rol principal de un Estado Social y Democritico de Derecho es garantizar la vida de las
personas, protegiéndolas en situaciones de peligro, previniendo atentados contra ellas y castigando
aquienes vulneren sus derechos. En la norma acusada el Estado no cumple su funcién, pues deja
al arbitrio del médico o del particular la decisién de terminar con la vida de aquéllos a quienes se
considere un obstéculo, una molestia o cuya salud represente un alto costo.
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— Si el derecho ala vida es inviolable, como lo declara el articulo 11 de 1a 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 sancién prevista en los articulos 323 y 324 del Cédigo Penal y no la sancién del articulo 326
ibfdem que, por su levedad, constituye una autorizacién para matar; y es por esta razén que
debe declararse la inexequibilidad de esta dltima norma, compendio de insensibilidad moral y
de crueldad.

- La norma acusada vulnera el derecho a la igualdad, pues establece una discriminacién
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 categorfas.

- La vida es tratada por el legislador como un bien jurfdico 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 traido de legislaciones
europeas en donde la ciencia, la técnica y la formaci6n son disfmiles 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
pequefia 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 més débiles, los més
enfermos son conducidos a las c4maras de gas, condenados a éstas seguramente para “ayudarles
a morir mejor”.

C. INTERVENCIONES.

1. EL DEFENSOR DEL PUEBLO, José Fernando Castro Caycedo, defiende 1a
constitucivnalidad 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 est4 libre de sancién. Dicha conducta esté precisamente tipificada en el articulo
326 del Cédigo Penal, que hace parte del titulo XIII que reprime los hechos que impliquen
vulneracién de la vida e integridad personal. Su distincién con otras normas penales,
identificadas con el mismo objeto de proteccién, radica en el elemento normativo que contiene
y cualifica al compgrtamiento acriminable, para el que se requiere una valoracién cultural,
ética o social, en el proceso de adecuacién tipica.

— Si bien 1a Constitucién consagra el derecho ala vida con carécter absoluto, es competencia
del legislador establecer la dosimetrfa de las penas aplicables a las diferentes modalidades o
especies de homicidio, en desarrollo de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que tienen estrecha relacién con el principio de juridicidad, en el sentido de que el castigo
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impuesto para un tipo penal debe guardar simetria con el comportamiento y la culpabilidad
del sujeto al que se le imputa; por lo que no seria razonable ni proporcional que al responsable
de un homicidio por piedad se le aplicara la misma sancién de quien incurre en un homicidio
simple o agravado.

— Aungque la eutanasia, o sea la préctica de causar la muerte sin sufrimiento fisico, es
reprochable desde el punto de vista ético y moral, el legislador puede regular este tipo penal
de manera auténoma e independiente de otras modalidades de homicidio con el fin de evitar
excesos o debilidades punitivas.

2. ELMINISTRO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, actuando através 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
consideracién. Del establecimiento de una pena menor para el delito de homicidio por piedad
no se puede inferir violacién a ningtin mandato constitucional, pues ello seria tanto como
pretender que todas las conductas penales y contravencionales establecidas en el ordenamiento
juridico para castigar conductas que atenten contra la vida, deberfan tener la misma sancién.

—La norma acusada antes que yulnerar el derecho a la igualdad, lo reafirma, al diferenciar
la pena para el homicidio por piedad de los demds tipos penales que protegen el derecho a la
vida, pues, ademds de estar obrando dentro de la autonomifa que lo asiste para definir cudles
conductas son delictivas, estd dando aplicaci6n al principio de igualdad, que en materia penal
le permite dar un trato diferente a algunos comportamientos, teniendo en cuenta el cardcter
dindmico de la vida social y la esencial mutabilidad de los fenémenos criminolégicos.

—El argumento de que el tipo de homicidio por piedad vulnera la prohibicién de desaparicién
forzada resulta absurdo, pues no puede confundirse la accién de desaparecer con la de matar
a quien padece graves sufrimientos.

—Tampoco la norma ignora el deber de solidaridad que impone la Carta. La consagraci6n del
tipo de homicidio por piedad comporta una forma de proteccién por parte del Estado al derecho
fundamental a la vida, pues, precisamente, con la expedicién de la norma se busca que los
particulares no incurran en la conducta prohibida, en raz6n de lo cual mal puede afirmarse que el
interés del Estado sea auspiciar la violacién 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
- juridico 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, legitima defensa o en la
guerra. En el caso del homicidio por piedad, por el contrario, el legislador no considera
justificada 1a conducta y por esta razén la consagra como delictiva.
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- Lasancién 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 relacién directa con el juicio de reproche.
El homicidio pietfstico no tiene una motivaci6n 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 situacién desigual, lo cual
nos acerca mds a la justicia que a su negacién.

- La Constitucién 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 Nacién (E) solicita a la Corte declarar exequible el articulo
326 del Cé6digo Penal, con fundamento en estas consideraciones:

- En la norma acusada, antes que propiciarse la conducta homicida, se reconoce
plenamente que ella lesiona un interés juridico y en tal sentido se impone una sancién
para quien incurre en la misma; s6lo que la sancién es inferior a la prevista para el
homicidio simple, en atencién a que tal conducta estd precedida de unas especiales
circunstancias subjetivas tenidas en cuenta por el autor de la ley penal como factor de
atenuacién del castigo, en consideracién a que la responsabilidad penal, en nuestro
ordenamiento, no se determina tnicamente a partir del bien juridico protegido, sino con
fundamento en principios como el de proporcionalidad de la responsabilidad del autor
del hecho.

—La aplicacién de un criterio aritméticamente igualitario en la sancién del homicidio,
conducirfa 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 propésito de matar
sin justificacién alguna incurra en la misma conducta, sélo porque el resultado es el
mismo, y m4s absurdo seria asimilar el homicidio cometido con una o varias de las
circunstancias de agravacién 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
prolongaci6én de un sufrimiento, en circunstancias en que las esperanzas de vida han
sido cient{ficamente descartadas.

— Considerar el bien juridico tutelado como tinico criterio para establecer la punibilidad
de una conducta realizada por una persona determinada, conduce a una deshumanizacién
de la actividad punitiva del Estado, por cuanto al no tener en cuenta el legislador el
principio l6gico de la proporcionalidad de la responsabilidad del autor en la comisién de
un hecho tipico, se estaria desconociendo un axioma b4sico 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
estimulos del mundo que lo rodea.
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II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A. COMPETENCIA.

Por dirigirse la acusacién contra disposiciones que forman parte de un decreto con fuerza
de ley, compete a esta Corporaci6n decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con
lo dispuesto en el artfculo 241-5 de la Carta.

B. ELEMENTOS DEL HOMICIDIO POR PIEDAD.

El homicidio por piedad, segin los elementos que el tipo describe, es la accién de quien
obra por la motivacién especifica de poner fin a los intensos sufrimientos de otro.
Doctrinariamente se le ha denominado homicidio pietfstico o eutandsico. Por tanto, quien
mata con un interés distinto, como el econémico, no puede ser sancionado conforme a este
tipo. El actor confunde los conceptos de homicidio eutandsico y homicidio eugenésico; en el
primero la motivacién consiste en ayudar a otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo
se persigue como fin, con fundamento en hipétesis seudocientificas, la preservacién y el
mejoramiento de la raza o de la especie humana. Es ademds, el homicidio pietfstico, un tipo
que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto pasivo, consistentes en que se encuentre
padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesién 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 que 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 Constituci6n, a realizar un andlisis 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 materializacién del hecho porque, a pesar de las
condiciones fisicas en que se encuentra, desea seguir viviendo hasta el final; al de aguel 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 sancién que contempla el articulo 326 del C6digo
Penal para el tipo de homicidio piadoso? y, 2) ; Cuil es la relevancia juridica del consentimiento
~ del sujeto pasivo del hecho?.

1. En un derecho penal del acto la pena se condiciona a la realizacién de un hecho
antuurldlco, dependiendo del grado de culpabilidad.

Dado que el homicidio por piedad es un tipo doloso, las reflexiones siguientes se limitardn
a esta forma de culpabilidad.

a. La Constitucion colombiana consagra un derecho penal del acto, que supone la
adopcion del principio de culpabilidad.

El articulo 29 de 1a Constitucién, en armonia con la definicién del cardcter politico 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 podrd ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”. En estos términos, es evidente que el
Constituyente opt6 por un derecho penal del acto, en oposici6n a un derecho penal del autor.

Dicha definicién implica, por una parte, que el acontecimiento objeto de punicién no
puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni por su carécter, sino por una
exterioridad y, por ende, el derecho represivo s6lo 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 sintesis, desde esta
concepcién, s6lo 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, adem4s, un derecho penal del acto supone la adscripcién de la conducta al autor, en
cuanto precisa, ademd4s de la existencia material de un resultado, la voluntad del sujeto dirigida
a la observancia especffica de la misma. En otros términos, el derecho penal del acto supone
la adopci6n del principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del individuo que
controla y domina el comportamiento externo que se le imiputa, en virtud de lo cual sélo puede
llamarse acto al hecho voluntario.

La reprobaci6n penal del hecho, entonces, debe estar referida no a su materialidad en
s{ misma, sino al sentido subjetivo que el autor confiere a su comportamiento social, en
tanto que sujeto libre; y asi, s6lo puede ser considerado como autor de un hecho, aquél a
quien pueda imputdrsele una relacién causal entre su decision, la accién y el resultado,
teniendo en cuenta su capacidad sicofisica para entender y querer el hecho, considerada
en abstracto, y la intencién, en concreto, de realizar el comportamiento que la norma
penal describe.

En otros términos, el principio de que no hay accidn sin culpa, corresponde a la exigencia
del elemento subjetivo o sicolégico del delito; seglin dicho principio, ningin hecho o
comportamiento humano es valorado como accidn sino es el fruto de una decisi6n; 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 ah{ que sélo pueda imponerse pena a quien
ha realizado culpablemente un injusto.

Las consideraciones precedentes guardan armonfa con la definici6n del derecho penal
como mecanismo de regulacién 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 prop6sito de
orientarlos o condicionarlos. Lo contrario supondria una responsabilidad por el simple
resultado, que es trasunto de un derecho fundado en laresponsabilidad objetiva, pugnante
con la dignidad de la persona humana.

Para el derecho penal del acto, uno de los criterios bésicos de imposicién de la pena
es ¢l grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sancién,
mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, 1a pena debe
ser proporcional al grado de culpabilidad.
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No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo de la prohibicién no se agota, en
todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el Cédigo Penal (dolo, culpa y
preterintenci6n). La ilicitud de muchos hechos no depende tinicamente de su materializacion
y realizacién consciente y voluntariamente, sino que debe tenerse en cuenta el sentido especifico
que a la accién u omisién le imprime el fin perseguido por el sujeto. Tales componentes
sicol6gicos pueden ser tenidos en cuenta Gnicamente cuando es el propio tipo el que de modo
expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su agravaci6n, atenuacién o exclusién.

Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la funcién de distinguir un comportamiento
punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre si varias figuras delictivas. Carrara fue explicito
en este aspecto al observar que el titulo de la imputacién puede variar en funcién del aspecto
subjetivo del hecho: “Y si bien el derecho no se lesiona sino con el acto fisico, con todo la férmula
usada por nosotros: variedad del derecho lesionado, no es idéntica a esta otra: variedad del actor
fisico; porque dos actos fisicos 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 fisicos) diversos delitos, a causa de la
diversidad de las intenciones del agente, que dirigi6 el acto fisico a lesionar un derecho m4s bien

19

que otro'”.

La ubicacién dogmadtica 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 discusién doctrinaria, lo cierto
es que para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los méviles de la conducta, pero
s6lo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el acto punible. Dichos
méviles, que determinan en forma mds concreta el tipo, en cuanto no desconozcan las garantias
penales ni los dem4s derechos fundamentales, se ajustan a la Constitucién, y su adopcién
hace parte de la 6rbita de competencia reservada al legislador.

b. La piedad como consideracién subjetiva del acto.

Aceptado, entonces, que los méviles pueden hacer parte de la descripcién del tipo penal,
sin que por ello, en principio, se vulnere ninguna disposicién constitucional, el paso siguiente
consistird en examinar si la disminucién punitiva que contempla la norma acusada, en relacién
con el tipo de homicidio simple o agravado, en consideracién al aspecto subjetivo del acto,
resulta proporcionada y razonable o, por el contrario, desconoce derechos y garantias
fundamentales.

La piedad es un estado afectivo de conmocién y alteracién animica profundas, similar al
estado de dolor que consagra el articulo 60 del C6digo Penal como causal genérica de
atenuacién punitiva; pero que, a diferencia de éste, mueve a obrar en favor de otro y no en
consideracién a s{ mismo.

1 Francesco Carrara. “Programa de Derecho Criminal”, parte general, volumen |, Ed. Temis, S.A. Bogota,
1988, pag. 119. '
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Quien mata a otro por piedad, con el propésito de ponerles fin a los intensos sufrimientos
que padece, obra con un claro sentido altruista, y es esa motivacién la que ha llevado al
legislador a crear un tipo auténomo, al cual atribuye una pena considerablemente menor ala
prevista para el delito de homicidio simple o agravado. Tal decisién no desconoce el derecho
fundamental a la vida consagrado en el articulo 11 de la Carta, pues la conducta, no obstante
la motivacié6n, sigue siendo antijuridica, es decir, legalmente injusta; pero en consideracién
al aspecto subjetivo la sancién es menor, lo que se traduce en respeto por el principio de
culpabilidad, derivado de 1a adopcién de un derecho penal del acto, tal como lo consagré el
constituyente en el articulo 29, segiin se expuso antes.

Abhora bien: la medida de esa pena que, se insiste, como tal, comporta reproche por la
materializacién de un comportamiento que desconoce el bien jurfdico protegido de la vida,
pero que, de otra parte, considera relevante la motivaci6n del acto, s6lo puede ser determinada
en abstracto por el legislador, sin que le sea dable al juez constitucional desconocer los criterios
de utilidad que Ileva implicita esa eleccion.

No sobra recordar que la piedad ha sido considerada histéricamente por el legislador
como un motivo de atenuacién de la sancién. Y asi, en el articulo 364 del estatuto penal
anterior (ley 38 de 1936), se establecia que la sancién para el homicidio podia,
excepcionalmente, atenuarse, cambiarse por prisién o arresto y ain “concederse el perd6n
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 ademds los
elementos objetivos exigidos por el tipo penal, a saber, que el sujeto pasivo tenga intensos
sufrimientos derivados de lesién corporal o enfermedad grave o incurable. Por consiguiente,
no existe homicidio piadoso cuando una persona mata a otro individuo que no padece esos
sufrimientos, ain cuando invoque razones de piedad. En este caso, que constituye un homicidio
simple, o incluso agravado, la muerte es el producto del sentimiento egofsta del victimario,
que anula una existencia, por que a su juicio no tiene ningiin valor. En esta conducta, la
persona mata porque no reconoce dignidad alguna en su victima, mientras que en el homicidio
por piedad, tal como estd descrito en el articulo 326 del Cédigo Penal, el sujeto activo no
mata por desdén hacia el otro sino por sentimientos totalmente opuestos. El sujeto activo
considera a la victima como una persona con igual dignidad y derechos, pero que se encuentra
en una situaci6n tal de sufrimiento, que la muerte puede ser vista como un acto de compasién
y misericordia.

Por lo tanto, desde esta perspectiva de andlisis, la tacha de inconstitucionalidad que propone
el actor, en el sentido de considerar que el articulo 326 del Cédigo Penal desconoce el derecho
a la vida de quien se encuentra en condiciones precarias de salud, porque la levedad de la
sancién constituye una autorizacién para matar, comporta una actitud que reclama la aplicacién
de una pena en virtud de la sola materialidad del comportamiento, sin consideracién a los
aspectos subjetivos involucrados en el mismo, cuya relevancia guarda armonfa 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 sélo con la
gravedad material y objetiva de la lesién al bien juridico.
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C. CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO.

El consentimiento es, en relacién con algunos tipos penales, causal de atipicidad, como en
el hurto, dafio en bien ajeno, secuestro, extorsion; en otros, circunstancia de atenuacién punitiva,
v. gr., la sancién para quien realice el aborto, es menor cuando la mujer consiente en el hecho
y, en otros hechos punibles, el consentimiento de la victima es una condicién necesaria para la
configuracién del tipo, como en el estupro. En relacién con el homicidio por piedad, ninguna
disposicién penal hace alusién al consentimiento del sujeto pasivo del hecho. ;Significa esta
omisi6én que dicho consentimiento no es relevante?

El C6digo Penal de 1936 contemplaba un tipo penal denominado homicidio consentido (art.
368), al cual asignaba una pena de tres a diez afios de presidio, lo que indicaba que aunque el
legislador consideraba la vida como un bien juridicamente protegible, a pesar de la decisidn de su
titular, y por ende calificaba como injusto el homicidio consentido, la voluntad del sujeto pasivo
obraba como una causal de atenuacién de la sancién. Conjuntamente con este tipo, se estableci6
el homicidio pietistico, caracterizado porque en €l el autor obraba motivado por el deseo de
acelerar una muerte inminente o poner fin a graves padecimientos o lesiones corporales reputados
incurables. Al autor de este hecho podia el juez atenuarle la pena prevista para el homicidio,
cambiarle el presidio por prisi6n, y atin concederle el perdén judicial, lo que en la préctica ocurria
cuando mediaban, ademés de la piedad, la voluntad del sujeto pasivo del hecho. Cabe anotar,
ademds, que ni en ese estatuto ni en el Cédigo Penal que hoy rige se consagré como delito la
tentativa de suicidio, admitiéndose asf, ain bajo el imperio de una Constitucién notoriamente
menos explicita que la vigente en el reconocimiento de la autonomia personal, que la decisién del
individuo sobre el fin de sy existencia no merecia el reproche penal.

La Constitucién de 1991 introdujo significativas modificaciones en relacién con los
derechos fundamentales, que obligan a reinterpretar todas las disposiciones del Cédigo Penal,
bajo esa nueva luz; es por ello que la Corte entra a analizar si es legitimo 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 autonomia a la luz de la Constitucion de 1991.

Si bien existe consenso en que la vida es el presupuesto necesario de los demés derechos,
un bien inalienable, sin el cual el ejercicio de los otros seria impensable, su proteccién en el
dmbito jurfdico 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 metaffsicas que fundamentan
la sacralizaci6n 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 continda o no viviendo, cuando las circunstancias que rodean su vida no la hacen
deseable ni digna de ser vivida, v. gr., cuando los intensos sufrimientos fisicos 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 opcién preferible a la sobrevivencia.
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En Colombia, a la luz de la Constitucién de 1991, es preciso resolver esta cuestién desde
una perspectiva secular y pluralista, que respete la autonomia moral del individuo y las libertades
y derechos que inspiran nuestro ordenamiento superior.

La decisi6n, entonces, no puede darse al margen de los postulados superiores. El articulo
1 de la Constitucién, por ejemplo, establece que el Estado colombiano estd fundado en el
respeto aladignidad 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 maxima expresion.

Como bien lo ha expresado esta Corporacion, “la dignidad humana ... es en verdad principio
fundante del Estado,... que mds que derecho en si mismo, es el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la
constitucién™. Este principio atiende necesariamente a la superacion de la persona, respetando
en todo momento su autonomia e identidad. En este sentido la Corte sefial6:

“El principio de dignidad no seria comprensible si el necesario proceso de socializacion
del individuo se entendiera como una forma de masificacion y homogenizacion integral de su
conducta, reductora de toda traza de originalidad y peculiaridad. Si la persona es en si misma
un fin, la biisqueda y el logro incesantes de su destino conforman su razon de sery a ellas por
fuerza acomparia, 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 articulo 1 de la Constituci6n, en concordancia con el articulo 95
consagra la solidaridad como uno de los postulados basicos del Estado Colombiano, principio
que envuelve el deber positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una
situacién de necesidad, con medidas humanitarias. Y no es dificil descubrir el mévil altruista
y solidario de quien obra movido por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno, venciendo,
seguramente, su propia inhibicién y repugnancia frente a un acto encaminado a aniquilar una
existencia cuya proteccion es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias
que la dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demds.

En estos términos, la Constitucién se inspira en la consideracién de la persona como un
sujeto moral, capaz de asumir en forma responsable y auténoma las decisiones sobre los
asuntos que en primer término a €l incumben, debiendo el Estado limitarse aimponerle deberes,
en principio, en funcién de los otros sujetos morales con quienes estd 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 mayorfa lo juzga un imperativo religioso o moral.

2 Corte Constitucional. T-401 de 1992. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
3 Corte Constitucional. Sentencia T-090 de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Job es un patético ejemplo de valor para sobrellevar la existencia en medio de circunstancias
dolorosas y degradantes; pero la resignaci6n del santo, justificable y dignificante s6lo por su
inconmovible fe en Dios, no puede ser el contenido de un deber juridico, pues de nadie puede
el Estado demandar conductas heroicas, menos aiin si el fundamento de ellas esté adscrito a
una creencia religiosa o a una actitud moral que, bajo un sistema pluralista, s6lo puede revestir
el cardcter de una opcién.

Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de padecimientos oprobiosos,
en nombre de creencias ajenas, asf una inmensa mayorfa de la poblacién las estime intangibles.
Porque, precisamente, la filosoffa que informa la Carta se cifra en su prop6sito de erradicar la
crueldad. Rorty lo ha expresado en palabras exactas: quien adhiere aesa cosmovisién humanistica,
es una persona que piensa “que la crueldad es la peor cosa que puede hacer®’.

En sintesis, desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse el deber absoluto de vivir,
pues, como lo ha dicho Radbruch, bajo una Constitucién que opta por ese tipo de filosoffa, las
relaciones entre derecho y moral no se plantean a la altura de los deberes sino de los derechos.
En otras palabras: quien vive como obligatoria una conducta, en funci6én de sus creencias
religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente exigible a todos;
s6lo que a él se le permita vivir su vida moral plena y actuar en funcién de ella sin interferencias.

Ademds, 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 situacién
real en la que se encuentra el individuo y su posicién frente el valor de la vida para si. 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 relacién
con la autonomia de la persona.

La Constitucién no s6lo protege la vida como un derecho (CP art. 11) sino que ademé4s la
incorpora como un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervencién, e incluso
deberes, para el Estado y para los particulares. Asf, el Predmbulo sefiala que una de’ las
finalidades de la Asamblea Constitucional fue la de “fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar
a sus integrantes la vida”. Por su parte el articulo 2° establece que las autoridades est4n instituidas
para proteger a las personas en su vida y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares. Igualmente el artfculo 95 ordinal 2 consagra como uno de los
deberes de la persona actuar humanitariamente ante situaciones que pongan en peligro la vida
de sus semejantes. Finalmente, el inciso Gltimo del artfculo 49 establece implicitamente un
deber para todos los habitantes de Colombia de conservar al m4ximo su vida. En efecto, esa
norma dice que toda persona debe cuidar integralmente su salud, lo cual implica a fortiori que
es su obligacion cuidar de su vida. Esas normas superiores muestran que la Carta no es neutra

4 Richard Rorty. “Contingencia, ironia y solidaridad”. Ediciones Paidos, Barcelona, 1991, pag. 154.
§ Asilo ha expresado en varias oportunidades esta Corporacién. Ver, entre otras, sentencias T-366 de 1993 y
T-123 de 1994.
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frente al valor vida sino que es un ordenamiento claramente en favor de €, opcién politica que
tiene implicaciones, ya que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida.
Sin embargo, tal y como la Corte ya lo mostr6 en anteriores decisiones, €l Estado no puede
pretender cumplir esa obligacién desconociendo la autonomfia y la dignidad de las propias
personas. Por ello ha sido doctrina constante de esta Corporacién que toda terapia debe contar
con el consentimiento informado del paciente, quien puede entonces rehusar determinados
tratamientos que objetivamente podrian prolongar la duracién de su existencia biol6gica pero
que €l considera incompatibles con sus mds 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 Constitucién vigente, la autonomia 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: s6lo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta cudndo es ella
deseable y compatible con la dignidad humana:

“La decision de Maria Libia Pérez Angel (quien padecia de cdncer) de no acudir a los
servicios médicos ...no vulnera ni amenaza los derechos de los demds, ni el ordenamiento
juridico; por consiguiente, merece ser respetada, dentro del dmbito del reconocimiento de su
derecho al libre desarrollo de su personalidad”.

Ademds ha dicho la Corte que “los derechos fundamentales, no obstante su consagracion
constitucional y su importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben
armonizarse entre si con los demds bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo
contrario, ausente esa indispensable relativizacion, la convivencia social y la vida institucional
no serian posibles’”.

Y si los derechos no son absolutos, tampoco lo es el deber de garantizarlos, que puede encontrar
limites en la decisi6n de los individuos, respecto a aquellos asuntos que s6lo a ellos les atafien.

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, mds alld de toda duda razonable,
la muerte es inevitable en un tiempo relativamente corto. En cambio, la decisi6n de
c6mo enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva para el enfermo terminal,

6 C-578 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sobre el caracter no absoluto de los derechos fundamentales,
ver también, entre otras, C-405 de 1993, C-454 de 1993, C-189 de 1994, C-355 de 1994, C-296 de 1995, C-
522 de 1995, C-045 de 1996 y C-093 de 1995.
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que sabe que no puede ser curado, y que por ende no estd optando entre la muerte y
muchos afios de vida plena, sino entre morir en condiciones que €l 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 sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la
Carta (CP art.12), sino a una anulaci6n de su dignidad y de su autonomia como sujeto
moral. La persona quedaria reducida a un instrumento para la preservacién de la vida
como valor abstracto.

Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado no puede oponerse a la decision 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 articulo 326 del Cédigo 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 prohibicién o de la sancién, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcién. No
se trata de restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, como ya se ha
sefialado, de reconocer que esta obligacién no se traduce en la preservacion de la vida sélo
como hecho bioldgico.

El deber de no matar encuentra excepciones en la legislacién, a través de la consagracién
de figuras como la legitima defensa, y el estado de necesidad, en virtud de las cuales matar
no resulta antijurfdico, siempre que se den los supuestos objetivos determinados en las
disposiciones respectivas.

En el caso del homicidio pietistico, consentido por el sujeto pasivo del acto, el cardcter
relativo de esta prohibicién juridica 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 actuacién del sujeto activo carece de antijuridicidad, porque se trata de un
acto solidario que no se realiza por la decisién 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
inequivocamente por una persona con capacidad de comprender la situacién en que se
encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la persona posee informacién seria y
fiable acerca de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y su pronéstico, y cuenta
con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decisi6n. Por ello la Corte concluye
que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el Wnico profesional capaz no
s6lo de suministrar esa informacién al paciente sino adem4s 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 sancidn y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de
responsabilidad a quienes asi obren.
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D. La Regulacion de la Muerte Digna’.

Como el Estado no es indiferente a la vida humana, sino que, como se sefialé, 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 pietistico, 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
depresién momenténea. Por ejemplo, bien podria el Estado exigir que la peticién sea expresada
en mds de una ocasién, y luego de transcurrido un término razonable entre las mismas. Podria
también considerarse la posibilidad de que en todos los casos se contara con una autorizacién
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
podria ordenar que, previa a la dltima petici6n, la persona atienda a una reunién con un
equipo de apoyo que le explique integralmente su situacién y le ofrezca todas las alternativas
posibles distintas a 1a opcién 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 obligaci6n, en particular, brindarles
los tratamientos paliativos del dolor. En fin, puntos esenciales de esa regulacién serdn sin
duda:

1. Verificacion rigurosa, por personas competentes, de la situacién real del paciente, de la
enfermedad que padece, de la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir.

2. Indicaci6n 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, verificacién de su sano juicio por un
profesional competente, etc.

4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado
filantrépico.

5. Incorporacién al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relacién
con la responsabilidad social, la libertad y la autonomia de la persona, de tal manera que
laregulacion penal aparezca como la dltima 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 si mismo y la intervencion
del tercero se limita a suministrarle los medios para hacerio; la eutanasia activa, en la cual el tercero es el
causante de la muerte, y que puede ser voluntaria o involuntaria, segun se cuente o no con el consentimiento
di paciente, y la eutanasia pasiva, conocida en Colombia especificamente como muerte digna, que implica la
abstencion o interrupcién de tratamientos artificiales o extremos cuando no hay esperanza de recuperacién.
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Como estas regulaciones s6lo 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 investigacion penal, a fin de
que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en consideracién todos los aspectos
relevantes para la determinacién de la autenticidad y fiabilidad del consentimiento,
establezcan si la conducta del médico ha sido o no antijurfdica, en los términos sefialados
en esta sentencia.

De otro lado, y en aras de la seguridad juridica, la Corte exhortard al Congreso para que
en el tiempo m4s breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales
consideraciones de humanidad, regule el tema de la muerte digna.

II1. DECISION.

Con fundamento en las razones expuestas, la Corte Constitucional administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constituci6n,

RESUELVE:

Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal),
con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad
libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico autor, pues
la conducta est4 justificada.

Segundo: Exhortar al Congreso para que en el tiempo més breve posible, y conforme a
los principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema
de la muerte digna.

Cépiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese en la Gaceta
de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente

JORGE ARANGO MEIIA, Magistrado
Aclaracién de voto

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
Aclaraci6n especial de voto

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
Aclaraci6n 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)

Ellegislador puede establecer formas atenuadas de los delitos que contempla, asigndndoles
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 Constitucion, declarando su inexequibilidad. De
tal modo que, bajo tales supuestos excepcionales, la disposicion objeto de examen es exequible
solamente si es entendida'y aplicada en su comprension constitucional, segiin el andlisis de la
Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella.

NORMA JURIDICA-Creaci6n corresponde al legislado/HOMICIDIO POR
PIEDAD-Incompetencia de la Corte para introducir causal de justificacién/
EUTANASIA-Variables acogidas no son tnicas como causales de justificacién/
EUTANASIA-Discusi6n piblica sobre despenalizacién (Salvamento de voto)

Una cosa es condicionar el fallo, advirtiendo que sélo determinada interpretacion de la ley se
ajusta ala Constitucion, y otra muy diferente crear una nueva norma juridica que deba agregarse
obligatoriamente a la declarada exequible. Esta iiltima tarea corresponde exclusivamente al
legislador. Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de justificacion del homicidio
piadoso, circunscribiéndola al caso del médico respecto de un enfermo terminal. Para concluir
que estamos frente a una funcion materialmente legislativa basta observar que, asi como se hizo
consistir la justificacion del hecho en el consentimiento del enfermo, bien habria podido plasmarse
como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad piblica; y que, al igual que se cobijé
con ese trato diferente al médico homicida, se habria podido favorecer al confesor, a un familiar
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0 a un amigo de la persona; y que, en la forma como se aplicé al enfermo terminal se habria
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 justificacién es arbitraria. La referencia al consentimiento, como
linica fuente de justificacion, es igualmente caprichosa. La referencia al enfermo terminal como
sujeto pasivo tinico respecto de cuya muerte se justifica el homicidio piadoso es también arbitraria.
Bajo los supuestos de la Sentencia, las variables acogidas por la Corte no son las dénicas en favor
de las cuales podria —en gracia de discusion— alegarse que configuren la justificacion de la
conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podia sujetarse fatalmente —como se
hizo— la constitucionalidad de la disposicion que la penaliza, a no ser que se demostrara —como
no se demostrd— que la concurrencia de las otras variables posibles no acogidas por la Corte
serian inconstitucionales como causales de justificacion. Por eso estimo que el camino para
adoptar la dificil y problemdtica decision de despenalizar en Colombia la eutanasia no era el de
un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal que tipificé el delito, sino el de la mds
amplia discusion publica que hubiera concluido en la deliberacion del Congreso, como titular de
la funcion legislativa, si de ley se trataba, o en la votacion popular, en el curso de un referendo.

EUTANASIA-Modificacién del Cédigo Penal y reforma de la Constitucién
(Salvamento de voto)

No solamente se puede hablar de que la Corte modificé el Cédigo Penal, sino que en realidad,
se reformd la Constitucion. Respecto al articulo 11 de la Carta Politica, a cuyo tenor “el derecho
a la vida es inviolable”, se establece una excepcién: la de un enfermo terminal y con su
consentimiento, cuando, para evitar la prolongacion de sus dolores, un médico decida causarle
la muerte. Se relativizo el derecho fundamental por excelencia, que, como la misma Corte ha
sostenido en varias providencias, es base y condicion necesaria de todos los demds derechos. Y
se modificé la Constitucion sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los trdmites
previstos en suarticulo 374. Mds todavia, tratindose de un derecho fundamental, el mds importante,
no era suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el articulo 377 de la Carta.

EUTANASIA-Modificacién de jurisprudenciZ/DERECHO A LA VIDA-Caricter de
indisponible (Salvamento de voto)

Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modificé, sin sefialar motivos, su propia
Jurisprudencia sobre el derecho a la vida. Si algo es predicable del derecho a la vida, en
contraste con los demds derechos, es su cardcter de indisponible. A nadie es licito, 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 quirirgicos 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 hipdtesis que presenta la norma
no es en realidad duefio consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella,
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provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede ddrseles, aunque su forma
diga lo contrario, el alcance de un deseo o propésito libre y deliberado de perder la vida, o de
autorizar que otro le cause la muerte. En realidad —pienso—, tratdndose de un acto que
compromete lo mds intimo de la conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo la
presion del dolor, no se les puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la
opcién mds probable, consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma
sino el cese de su padecimiento corporal. Quizd un paliativo, o una droga que disminuya o
enerve el dolor, podrian lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontdnea,
merced a la desaparicion temporal o definitiva del sufrimiento fisico que la condicionaba, el
paciente desistiera de su propdsito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida.
Por ello, me parece arbitraria la conclusion de que el consentimiento existe en tales casosy,
peor aiin, la de que su manifestacion en semejantes condiciones validaria el acto del homicidio.

ENFERMEDAD TERMINAL DE MENORES (Salvamento de voto)

El suscrito magistrado se pregunta si la indicada causal es aplicable a la situacién
de un menor. Si es un nifio que ni siquiera puede expresarse dada su tierna edad, ;quién
podria 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 podrian erigirse en propietarias de su vida? Y, si se concluye que nadie
puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese nifio debe seguir viviendo pese a su
excesivo dolor, todavia mds conmovedor y apremiante, ;por qué discriminarlo respecto
del paciente capaz de manifestar su consentimiento? En el caso del nifio 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 derechosy el cumplimiento
de sus obligaciones, no habria motivo plausible para suponer que, en cambio, si 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 hipétesis, y menos todavia en la del
consentimiento del sujeto pasivo de ella. Situacion distinta se tiene en la llamada distanasia,
no prevista en la norma bajo examen. Respecto de ella, estimo que nadie estd obligado a
prolongar artificialmente, por dias o semanas, la vida de quien ya, frente a la ciencia, no
tiene posibilidades reales de salvarse.

Referencia: expediente D-1490

Santafé de Bogot4, D.C., veinte (20) de mayo de mil novecientos noventa y siete (1997).

Comparto la decisién adoptada por la Corte en el sentido de declarar exequible el articulo
acusado, pues, a mi juicio, el legislador puede establecer formas atenuadas de los delitos que
contempla, asigndndoles 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 Corporaci6n, expresada
en reciente providencia a propdsito de un caso similar al presente, el del aborto cometido por
la mujer que ha concebido en virtud de violacién o inseminacién artificial no consentida:

“La verificacién acerca de si una sancién penal es suficiente o no respecto del delito
para el cual se contempla encierra la elaboracién de un juicio de valor que, excepto en
los casos de manifiesta e innegable desproporci6n o de palmaria irrazonabilidad, escapa
al 4mbito 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 eliminacién de la pena menor, no obstante las
circunstancias en que se funda, porque la entiende tenue, cémplice y permisiva.

Sila Corte Constitucional pudiera, por ese s6lo hecho, retirar del ordenamiento juridico
una disposicion, estarfa distorsionando el sentido del control constitucional. La norma
seria excluida del ordenamiento con base en el cotejo de factores extrafios al an4lisis
juridico, ecudnime y razonado sobre el alcance de aquélla frente a los postulados y
mandatos establecidos en la Constitucion, que es lo propio de la enunciada funcién,
cuyo objeto radica, de manera especifica, en preservar la integridad y supremacia
constitucionales. Calificarfa exclusivamente, por tanto, asuntos de pura-conveniencia,
reservados a la Rama Legislativa del Poder Publico.

As{ las cosas, mientras en el cumplimiento de la funcién legislativa no resulten
contrariados los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que mds adelante se
expone sobre los limites 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 agravacién o atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de
acuerdo con la apreciaci6n, andlisis y ponderacién que efectie acerca de los fenémenos
de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos comportamientos pucdan 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 podr4 derivarse responsabilidad para el
médico autor, pues la conducta estd justificada”.

Ami modo de ver, la norma impugnada ha debido ser declarada exequible puray simplemente.

Las razones de mi discrepancia se sintetizan asi:

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 ala 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 €l
entendimiento contrario a la Constituci6n, declarando su inexequibilidad. De tal modo que,
bajo tales supuestos excepcionales, la disposicién objeto de examen es exequible solamente
st es entendida y aplicada en su comprensi6n constitucional, segtn el andlisis de la Corte y
de acuerdo con lo dispuesto por ella.

Pero una cosa es condicionar el fallo, advirtiendo que s6lo determinada interpretacion de
la ley se ajusta a la Constituci6n, y otra muy diferente crear una nueva norma juridica que
deba agregarse obligatoriamente a la declarada exequible. Esta ultima tarea corresponde
exclusivamente al legislador.

Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de justificacién 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 funcién materialmente legislativa basta observar
que, asf como se hizo consistir la justificacién del hecho en el consentimiento del enfermo,
bien habria podido plasmarse como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad
publica; y que, al igual que se cobij6 con ese trato diferente al médico homicida, se habria
podido favorecer al confesor, a un familiar o a un amigo de la persona; y que, en la forma
como se aplic6 al enfermo terminal se habria 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 disposici6n 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 quiz4, por su afecto
o proximidad al enfermo, puede hallarse sicolégicamente més afectada al presenciar el
sufrimie¢nto del paciente? La referencia al médico como exclusivo beneficiario de 1a causal de
justificaci6n 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 juridico 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 tnica fuente de justificacién, es igualmente
caprichosa.

- ¢(Es constitucional que se contemple la causal de justificacién 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 expresi6n —tan indefinida y tan vaga—, pero afectado por intensisimos

170



C-239/97

dolores, iguales o peores a los que sufre aquél? La referencia al enfermo terminal como
sujeto pasivo dnico 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 unicas en favor de las cuales podrfa —en gracia de discusién— alegarse que configuren
la justificacién de la conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podia sujetarse
fatalmente —como se hizo- la constitucionalidad de la disposicién que la penaliza, a no ser
que se demostrara —como no se demostré— que la concurrencia de las otras variables posibles
no acogidas por la Corte serfan inconstitucionales como causales de justificacién.

Por eso estimo que el camino para adoptar la dificil y problemaética decisién de despenalizar
en Colombia la eutanasia no era el de un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal
que tipificé el delito, sino el de la mds amplia discusién publica que hubiera concluido en la
deliberacién del Congreso, como titular de la funcién legislativa, si de ley se trataba, o en la
votacién popular, en el curso de un referendo. :

2. Pero es que, a mi juicio, no solamente se puede hablar de que la Corte modificé el
C6digo Penal, sino que en realidad, se reformé la Constitucién.

En efecto, respecto al articulo 11 de la Carta Politica, a cuyo tenor “el derecho a la
vida es inviolable”, se establece una excepcién: la de un enfermo terminal y con su
consentimiento, cuando, para evitar la prolongacién de sus dolores, un médico decida
causarle la muerte.

Serelativiz6 el derecho fundarhental por excelencia, que, como la misma Corte ha sostenido
en varias providencias, es base y condici6n necesaria de todos los demds derechos.

Y se modificé la Constitucién sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los
trdmites previstos en su articulo 374: Acto Legislativo proferido por el Congreso, Acto de una
Asamblea Constituyente, o decisién del pueblo mediante referendo.

Mis todavfa, tratdndose de un derecho fundamental, el mds importante, no era
suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el articulo 377 de 1a Carta,
segun el cual “deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas
por el Congreso cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo I del Titulo
Il y a sus garantias (...) si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la
promulgacién del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren
el censo electoral”.

3. Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modific6, sin sefialar 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 decisién de la fecha:
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“El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita a constatar la Carta Poltica,
es el més valioso de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana,
y el sustrato ontolégico de la existencia de los restantes derechos.

El derecho a la vida en el ordenamiento juridico constitucional, constituye
indudablemente el reconocimiento y la efectividad de un valor esencial como es la
vida humana (Predmbulo y articulos 2° y 11).

()

En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligacién de gstablecer, para la defensa
de la vida que se inicia con la concepcién, un sistema de proteccién legal efectivo,
y dado el cardcter fundamental del derecho a la vida, su instrumentacién
necesariamente debe incluir la adopcién de normas penales, que estédn libradas al
criterio discrecional del legislador, dentro de los limites del ordenamiento
constitucional.

El reconocimiento constitucional de la primacfa 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 todavia 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 Carbonell).

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 articulo 11 de la Constitucién, aparece como
el primero y mds importante de los derechos fundamentales y tiene, segiin el texto de
la norma, el carécter de inviolable. La disposicién no establece excepciones respecto
de su amparo.

Se trata, sin duda, de un derecho inalienable de todo ser humano, garantizado
ademds con claridad en los pactos internacionales de derechos, que prevalecen en
el orden interno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de la
Constitucién. El 94, por su parte, declara sin rodeos que la enunciacién de los
derechos y garantias contenidos en la Carta y en los convenios internacionales no
debe entenderse como negacién 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 Constitucién 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 fisica.
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2) La vida humana, como presupuesto necesario de todo derecho, goza de una jerarqufa
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
expresarhente le reconoce el precepto constitucional.

Como la ha ensefiado 1a jurisprudencia, se trata de un derecho del cualse es titular por
el s6lo hecho de existir, mientras que los dem4s requieren de la vida del sujeto para
tener existencia y viabilidad.

(.)

“3) Pata la Corte, el derecho a la vida esté tan intimamente ligado al ser humano
y se erige de tal forina, aun sobre la voluntad estatal, que no necesita estar
garantizado expresamente en norma positiva para ser jurfdicamente exigible. El
sustento de su vigencia estd en el Derecho, no en la ley. Entonces, el hecho de
estar positivamente librado a la decisién del legislador lo referente a la bisqueda
de las mds eficientes formas de su proteccién —cormo lo destaca esta sentencia—no
significa la potestad legislativa para suprimirlo o ignorarlo, ni tampoco para
despojarlo de amparo jurfdico.

La consagracién explicita 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
cldusulas, que, si desaparecieran, no lo derogarian.

4) En criterio de esta Corte, la vida que el Derecho reconoce y que la Constitucién
protegeé tiene su principio en el momento mismo de la fecundacién y se extiende a lo
largo de las distintas etapas de formaci6én del nuevo ser humano dentro del vientre
materno, continda 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 Constitucién, no puedo aceptar la premisa de la
cual parte la sentencia: la de que el individuo, por razén de su autonomfa, es duefio absoluto
de su propia existencia y puede, por tanto, decidir si continda 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 és asi, pues si algo es predicable del derecho a la vida, en
contraste con los demds derechos, es su cardcter de indisponible.

A mi juicio, a nadie es licito, aun autorizado por el sujeto pasivo, ejecutar actos positivos
encaminados conscientemente a suprimir la vida de un ser hamano, lo que resulta bien distinto
de abstenerse de llevar a cabo tratamientos o procedimientos médicos o quirtirgicos
extraordinarios y her6icos, por cuya virtud se prolongue artificialmente la supervivencia de
un enfermo desahuciado.
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5. La sentencia finca la causal de justificacién introducida para el delito de homicidio
piadoso en el consentimiento del enfermo terminal.

Ante todo, por razones de seguridad juridica, especialmente si se trata, como en esta ocasion,
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 funcién de
establecer las causales que justifican un hecho punible, con lo cual se elimina por via general
la tipicidad del mismo en los supuestos contemplados por el fallo, lo que se espera de éste es,
en mi criterio, la delimitacién exacta de la situacién 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 asi y que;
en una actitud incoherente, se crea una regla que ha debido ser plasmada por el legislador pero
simultdneamente se lo exhorta para que “en el tiempo més 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
justificacién, es el consentimiento del sujeto pasivo, es decir, el otorgado por la victima del
homicidio. Ademds de lo dicho sobre la indisponibilidad de la propia vida, el mandato de
muerte es en si mismo contrario a Derecho, aunque provenga de la victima, pues est4 viciado
de nulidad absoluta el supuesto acto de voluntad que la Corte acepta como justificante del
hecho punible. Recuérdese que su objeto es ilicito por definicién: se trata de un homicidio. De
otro lado, es altamente discutible la validez que tendrfa 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 lesién corporal o enfermedad grave o incurable” en la
fase terminal de la vida.

A mi modo de ver, tal consentimiento est4 viciado en su base. Ademds de recaer sobre un
objeto ilicito, carece de un elemento que juzgo esencial para poder aceptarlo: la libertad del
sujeto, entendida como auténoma decisién del ser humano, exenta de coacciones y apremios.

Un individuo afectado por horribles padecimientos en la hip6tesis que presenta la norma
no es en realidad duefio consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella,
provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede ddrseles, aunque su forma diga
lo contrario, el alcance de un deseo o prop6sito 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 atafie al Derecho Penal, no se
admite la confesién obtenida mediante tortura, no solamente por cuanto ésta representa
flagrante violacién del derecho fundamental a conservar la integridad personal, sino
especialmente por cuanto implica la negacién de la libre y espontdnea voluntad de
reconocer hechos, actos y circunstancias que son contrarios al interés del confesante,
con mayor razén debe excluirse, como vélido para justificar el homicidio, el
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“consentimiento” del sujeto pasivo, si éste —aceptado s6lo en gracia de discusién que le
fuera lfcito darlo— lo otorga bajo la presi6n insoportable, incisiva, inclemente, incesante
de una tortura, asi no sea ocasionada por el hombre sino por la naturaleza, que obnubila
su intelecto al punto de pedir la muerte.

En realidad —pienso—, tratdndose de un acto que compromete lo més fntimo de la
conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo 1a presién del dolor, no se les
puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la opcién mds probable,
consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma sino el cese de su
padecimiento corporal. Quiz4 un paliativo, o una droga que disminuya o enerve el dolor,
podrian lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontdnea, merced ala
desaparicién temporal o definitiva del sufrimiento ffsico que la condicionaba, el paciente
desistiera de su propésito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida. Por
ello, me parece arbitraria la conclusi6n de que el consentimiento existe en tales casos y,
peor ain, la de que su manifestacién en semejantes condiciones validarfa el acto del
homicidio.

Se dir4, entonces, que el consentimiento debe expresarse con antelaci6n 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 juridica que tenga
por objeto proteger el derecho a la muerte digna—, pero tampoco esa hip6tesis se puede aceptar,
pues, en mi criterio, tan anticipada disposici6n de la propia existencia, aunque pudiera darse
licitamente, quitarfa fundamento a la causal de justificacién en sf misma, en cuanto se alejarfa
de lacircunstancia extrema, condicionante del acto homicida, de la cual ha partido la sentencia.
Pero, por otra parte, no podria entenderse irreversible e irrevocable, menos si de la vida se
trata. ; Y quién puede asegurarnos que el paciente cuya lucidez era plena cuando otorgé licencia
para provocar su muerte en caso de dolores graves, una vez caido en ellos y halldndose
imposibilitado para expresar de nuevo su consentimiento, mantiene la decisién plasmada en
el contrato de muerte?

7. La Corte admite como causal justificativa del homicidio, la expresién del consentimiento
de la victima.

Como no se hace ninguna distincién, el suscrito magistrado se pregunta si la indicada
causal es aplicable a la situacién de un menor. Si es un nifio que ni siquiera puede
expresarse dada su tierna edad, ;quién podrfa 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 podrfan erigirse en propietarias
de su vida?

Y, si se concluye que nadie puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese nifio debe
seguir viviendo pese a su excesivo dolor, todavia mds conmovedor y apremiante, ;por qué
discriminarlo respecto del paciente capaz de manifestar su consentimiento?

Ahora bien, en el caso del nifio 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 habria motivo plausible para suponer que,
en cambio, sf 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 hipétesis, y menos todavia
en la del consentimiento del sujeto pasivo de ella.

Situacién distinta se tiene en la llamada distanasia, no prevista en la norma bajo examen.
Respecto de ella, estimo que nadie estd obligado a prolongar artificialmente, por dias 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 mayoria a una norma legal que se declara
exequible, la Corte ha entrado a legislar, esto es, ha adoptado una decision 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 —articulo 326 del Cédigo 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 insdlito, ya que
son muy contados los paises en el mundo que se han atrevido a dar este paso, y no lo han dado
por la via 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-Definicién (Salvamento de voto)

El significado actual de la expresién “eutanasia”, es justamente el que coincide con la
descripcién de la conducta a la que se refiere el articulo 326 del Cédigo 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
fisicas, una ancianidad muy penosa, o en general cualquier condicion personal que mueva
a la compasién. La eutanasia es siempre un tipo de homicidio, toda vez que implica el que
una persona le cause intencionalmente lamuerte a otra, bien sea mediante un comportamiento
activo o mediante la omisién de los cuidados'y atenciones debidos. Por otra parte, la eutanasia
puede ser consentida o no por quien la padece.

DISTANASIA-Definicién/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, asi sean estos proporcionados o no,
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 prolongacion artificial de la
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agonia de un moribundo, entendiendo por agonia 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 costay por cualquier medio, aiin a costa
del sufrimiento de quien va morir, ineludiblemente, constituye una accion 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)

Aungque el lindero entre la conducta que consiste en evitar una accion distandsicay la que
consiste en practicar la eutanasia puede aparecer en ciertos casos dificil de precisar, existe
de todos modos una diferencia substancial que radica en la intencionalidad del agente: en
efecto, en la conducta eutandsica hay intencion de matar, aunque sea por piedad, y en la
conducta evitativa de la distanasia no existe tal intencién; es ésta la clave del asunto. Si bien
la anterior diferenciacion pueda resultar dificil “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 atencion a
aliviar sus padecimientos mediante el empleo de los recursos cientificos y técnicos propios
de la ciencia médica. Sibien en ocasiones el empleo de estos recursos conlleva, como efecto
necesario no querido, el acortar lavida del paciente, quienes emplean este tipo de medicina
no se proponen este efecto, sino tan sélo el alivio del enfermo. La medicina paliativa constituye
una actitud humanitaria que responde a la dignidad del enfermo, sin causarle mediante una
accion directamente occisiva, la muerte. Se diferencia de la eutanasia en la ausencia de esta
accién 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 fundamentalessfCONDUCTA
EUTANASICA-Ilegitimidad juridica (Salvamento de voto)

El derecho a la vida es el primero de los derechos fundamentales del cual es titular toda
persona. Asi lo reconoce la Constitucion Politica colombiana. Este derecho es el supuesto
“sine quanon” del ejercicio de todos los demds. Es asunto tan obvio, que nadie pone en duda
que el disponer de la vida ajena constituye la mds palmaria violacion 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 contempordneas. 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, mds que un derecho es un
hecho inexorable. Puede colegirse de ahi que la vida, ese si un derecho, no constituye un
bien juridico disponible, como se desprende de la Sentencia. No se puede ejercer
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simultdneamente el derecho a laviday el supuesto derecho a la muerte, porque tal proposicién
resulta contradictoria’y aun absurda. Siendo la opcién de la muerte necesariamente posterior
a la de la vida, cuando sobreviene aquella no se es mds 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. Ademds, le ha dado el cardcter 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 decision de la cual me aparto constituye si né un cambio de jurisprudencia, si un
cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su momento estos fallos.
En efecto, antes reconoctan 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 juridico
disponible, implicitamente aceptan que es posible renunciar a la vida propia, consintiendo
en la propia eliminacion. Este cambio de postura conlleva un desconocimiento de la naturaleza
humana. Si es posible renunciar al mds fundamental de todos los derechos, a aquél que es
presupuesto ontoldgico del ejercicio de todos los demds, incluidos la libertad, la igualdad,
la dignidad etc., entonces ; porqué no admitir la renunciabilidad de todos estos? Admitir que
la vida es un bien juridico disponible a voluntad, pone en peligro evidente todo el orden
juridico de la sociedad, ya que, como corolario, todo derecho seria enajenable, renunciable,
y posteriormente, ; por qué no? susceptible de ser desconocido por quienes ostentan el poder
piublico.

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 mds, como sucedié en la
sentencia que despenalizd el consumo de droga en dosis personal, de la cual igualmente me
aparté, se haincurrido en el grave error de considerar ese derecho como un derecho absoluto,
entrando, asf en contradiccion con lo sostenido reiteradamente por la jurisprudencia de esta
Corte en el sentido de que no hay ni puede haber derechos o libertades absolutos. Eldel libre
desarrollo de la personalidad esta muy lejos de ser una excepcion. 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-Minimo ético (Salvamento de voto)

El fallo 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 tomé en cuenta este
minimo ético que debe sustentar los postulados juridicos. 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 podfan ser tomados en
cuenta sin desmedro del principio democrdtico y desconociendo la propia Constitucion. En
efecto, la concepcion 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 autodeterminacion conforme con las finalidades naturales del hombre, dentro
de las cuales no se contempla su propia destruccion, y el dominio humanos sobre la propia
vida no es mirado como un dominio absoluto, sino como un dominio util.

HOMICIDIO POR PIEDAD-Alcances del tipo penal (Salvamento de voto)

El delito de homicidio por piedad ocurre frente a dos situaciones especificas: la primera, en
aquellos casos en que la victima, impedida para quitarse la vida, bien porque sus condiciones
fisicas no se lo permiten o bien por temor, le solicita a otro, generalmente un allegado —familiar
0 amigo—, que le quite la vida; la segunda, cuando la victima, por iniciativa del tercero, cede ante
su propuesta de quitarle la vida, motivado por los intensos sufrimientos que le aquejan, moviles
que también deben llevar al sujeto activo a la realizacion 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 disposicion 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. Asi entonces, debe entenderse comprendida en el
delito de “homicidio por piedad”, no sélo la conducta de quien actiia por su propia iniciativa
sino también la de aquel que por solicitud de la victima 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 decisién adoptada por la Sala Plena de declarar exequible el articulo 326 del Cédigo 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 jurfdico, aunque, como lo expresé en el curso del debate, el tema sobre el cual éste
gir6 —el de la eutanasia— es un tema no simplemente juridico sino que tiene profundas e
insoslayables implicaciones en los campos ético y moral, como que compromete, ni més ni
menos, que al més sagrado y fundamental de los derechos naturales del hombre: el derecho a
la vida. ’

Considero, de entrada, que con el condicionamieno aprobado por 1a mayoria a una norma
legal que se declara exequible, la Corte ha entrado a legislar, esto es, ha adoptado una
decisién 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
—artfculo 326 del C6digo 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 insélito, ya que son muy contados los paises 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 via 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 s6lo Holanda, el Estado de
Oregon en los Estados Unidos, y Australia han legalizado la eutanasia, y ello, bajo severos
condicionamientos. M4s atin, tengo entendido que Australia derogé 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 problemdtica que €l encierra, y que no se limita
tan s6lo al estricto campo del derecho positivo. Es de anotar que ni ain los pafses mas
avanzados Y liberales del mundo han logrado ponerse de acuerdo sobre la conveniencia de
legalizar esta forma de homicidio. No deja de resultar parad6jico que sea Colombia, con uno
de los més altos indices de homicidio, en sus diversas modalidades, entre los paises del mundo,
la que se atreva a dar este paso.

Antes de entrar al andlisis propiamente juridico del asunto, considero, necesario hacer
algunas precisiones terminolégicas para no incurrir en confusiones como en las que, a mi
juicio, incurre la Sentencia de la cual me aparto.

1. Necesarias precisiones terminologicas

Para hablar de la eutanasia se hace imprescindible perfilar de manera inequivoca la accién
que la constituye y diferenciarla de otros comportamientos con los que se suele confundir.

1.1. El significado actual de la expresién “eutanasia”, es justamente el que coincide con la
descripci6n de la conducta a la que se refiere el articulo 326 del Cédigo 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
fisicas, una ancianidad muy penosa, o en general cualquier condicién personal que muevaa
la compasién.

Segiin los medios que utilice el agente, la eutanasia puede ser “activa”, si despliega
una actividad adecuada dirigida directamente a causar 1a muerte, o “pasiva”, negativa o
por omisién, sila 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 omisién 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, as{ sean estos proporcionados
0 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 prolongacién
artificial de la agonia de un moribundo, entendiendo por agonfa el proceso que conduce
a la muerte a plazo corto, inminente e inevitable. La distanasia es también conocida bajo
la denominacién de “ensafiamiento u obstinacién terapéutica”.

Siendo la muerte un hecho natural con el cual culmina necesariamente toda vida humana,
dilatarlo a toda costa y por cualquier medio, atin a costa del sufrimiento de quien va morir,
ineludiblemente, constituye una acci6n reprochable, porque atenta contra la dignidad de aquel
aquien 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 accién distanésica y 1a que
consiste en practicar la eutanasia puede aparecer en ciertos casos dificil de precisar, existe
de todos modos una diferencia substancial que radica en la intencionalidad del agente: en
efecto, en la conducta eutandsica hay intencién de matar, aunque sea por piedad, y en la
conducta evitativa de la distanasia no existe tal intenci6n; es ésta la clave del asunto.

Si bien la anterior diferenciacién pueda resultar dificil “probatoriamente hablando”, no
lo es en cambio en el terreno  conceptual, en donde, como se dijo, 1a diferencia es clara y
radicaen 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 recurrird amedios 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 sf 1o es en el evento de la distanasia. En efecto, en este caso también
se echa de menos la intencién directamente homicida traducida en una conducta activa o
pasivamente dirigida a causar la muerte. Tampoco aqui, como en la conducta evitativa de la
distanasia, que se da en el marco de la agonfa, la muerte ajena es buscada.

1.4. Resulta imprescindible referirse ademés 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 hasido llamada “medicina paliativa”. La medicina paliativa es una forma de atendera
los enfermos desahuciados, que igualmente se opone ala eutanasiay ala distanasia. La medicina
paliativareconoce que el enfermo es incurable y dedicatoda suatenciéna aliviar sus padecimientos
mediante el empleo de los recursos cientificos y técnicos propios de la ciencia médica. Sibienen
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
s6lo el alivio del enfermo.

La medicina paliativa constituye una actitud humanitaria que responde a la dignidad del
enfermo, sin causarle mediante una accién directamente occisiva, la muerte. Se diferencia
de la eutanasia en la ausencia de esta acci6n 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. llegitimidad juridica de la conducta eutandsica.

El derecho a la vida es, reitero, el primero de los derechos fundamentales del cual es titular
toda persona. Asf lo reconoce la Constitucién Politica colombiana. En efecto, su predzmbulo,
sefiala como el primero de los propésitos del Estado colombiano el de asegurar la vida a todos los
integrantes de la Naci6n; el articulo 2°, sefiala como primera obligaci6n de las autoridades de la
Reptiblica la de proteger el derecho de la vida de todas las personas residentes en Colombia; y el
articulo 11, tajantemente proclama: “El derecho a la vida es inviolable”. Este derecho es, pues,
el supuesto “sine quanon” del ejercicio de todos los demés. Es asunto tan obvio, que nadie pone
en duda que el disponer de la vida ajena constituye la més palmaria violacién de derechos que
puedadarse. Por ello, el causar intencionalmente la muerte a otro ha sido siempre una conducta
punible, y lo sigue siendo en todas las legislaciones contempordneas. Naturalmente existen
modalidades de homicidio intencional, y a ellas corresponden graduaciones en las penas.

A juicio del suscrito, no puede hablarse, pues, con propiedad de “un derecho ala muerte”, lo
cual es un contrasentido. Es obvio que el final natural de la vida es la muerte y que ésta, més que
un derecho es un hecho inexorable. Puede colegirse de ahi que la vida, ese sf un derecho, no
constituye un bien juridico disponible, como se desprende de la Sentencia. No se puede ejercer
simultdneamente el derecho a la vida y el supuesto derecho a la muerte, porque tal proposicién
resulta contradictoria y aun absurda. Siendo la opcién de la muerte necesariamente posterior a la
de la vida, cuando sobreviene aquella no se es més sujeto de derechos. Se dird entonces que el
pretendido derecho a la muerte consiste en el derecho a renunciar a estar vivo, lo cual nos llevaa
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 més de
cinco afios, ha sido constante y coherente en la defensa celosa del derecho a la vida,
reconociéndolo siempre, como el primero de los derechos fundamentales. Ademds, le ha
dado el cardcter 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 continuacién:

“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 seria
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 tradicidn de los derechos humanos, desde la Declaracion de Derechos del Pueblo
de Virginia en 1776 hasta hoy, es undnime en sefialar como patrimonio objetivo de la
humanidad la intangibilidad del niicleo esencial de los derechos inherentes a la persona.
Tan absurdo resulta imaginar que un hombre aceptara el ser reducido a la condicion
de esclavo, y que esta decision 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. Vladimiro 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, M.P. Dr. Fabio Mordn Diaz).

“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
Martinez Caballero).

“Los derechos humanos fundamentales que consagra la Constitucién Politica de 1991
son los que pertenecen a toda persona en razén a su dignidad humana. De allf que se
pueda afirmar que tales derechos son inherentes al ser humano: es decir, los que
posee desde el mismo momento de su existencia—aiin de su concepcidn—y son anteriores
a la misma existencia del Estado, por lo que estdn por encima de él. Fuerza concluir
entonces, como lo ha venido sosteniendo ésta Corte que el cardcter fundamental de un
derecho no depende de su ubicacién dentro de un texto constitucional sino que son
fundamentales aquellos derechos inherentes a la persona humana. La fundamentalidad
de un derecho no depende sélo 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 cardcter inalienable” (Resaltado
fuera de texto). (Sentencia T-571 de 1992 M.P. Jaime Sanin Greiffeinstein).

“Cuando surge la pregunta de por qué son irrenunciables ciertos beneficios minimos
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. Viadimiro 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
administracion de justicia”. (Sent. T-544 de 1995, M.P. José Gregorio Herndndez
Galindo).

“La actora tenia derecho a ser afiliada forzosamente al régimen del seguro social y
ese derecho es, constitucionalmente, irrenunciable, segiin los principios establecidos
en el articulo 53 de la Carta (“...irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos
en normas laborales...”), que refrenda el contenido del articulo 48 ibidem, en el que
expresamente se garantiza “...a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
seguridad social (inciso segundo)”. (Sent. T-341de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

“La normatividad constitucional garantiza pues el derecho irrenunciable a la
seguridad social, la cual en lo referente a la pensién de invalidez, constituye un
patrimonio inalienable del incapacitado”. (Sent. C-556 de 1995, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa).

De esta manera, la decisién de la cual me aparto constituye si no un cambio de
jurisprudencia, sf un cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su
momento estos fallos. En efecto, antes reconocfan 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 juridico disponible, implicitamente aceptan que es posible renunciar a la vida
propia, consintiendo en la propia eliminaci6n.

Este cambio de postura conlleva un desconocimiento de la naturaleza humana. Si es posible
renunciar al més fundamental de todos los derechos, a aquél que es presupuesto ontolégico
del ejercicio de todos los demds, incluidos la libertad, la igualdad, la dignidad etc., entonces
¢(porqué no admitir la renunciabilidad de todos estos? ;Si es posible que yo renuncie a mi 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 juridico disponible a voluntad, pone en peligro evidente
todo el orden juridico de la sociedad, ya que, como corolario, todo derecho serfa enajenable,
renunciable, y posteriormente, ;por qué no? susceptible de ser desconocido por quienes
ostentan el poder piiblico.

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. A mi juicio, una vez més, como sucedi6 en la
sentencia que despenaliz6 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, asf en contradiccién 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 excepcién.

La libertad comporta para el hombre la facultad de autodeterminarse conforme a sus
fines naturales, mediante el uso de larazén y de la voluntad. Perolo que determina el hombre es
su propia conducta. La vida misma, en su concepcién ontol6gica, 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 demostracién el hecho palmario de que el hombre no determina su propia
concepcion, ni su crecimiento, ni su desarrollo biol6gico, ni su configuracién corporal, ni su
condicién 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 ontol6gica. Es evidente entonces que el hombre no tiene el dominio absoluto de su
vida, sino tan s6lo o que los cldsicos lamaron el dominio ttil de 1a misma. Por ello no es posible
invocar el derecho al libre desarrollo de la personalidad para disponer de 1a propia vida, y hacerlo
significair en contra de la propia naturaleza humana.

4. Fundamento ético de los postulados juridicos

De conformidad con cierto criterio que trata de abrirse espacio en la jurisprudencia de
esta Corporacién, la nueva Constituci6n que nos rige propone un modelo en virtud del cual no
resulta legitimo imponer una concepci6n especifica de la moral. Segiin los propulsores de
esta peculiar interpretacién de la Constitucién de 1991, el interés juridicamente protegido
con las normas no puede ser la honestidad ni la moral, pues cada persona en este terreno tiene
derecho a conducir su vida segtin sus propias decisiones.
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Sobre este fundamento, que pretende mostrarse como el argumento de la “tolerancia” o la
imparcialidad, entendido como tnico camino para preservar el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, se lleg6 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 autonomfa individual, la eutanasia es una
figura jurfdicamente tolerable, bajo la condici6n 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 Constituci6n y la ley no pueden asumir la moral
de un grupo o de una parte de la sociedad. Echando una mirada retrospectivaalo que la filosofia
del derecho ha estudiado en torno de las relaciones entre la moral y el derecho, podemos apreciar
cuan disfmiles 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 juridico. Savigny manifiesta que la
fuente del derecho y de la moral es la conviccién juridica del pueblo, esto es, una intuicién
emocional de lo que debe ser la regulaci6n de la convivencia humana. Kelsen, en su visién
positivista, propone una teorfa pura del derecho positivo alejada de todo valor moral. Hart, a su
turno, sostiene que el derecho est4 fundado en una justificacién moral.

No obstante tal variedad de concepciones, el derecho y la moral recaen sobre un mismo
objeto. Al respecto hadicho esta Corporacion: “La moraly el derecho son sistemas de normas
cuyo destino es la regulacion de la conducta del hombre. Aqui radica la similitud entre los
dos”. (Sentencia C-224 de 1994. M.P. Jorge Arango Mejia).

Nuestra propia Constitucién, por su parte, se refiere a la moral, como lo destaca el mismo
fallo antes citado:

“Ademds la Constitucion se refiere a la moral social en su articulo 34, y consagra la
moralidad como uno de los principios fundamentales de la funcién administrativa, en
el 2029. En sintesis: no es posible negar la relacion entre la moral y el derecho. Y
menos desconocer que las normas juridicas en algunos casos tienen en cuenta la
moral vigente, para deducir consecuencias sobre la validez de un acto juridico.”

Y més adelante en el mismo fallo se dice:

“Hay, pues, “una moral comiin, genérica, que incluye todos los hombres y que constituye
el minimo indispensable para todos”. Pera cada pueblo en un momento histérico,
determinado por las circunstancias sociales, econdmicas y culturales, tiene una moral
positiva, es decir, la manifestacion 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 asi, la moral no es individual; lo individual
es la valoracidn que cada uno hace de sus actos en relacién con la moral social.

Ese mismo fallo, analizando concretamente la expresién “moral cristiana”, contenida en el
art. 13 de la ley 153 de 1887, norma que en esa ocasi6n fue declarada exequible, manifesto:
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“En primer lugar, la expresién “moral cristiana” designa la moral social, es decir, la
moral que prevalecia y prevalece aiin en la sociedad colombiana.

“Se dijo que “moral cristiana” refiriéndose a lareligién de la mayoria de la poblaci6n
como en Turqufa debido decirse “la moral islimica”. La ley se limit6 a reconocer
un hecho social...”

Cabe recordar que la Sentencia que vengo comentando declar6 EXEQUIBLE el articulo
13 de laley 153 de 1887, entendiéndose que la expresién “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 tom6 en
cuenta este minimo ético que debe sustentar los postulados juridicos. Se toma pie enconcepciones
absolutas 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 podian se tomados en
cuenta sin desmedro del principio democrético y des¢onociendo la propia Constitucién.

En efecto, la concepci6n 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 autodeterminaci6n conforme con las finalidades naturales del hombre,
dentro de las cuales no se contempla su propia destrucci6n, y el dominio humanos sobre la
propia vida no es mirado como un dominio absoluto, sino como un dominio util, como
anteriormente se explic6.

Solo el concepto absoluto de la libertad propio del modelo filoséfico 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 demds. Esta concepcion
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 articulo 326 del Cédigo Penal sefiala: “El que matare a otro por
piedad, para poner fina a intensos sufrimientos provenientes de lesion 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 victima, debe entenderse que la norma cobija las dos hipétesis.
Obsérvese que lo que dalugar al delito en su modalidad de homicidio atenuado, es €l propdsito
homicida —consideraciones altruistas y de conmiseracién—, y no la circunstancia de quien haya
concebido la realizaci6n de la conducta punible. Esto iltimo no se constituye en elemento del
tipo penal en discusién.

Asf entonces, el delito de homicidio por piedad ocurre frente a dos situaciones especificas:
la primera, en aquellos casos en que la victima, impedida para quitarse la vida, bien porque
sus condiciones fisicas 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 victima, por iniciativa
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del tercero, cede ante su propuesta de quitarle la vida, motivado por los intensos sufrimientos
que le aquejan, méviles que también deben llevar al sujeto activo alarealizacion de la conducta.

La Corte Suprema de Justicia, al referirse a las circunstancias que dan lugar al delito
de homicidio piadoso sefial6:

“Basta el simple enunciado para que la mente se entere de cémo ocurre el delito de
quien imposibilitado para suprimirse la vida por st mismo, o bien por cobardia fisica,
le pide a otro, generalmente un allegado o su mds amigo, que lo haga por él, o se
limite a consentir en la que ese otro le propone en vista de su estado de desesperacion
o0 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 Casacion Penal, Sentencia
del 27 de julio de 1955, M.P. Ricardo Jorddn 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 justificacién, 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 disposicion (Alfonso Reyes Echandia, Derecho Penal
General, Undécima Edicion), 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 disposicién 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.

Asf entonces, contrario a lo sostenido en las motivaciones de 1a Sentencia de la que me
aparto, debe entenderse comprendida en el delito de“homicidio por piedad”, no sélo la
conducta de quien actiia por su propia iniciativa sino también la de aquel que por solicitud de
la victima agota el tipo penal.

Por lo demés, 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 dfa 20 de mayo de 1997, cuando se acogieron, por parte de cuatro de los seis
magistrados de la mayorfa los planteamientos hechos por el H. Magistrado Eduardo Cifuentes
Muiioz, quien propuso que en la parte resolutiva se pusiera el siguiente condicionamiento:
“Salvo en el caso del enfermo terminal cuando manifiesta su consentimiento en los expresos
términos y bajo las estrictas condiciones sefialados en la parte motiva de esta Sentencia”. Es
de anotar, que, como consta en el Acta correspondiente de la Sesién del dia 5 de junio de
1997, por solicitud escrita del magistrado Cifuentes, la Secretaria general de la Corporaci6n
corrobord, igualmente por escrito, que ésta era la parte resolutiva que se habia aprobado.

Santafé de Bogot4, 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-Creacién causales de justificacién de hecho punible/ CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD-Extralimitacién (Salvamento de voto)

El fallo excede en forma ostensible, extralimitando el control constitucional que tiene la
Corte en el examen y decision acerca de la exequibilidad de la norma demandada, al crear
sin competencia constitucional alguna, causales de justificacion 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 lesién 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 funcidn legislativa, de manera
que la Corte debid limitarse simplemente a analizar si la norma se encontraba ajustada a la
Constitucion 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 asumié la funcion del Congreso de la
Republica a quien corresponde crear las causales eximentes de responsabilidad penal, sino
que ademds fue mds alld que el mismo constituyente quien consagré el derecho a la vida
como “inviolable” aiin con la voluntad de su duerio.

DERECHO A LA VIDA-Inviolabilidad (Salvamento de voto)

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 cefiirse a la Carta Magna, que
se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro, aiin con su voluntad,
mediante la aplicacién de medios terapéuticos que la procuran y aligeran de modo anticipado,
de manera moral y juridicamente inaceptable. Fue propdsito del constituyente disefiar un
marco juridico que tuviera como finalidad “asegurar a sus integrantes la vida”.

MEDICINA PALIATIVA/EUTANASIA ACTIVA-Violaci6n 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 mds soportable el sufrimiento en la culminacion de la misma
enfermedad, asegurando al paciente una compafia ajustada a los pardmetros humanitarios.
Por ello, una cosa es la utilizacion de diversos tipos de analgésicos y sedantes con la intencion
de aliviar el dolor del enfermo y mitigar hasta el mdximo 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, aiin con el consentimiento del sujeto pasivo del acto, lo que es
contrario al texto y espiritu de los preceptos constitucionales mencionados, que en ningiin
momento ha dado vigencia, ni ha autorizado la Eutanasia activa, es decir, la accion u omision
con el propésito 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 familiaress EUTANASIA-
Inconstitucionalidad (Salvamento de voto)

En aquellos casos en que dentro de una enfermedad terminal, la vida ya es prdcticamente
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 conducirian 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 frdgil
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 concepcidn del libre desarrollo de la personalidad que en la Carta fundamental
nunca se consagré como un derecho absoluto, sino limitado por los derechos de los demds y
el orden juridico

Referencia: expediente D-1490

Demanda de inconstitucionalidad del articulo 326 del Decreto 100 de 1980 —-Cédigo
Penal-.

Demandante: JOSE EURIPIDES PARRA PARRA
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
Santafé de Bogot4, D.C., once (11) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997).

El suscrito Magistrado formul6é 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 permiti expresarlo en la correspondiente sesién de la Sala Plena en que se
debati6 y adopt6 la decisién por mayorfa de los Magistrados de la Corporacidn, 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 decisién acerca de la exequibilidad de la
norma demandada, al crear sin competencia constitucional alguna, causales de justificacién
de un hecho punible, como lo es el de exonerar penalmente, tanto en la parte motiva como en
laresolutiva, a quien mata a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes
de lesi6én 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 funcién
legislativa, de manera que la Corte debi6 limitarse simplemente a analizar si la norma se
encontraba ajustada a la Constitucién 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 asumi6 la funcién
del Congreso de la Republica a quien corresponde crear las causales eximentes de
responsabilidad penal, sino que ademds fue més all4 que el mismo constituyente quien
consagré el derecho a la vida como “inviolable” ain con la voluntad de su dueiio.

La norma bajo examen estableci6 como pena atenuante del homicidio, con sancién de
prisién de seis meses a tres afios, al que ejecuta el acto de la muerte por piedad, es decir, “para
poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesién corporal o enfermedad grave o
incurable”, circunstancia esta que justifica plenamente la consagracién de una pena inferior al
homicidio simple establecido en la Legislaci6n Penal Colombiana, razén por la cual, al no
vulnerar el precepto demandado ningiin principio de orden constitucional, se declar6 exequible
en la sentencia de la referencia, en decisién 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 cardcter
fundamental, basado en el sistem4tico pretexto de que nos encontramos frente a una
Constitucién Pluralista inspirada en el principio de la dignidad humana (articulo 1° de la
Constitucién Politica) y del absoluto y libre desarrollo de la personalidad (articulo 16
de la Constitucién Politica).

Mi4s 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 ceiiirse a la Carta
Magna, que se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro, ain con su
voluntad, mediante la aplicacion de medios terapéuticos que la procuran y aligeran de modo
anticipado, de manera moral y jurfdicamente inaceptable.

Comenzando por el mismo Predmbulo de la Constitucién, fue propésito del
constituyente disefiar un marco jurfidico que tuviera como finalidad “asegurar a sus
integrantes la vida”. De la misma manera, el articulo 11 de la Carta Polftica determiné
que “El derecho a la vida es inviolable”. Asf mismo, el articulo 2° ibidem sefiala como
fundamento juridico de las autoridades de la Repiiblica, la proteccién a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, creencias y demds derechos y
libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.
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Del mismo modo, el articulo 49 constitucional, al consagrar el derecho alasalud, establecid
como una garantia de todas las personas el acceso a los servicios de promocién, proteccion y
“recuperacién de la salud”.

A lo anterior cabe agregar que como existe en la mayorfa de los paises 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 mas soportable el sufrimiento en la culminaci6n de la
misma enfermedad, asegurando al paciente una compaiifa ajustada a los pardmetros
humanitarios.

Por ello, una cosa es la utilizacién de diversos tipos de analgésicos y sedantes con la
intenci6n de aliviar el dolor del enfermo y mitigar hasta el médximo 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, atin con el consentimiento del sujeto pasivo del
acto, lo que es contrario al texto y espiritu de los preceptos constitucionales anteriormente
mencionados, que en ningin momento ha dado vigencia, ni ha autorizado la Eutanasia activa,
es decir, la acci6n u omisién con el propésito 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 niimero 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 recuperaci6n de su salud y a la vida inviolable,
establecidos en la Constitucién, pues antes de la aplicacién por adopcién 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.

M4s ain, cuando es bien sabido que en numerosas circunstancias, por fortuna, a través
de sistemas y aparatos sofisticados, la practica de la medicina contemporédnea ha salvado
muchas vidas ante enfermedades aparentemente terminales que antes no tenfan solucién
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
sesion en que se discuti6 y decidi6 el proceso de la referencia, en aquellos casos en que
dentro de una enfermedad terminal, la vida ya es pricticamente 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 conducirfan 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 funci6n 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 espontdneo el consentimiento de un enfermo terminal que frente a los
intensos sufrimientos provenientes de su enfermedad, con la angustia, el dolor, la soledad
y desesperacién 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 juridicamente a la validez del acto de MATAR PARA ELIMINAR
LA RESPONSABILIDAD PENAL de quien lo EJECUTA, consagrando para esto la mds
reprobable impunidad.

De ahi que la sentencia en referencia, desconoce abiertamente los preceptos
constitucionales citados en este salvamento, que lejos de admitir la consagracién de la
Eutanasia activa para ocasionar la muerte de un enfermo terminal ante el discutible
consentimiento espontdneo de éste, consolidé el dereeho a la vida como inviolable, al
igual que la mayoria 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 frigil 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 concepcién del libre desarrollo de la personalidad que en la Carta
fundamental nunca se consagré como un derecho absoluto, sino limitado por los derechos
de los demds y el orden juridico (articulo 16 de 1a Constitucién Polftica 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-F6rmula sustitutiva aprobada no corresponde a
sentencia (Aclaracién especial de voto)

La propuesta contenida en la ponencia original fue desechada y, en su lugar, se voto
y aprobé la proposicién que yo me permiti someter a consideracion de la Sala Plena.
Tampoco, los fundamentos de la sentencia, son congruentes con la decisién adoptada
porla Sala Plena. El texto de la sentencia, a mi juicio, ha debido reflejar los argumentos
que en la deliberacidn fueron acogidos por el mayor nimero de magistrados. Creo que
estos argumentos fueron los que expresé y que, lejos de ser refutados por ninguno de los
presentes, fueron los que mds eco tuvieron en la sesion, hasta el punto de que sobre esa
base, al término del debate, propuse una férmula sustitutiva distinta de la contenida en
la ponencia original, y ella fue la que en ultimas resulté aprobada. Mi propuesta tenia
un objetivo claro: establecer una unidn 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 exposicion, no podia juridicamente validar ni justificar actos
vinculados a la eutanasia activa directa.

EUTANASIA-Regla inexistente/LEGISLADOR-Exculpacién de la obligacién
de no matar por el médico/CONSTITUCION-No es c6digo universal que regula
todas las materias (Aclaracién especial de voto)

Dado que la ejecucién del acto homicida corre por cuenta de un tercero —el médico-, la
argumentacién ha debido orientarse a demostrar la justificacion constitucional del
comportamiento de este ultimo en su condicion de causante directo de la muerte del paciente
terminal. En efecto, la exculpacion constitucional de la obligacion de no matar, predicable
del médico, en esta situacion, reclama una sustentacion de la tesis en premisas constitucionales
irrebatibles. Estas materias ocupan un lugar en la legislacion penal, pero como la sentencia
ubica el problema y su solucion en el plano constitucional, el esfuerzo hermenéutico
sélo puede conducir a dos conclusiones: la primera, que se adopta en la sentencia,
postula que la controversia se decide tomando la Constitucion como fuente directa, puesto
que de ella surgiria la regla que resta antijuridicidad al acto de homicidio que realiza el
médico como consecuencia de la peticion libre del enfermo terminal agobiado por
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padecimientos extremos; la segunda, que me parece la correcta, no suprime la relevancia
Jjuridica de la Carta como orientadora de sentido de la legislacién penal, no obstante
defiere la resolucion del problema al legislador historico por ser una materia que debe
ser objeto de un amplio debate democrdtico y decidirse a través del Congreso y no de la
jurisdiccion constitucional, la que debe reservarse como instancia de confrontacion
constitucional de las alternativas normativas que finalmente se adopten. Esta iiltima
posicion descarta que de la Constitucion pueda hacerse derivar de manera expresa,
implicita, a modo de induccién o deduccion, una regla segiin la cual el médico homicida,
en el supuesto eutandsico analizado, tenga un derecho constitucional a una dispensa de
su responsabilidad penal. La Constitucion no es cédigo universal que regule todas las
materias y lo haga de manera autosuficiente.

EUTANASIA—Conclusién inatinente (Aclaracion especial de voto)

La sentencia que ha debido probar que en verdad de la Constitucién 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- estd atravesada desde el principio hasta el fin por una falacia
conocida en el lenguaje retérico con el nombre de “ignoratio elenchi”: “La falacia de
la ignoratio elenchi (conclusion inatinente) se comete cuando un razonamiento que se
supone dirigido a establecer una conclusién particular es usado para probar una
conclusion diferente” (Irving M. Copi, “Introduccion a la légica”). Creo que lo mismo
ocurre con la presente sentencia que, de manera recurrente y obsesiva, avanza argumentos
para sostener la validez constitucional de la opcidn de anticipar la muerte por parte del
individuo que considera indignas las circunstancias de su existencia, en cuyo caso el
Estado deberia respetar su decision, toda vez que entonces la autonomia tendria prioridad
sobre la proteccion de la vida como categoria 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 automdticamente trasladables al
caso especifico objeto de debate. La sentencia, por simple asociacién de ideas, produce
el salto entre una conclusion 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
(Aclaracion 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 opcion material al alcance del individuo y como hecho bajo su control; otra, muy
distinta, la posicion del tercero que debe observar la obligacién de respetar la vida de
las demds personas. De la mera autonomia no se deriva autoridad alguna para excluir
la responsabilidad penal de terceras personas. No es dificil concluir que la determinacion
personal de morir, es diferente de la autorizacién o peticion 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 ejecucion de este iltimo designio.
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ENFERMEDAD TERMINAL-Prohibici6n de no matar por el médico/
CONSTITUCION-No se deriva tesis que justifica accién homicida del galeno
(Aclaraci6n especial de voto)

Aungque el Estado deba abstenerse de obstaculizar el deseo'y la accion del suicida, no estd
obligado por ningiin derecho fundamental de éste a secundar positivamente su objetivo. La
critica al paternalismo del Estado sélo puede limitarse a las acciones suyas encaminadas a
evitar la muerte infligida por el propio sujeto. De ninguna manera, pesa la obligacién sobre
el Estado de ignorar la prohibicién 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 juridico o material
con el designio suicida del paciente terminal. Que se concluya, como lo hace la sentencia,
que el suicidio no estd prohibido y que la decisidn del sujeto a este respecto se impone sobre
la proteccién que normalmente se discierne a la vida, no autoriza para derivar la tesis de que
en esas mismas circunstancias la Constitucién directamente manda que se justifique o se
repute carente de antijuridicidad la accién homicida del galeno que accede al pedido de
muerte. El resultado de la oposicién virtual entre el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la proteccion estatal de la vida, puede traducirse en la no penalizacion del
intento de suicidio; empero, la criminalizacion de la induccidén o ayuda al suicidio
demuestra que el resultado de la primera ponderacion es limitado y no puede
generalizarse sin mds a la tension entre proteccion de la vida y cumplimiento de los
deberes juridicos o profesionales frente al que desea la muerte y pide que se la causen.
En realidad, la extension indiscriminada del primer resultado de la ponderacion, se
alimenta de dos ilusiones: la potestad normativa heterénoma del individuo como sujeto
moral auténomo (?) y la disolucion absoluta del Estado y de su ordenamiento.

MEDICINA PALIATIVA-Necesaria y razonable prioridad (Aclaracién especial de voto)

Elmédico no podria 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 justificacion 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
los “dolores insoportables”, no es posible descartar este tipo de medicina para, en su lugar,
acuRar la férmula desproporcionada de terminar con éstos matando al paciente.

ACCION HUMANITARIA-Salvar la vida en peligro/DEBERES DEL MEDICO
(Aclaraci6n especial de voto)

La accién humapitaria a que alude el articulo 95-2 de la Constitucion Politica, 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 situacion: si
el problema de la dignidad estd referido a los extremos padecimientos, ya que la
enfermedad es incurable, a todas luces es incongruente imaginar que la Constitucion en
el citado articulo justifica 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 Constitucién Politica no se puede deducir un derecho del médico para
matar al paciente terminal que solicita la ejecucion de esta accion, el cual se exprese a
través de una exoneracion de su responsabilidad penal dispuesta desde la Carta. A esta
conclusion tampoco se llega reproduciendo en el contexto de la relacion médico—paciente,
el debate sobre la improcedencia del paternalismo estatal en punto a la adopcion de
medidas obligatorias para procurar mantener la salud o la vida de las personas, como
quiera que la accién perfectamente vdlida del paciente de rehusar un determinado
tratamiento, es distinta de la flexibilizacién o anulacion del deber de no matar que
vincula al médico.

VIDA HUMANA-Valor constitucional (Aclaracién especial de voto)

En nuestro caso, es la misma Constitucién 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 Constitucion, la mds pluralista que
hemos tenido en nuestra historia republicana, ha apostado al derecho a la vida, en parte, por
la desvalorizacién de este derecho en nuestro entorno cotidiano. Lo anterior hace
incomprensible, la falta de rigor en la argumentacion que denota la sentencia. Para llegar a
una solucién 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 cldusula de efectividad que
favorece en casos de conflicto entre derechos, la solucion que propenda la mdxima proteccion
de todos los derechos en juego.

DIGNIDAD HUMANA—Cardcter central (Aclaraci6n especial de voto)

El cardcter central de la dignidad humana, sin duda alguna apunta primariamente a
garantizar la construcciony proyeccion del sujeto moral en pleno uso de sus facultades vitales
y morales. Pero también, la dignidad humana es algo mds que esto. No se agota en el sujeto
auténomo, apela también a un concepto mds amplio de humanidad que cubre su declinar
hasta su iltimo fin. La dignidad como valor objetivo acompafia a la persona,
independientemente de sus vicisitudes.

ENFERMEDAD TERMINAL-Dignidad (Aclaracién especial de voto)

La ecuacion que plantea la sentencia entre calidad de vida y dignidad, mds alld del
“desiderdtum” 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, enfrentarian la creciente amenaza de la infravaloracion
social de su condicion. Aparte de que el consentimiento del enfermo terminal sujeto a extremos
padecimientos, resulta por las condiciones en que se emite dificilmente estimable como portador
de una voluntad libre y no interferida —lo que impide clausurar del todo medidas del tipo
paternalista-, la construccion social de la dignidad exclusivamente en términos de calidad
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de vida, coadyuva a inducir una subestimacién subjetiva de impredecibles consecuencias,
particularmente después de que la regla juridica induce patrones de normalizacion de
conductas antes vedadas.

LEGISLADOR—Construccién reglas en materia penal (Aclaracién especial de voto)

La Corte Constitucional estd dando por existente una regla que no estd en la Constitucion.
Sin perjuicio de las pautas generales que surgen de la Carta, la materia penal pertenece a la
reserva del legislador y, lo contrario, vulneraria gravemente el principio democrdtico. El
activismo de la Corte Constitucional estd plenamente justificado alli donde las reglas
constitucionales existen y puede extraerse de ellas un claro significado deéntico, asi este sea
general y requiera posterior desarrollo normativo. Cuando estas condiciones no se reunen,
la Corte entra en el campo del decisionismo y abandona su funcion jurisdiccional con
manifiesto menoscabo de la legitimidad democrdtica cuya intangibilidad deberia mantener.
La ley en materia de eutanasia, tema intrincado como pocos, puede estudiar distintas férmulas
y ensayar diferentes aproximaciones. Aiin 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 (Aclaracién especial de voto)

Mi propuesta a la Sala Plena, descartaba de plano la eutanasia activa directa, y se
circunscribfa a salvar de la hipétesis 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, perecia el paciente, creia importante indicar que este supuesto no podia ser objeto
de sancién penal por no constituir homicidio. En este sentido, el condicionamiento de la
sentencia habria tenido ante todo cardcter aclaratorio, puesto que el comportamiento sefialado
desde el punto de vista legal no estd cubierto por el tipo. A veces razones de seguridad juridica,
no estrictamente ligadas a consideraciones de dogmdtica penal, hacen procedente este tipo
de condicionamientos.

EUTANASIA ACTIVA INDIRECTA/EUTANASIA PASIVA LIBREMENTE
ASUMIDA (Aclaracién especial de voto)

Me limito a suscribir la sentencia sélo en relacion con la exclusion de toda sancién 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 eutandsica, la cual
junto a la eutanasia pasiva libremente asumida, han debido ser las nicas 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 evolucién 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 sanacién. En esta situacién, el profesional de la medicina, luego
de agotar los recursos a su alcance, no puede ir mds alld 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 decision 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 aiin con mds fuerza cuando el rechazo se expone en las condiciones del supuesto
objeto de andlisis. El enfermo terminal, victima de extremos sufrimientos, que carece de
toda perspectiva de curacion, bien puede oponerse a la intervencion médica y optar por
abreviar su existencia.

ENFERMOS TERMINALES-Pedido de extincion de la vil/ENFERMOS
TERMINALES-Rehusar tratamiento clinico y ayuda médicas/ENFERMOS
TERMINALES-Funcién de la medicina (Aclaracién especial de voto)

El pedido del paciente terminal de que se produzca la extincion 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 clinico y ayuda médica encaminados a lograr su
mantenimiento o extension artificial. La abstencion del médico, en este caso, no tiene ninguna
connotacion criminal, puesto que la muerte se produce por causa de la enfermedad. El
paciente, de otro lado, no incurre en suicidio. Su propdsito iltimo 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
inidoneos para curar la enfermedad que lo aqueja y que tiene cardcter irreversible. Si
efectivamente la curacion se encuentra descartada, la medicina tiene que asumir en este
trance un signo diferente del que la caracteriza de ordinario. Su funcion, en efecto, no serd
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 criticas, aiin
ariesgo 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 intencién
homicida (Aclaraci6n especial de voto)

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 propdsito que anima la
accion médica no resulta asimilable a la intencion homicida o de apoyo al suicidio y, por lo
tanto, no podrd ser objeto de reproche alguno. El consentimiento informado del paciente que
conoce el efecto colateral o indirecto de la accion médica enderezada a paliar las sensaciones
dolorosas que acomparian 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 autonomia garantizada constitucionalmente, ampara la decision 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 sicolégica por el Estado
(Aclaraci6n especial de voto)

En los términos del articulos 13y 47 de la C.P, los enfermos terminales victimas de extremos
padecimientos entran bajo la drbita de proteccién del Estado. El deber especial de cuidado y
proteccion a cargo del Estado, dada la inminencia de la muerte y la imposibilidad de curacion,
se restringe al dmbito de lo posible que, en este.caso, necesariamente comprende la asistencia
médica y sicoldgica dirigida a reducir la intensidad de los padecimientos de los pacientes
terminales. La imposicidn 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 atencion del servicio de salud, una parte debe orientarse a los servicios de apoyo
médico y sicoldgico enfavor de los enfermos terminales que requieran de una asistencia especial
enfocada a mitigar sus sufrimientos. El derecho de opcién mencionado serd utépico para una
parte de la poblacion colombiana, si el Estado desatiende este tipo de servicios que contribuyen
de manera significativa adignificar las condiciones de vida de los enfermos terminales. Si concurre
el consentimiento informado del paciente, no cabe duda de que en estas circunstancias, la supresion
del dolor, aunque indirectamente pueda repercutir en su muerte de suyo inminente, descarga
angustias y tensiones y asi se logra una mejor calidad de vida.

ENFERMEDAD TERMINAL-Métodos letales y medicamentos paliativos
(Aclaracién especial de voto)

Una cosa es el acto intencionalmente dirigido a causar la muerte, como ocurre con la
aplicacién de una inyeccion letal, hasta antes de la sentencia de la Corte prohibida por la ley
penal. Otra muy diferente es aquella intervencion que se orienta a paliar el dolor, pero que
consecuencialmente abrevia o incrementa los riesgos de muerte del paciente. La irreversibilidad
de la enfermedad terminal autoriza la disociacién de las manifestaciones somdticas 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, estd 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 recesion de la
enfermedad o a un eventual cambio en el consentimiento de aquél. Los otros procedimientos,
en cambio, ast coadyuven a la aceleracién 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
(Aclaraci6n especial de voto)

La aclaracién o condicionamiento referido a la eutanasia activa indirecta (medicina
paliativa), a mi juicio, es la iinica que por su sentido integrativo de la legislacion existente,
tiene sélido fundamento constitucional. La consagracion de la eutanasia activa directa,
corresponde a una auténtica novedad normativa, que no ha debido legitimarse al margen del
proceso democrdtico, mdxime si de la Constitucién Politica no surge ni se prefigura mandato
alguno que obligue a su establecimiento forzoso o que sancione su falta de entronizacion.
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PROCESO POLITICO-Responsabilidad del médico que da muerte al paciente terminal/
EUTANASIA ACTIVA DIRECTA-Penalizacién benigna
(Aclaraci6n especial de voto)

La Constitucion 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 politico y de sus cauces institucionales y respecto de la cual caben distintas
politicas y alternativas normativas, incluso opuestas. La opcion tomada por el legislador de
penalizar la eutanasia activa directa con una pena benigna, no puede negarse que corresponda
a una legitima postura normativa que no se opone a los principios constitucionales y que resulta
de una ponderacién 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 politica de despenalizacion del homicidio piadoso que directamente
no ordena la Constitucion Politica, que en este punto no ha configurado ni prefigurado norma
alguna, pretermitiendo el proceso democrdtico y desconociendo los drdenes de competencia,
ellos si establecidos en la Constitucion politica y cuya preservacion corresponde a una de sus
misiones esenciales.

Referencia: expediente D-1490
Actor: JOSE EURIPIDES PARRA PARRA

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del Decreto 100 de 1980
—Cédigo Penal-.

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

1. Con todo respeto procedo a aclarar mi voto. Lo hago porque la parte resolutiva de
la sentencia no corresponde al texto de la mocién 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 desechaday, en su lugar, se vot6 y aprobd la proposicién que
yo me permiti someter a consideracién de la Sala Plena. Tampoco, los fundamentos de la
sentencia, son congruentes con la decision adoptada por la Sala Plena. El texto de la
sentencia, a mi juicio, ha debido reflejar los argumentos que en la deliberacién fueron
acogidos por el mayor nimero de magistrados. Creo que estos argumentos fueron los
que expresé y que, lejos de ser refutados por ninguno de los presentes, fueron los que
mds eco tuvieron en la sesién, hasta el punto de que sobre esa base, al término del debate,
propuse una férmula sustitutiva distinta de la contenida en la ponencia original, y élla
fue la que en tltimas result6 aprobada.

En la ponencia original se contenia la siguiente parte resolutiva: “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal), con la advertencia
de que cuando en el hecho concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra
derivarse responsabilidad para el autor, pues la conducta estd justificada. De igual modo,
esta justificada la conducta descrita en el articulo 327 del Cédigo Penal cuando la ayuda
se preste en las circunstancias facticas que deben acompafiar al homicidio piadoso”. ,
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Con base en los planteamientos que me permiti formular en la Sala Plena, propuse una
mocién sustitutiva de la citada parte resolutiva, en los siguientes términos: “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 326 del Decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal), salvo en el caso
del enfermo terminal cuando manifieste su consentimiento en los expresos términos y
bajo las estrictas condiciones sefialadas en la parte motiva de esta sentencia”. Mi
propuesta, aprobada por seis votos a favor y tres en contra, tenfa un objetivo claro:
establecer una unién 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
exposicién, no podia jurfdicamente validar ni justificar actos vinculados a la eutanasia
activa directa. A este respecto, entre otros argumentos, puse de presente, a titulo
ilustrativo, que ni siquiera las leyes mds 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 concluia que en una sentencia interpretativa no podia
avanzarse hasta esos extremos. El condicionamiento que la Corte podia efectuar, en mi
concepto, debia referirse a hip6tesis tales como la eutanasia activa indirecta (medicina
paliativa), la eutanasia pasiva y otros supuestos similares en relacion con los cuales era
oportuno precisar su cardcter 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 sancién 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, ademds, en mi concepto personal, sin tomar en
consideracién el tenor de la proposicién de la parte resolutiva aprobada, la que se remitfa
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 mayorfa, entre ellas las
mias que de manera directa servian de fundamento y explicaban de manera suficiente el
alcance de la parte resolutiva.

Es claro que ahora me encuentro en la posicién paradéjica de ser una minoria dentro
de la mayorfa. Entiendo que se ha producido un accidente histérico que no puede ser
explicado en los estrechos linderos de una aclaracién de voto, sino en los mds amplios
de la acrisolada conciencia de mis colegas. En todo caso, no puedo atenerme a otra cosa
diferente de todo aquello que dije, vi y escuché en la Sala Plena de la Corporacién. En
fin de cuentas, en ningin otro lugar, momento o instancia, puede adoptarse una sentencia
que sea la sentencia de la Corte Constitucional. Habrfa sido mds cdmodo para mf -
también menos doloroso —, adherir a la mayoria. En esta ocasién me lo impide mi espiritu
firme y mi conviccién 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 acompaiie la verdad.

No encuentro, personalmente, que la sentencia exprese el genuino sentido de la decisién,
todo lo cual trasciende la mera inconformidad circunstancial de un magistrado y lesiona a la
institucién a la cual se debe lealtad, s6lo demostrable con un comportamiento cefiido a la més
estricta verdad. Sobre este particular juzgo indispensable transcribir tres comunicaciones que
explican el cardcter “Especial” de esta aclaracién:
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“Santafé de Bogot4, 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 Diaz), cuyo primer numeral reza asf:

“Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de 1980 (Cédigo
Penal), con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra
la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podré derivarse responsabilidad para el
médico autor, pues la conducta est4 justificada”.

Al pie de mi firma acabo de consignar la siguiente frase: “Con aclaracién especial de
voto”. Como Usted podré recordar, la parte resolutiva que obtuvo seis votos a favor y
tres en contra, no fue la que se contenia en la ponencia original. Por el contrario, €lla
fue la que yo presenté y someti a consideracién de la Sala, la cual se referfa a los
enfermos terminales, pero sin autorizar a los médicos para que en desarrollo de su
profesién y con base en el consentimiento de estos dltimos, 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 articulo
326 del Cédigo Penal: “Salvo en el caso del enfermo terminal cuando manifieste su
consentimiento en los expresos términos y bajo las estrictas condiciones sefialadas en la
parte motiva de esta sentencia”. A este respecto me remito al acta de la sesién en la que,
ademds, 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 en el acta que el consentimiento del paciente no
podfa implicar en ningin caso la autorizacioén para que sumédico pudiere violarel deber
superior de no matar. Le consta a Usted que, luego de leer a titulo ilustrativo la Ley del
Estado de Oregon, —una de las normativas més progresistas en esta materia y que no
obstante condena la eutanasia activa—, sefialé que la Corte no podfa autorizar al médico
para administrar al paciente drogas o inyecciones letales o de excusarle de la comisién de
delitos tales como el homicidio piadoso, el suicidio asistido o cualesquiera otros.
Adicionalmente, entre otras premisas de mi argumentacion, me referf a lamedicina paliativa
y al concepto de muerte digna en términos absolutamente distintos de los sefialados en la
ponencia. Mis argumentos y afirmaciones no fueron de ninguna manera refutados ni por
el ponente ni por los restantes magistrados de la mayorfa. Por el contrario, tuvieron amplio
€co, a juzgar por las intervenciones posteriores de tres magistrados de la misma mayoria.
Justamente, la parte resolutiva que introduje como sustitutiva de la originalmente planteada
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en la ponencia, tenfa vinculacién directa con las premisas de mi discurso y a ello se refiere
la expresién “en los expresos términos y bajo las estrictas condiciones sefialadas en la
parte motiva de esta sentencia”, vale decir, sin llegar en ningtin caso a conferir al
consentimiento del enfermo terminal el alcance de permiso exculpatorio 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 prop6sito y sentido de mi aclaracién de voto
que he llamado “especial”, ya que por las circunstancias sobrevenidas —que no acierto
cabalmente a entender ni a justificar—, abarcard tanto la parte motiva como la resolutiva.

Aprovecho esta ocasién para reiterarle mi renuncia irrevocable del cargo de
Vicepresidente de la Corte Constitucional, por los motivos expresados en la pasada
sesién de la Sala Plena, de suyo ya graves, y a los cuales adiciono mi rechazo e
indignacién por el hecho del que me he notificado en el dfa de hoy.

Cordialmente,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado”

Adicionalmente, solicité a la doctora Martha Séchica, Secretaria General de la Corporacién,
me expresara la verdad de lo acaecido en la Sala.

“Santafé de Bogot4, 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 Diaz

Apreciada Doctora:

En la sesién de la Sala Plena en la que se aprob6 la sentencia de la referencia, presenté a
consideracién 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 articulo 326 del Decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal), salvo en el caso del
enfermo terminal cuando manifieste su consentimiento en los expresos términos y bajo
las estrictas condiciones sefialadas en la parte motiva de esta sentencia”.

La moci6n sustitutiva transcrita, fue sometida a consideraci6n 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 hacian con aclaracién de voto.
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Ruego a usted se sirva indicar si los hechos mencionados y, particularmente los
relacionados con la aprobaci6n de 1a parte resolutiva en los términos sefialados
por mf, corresponden a la verdad de lo acaecido en la sesi6n de Sala Plena.

Cordialmente,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado”
“Santafé de Bogot4, D.C.,, tres (3) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997)

Doctor

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Magistrado

Corte Constitucional

E. S.D.

Ref: Sentencia C-239/97
Respetado sefior magistrado:

Con toda atenci6n, me permito dar respuesta a la solicitud formulada en comunicacién
de la fecha, acerca de lo registrado en el acta correspondiente a la sesién de Sala Plena
efectuada el pasado 20 de mayo, en cuanto se refiere a la votacién y aprobacion de la
parte resolutiva de la sentencia proferida en el proceso D-1490.

Cabe observar, que ese registro corresponde a las anotaciones realizadas por la suscrita
sobre ¢l desarrollo de la sesi6n y que sirven de apoyo a la transcripcion del texto en limpio
que debe someterse con posterioridad a la consideracién de la Sala.

De acuerdo con ese registro, el presidente someti6é a votacién la propuesta sustitutiva
presentada por usted, que modificaba la parte resolutiva original de la ponencia, en cuanto
suprimfa la propuesta respecto del articulo 327 del Cédigo Penal y en relaci6n con el
condicionamiento inicialmente proyectado de la exequibilidad del articulo 326 del mismo
Cédigo, el cual, segin lo anotado, coincide con los términos sefialados en su
comunicacién y que fue aprobado con seis (6) votos. (Resaltado fuera del texto).

Asf mismo, de acuerdo con las anotaciones realizadas por la suscrita, los magistrados
José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa
salvaron parcialmente el voto, por cuanto manifestaron su acuerdo con la declaracién
de exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal, pero no con la salvedad que habia
sido aprobada. De igual manera, se registr6 la presentacién de aclaracién de voto por
parte de los magistrados Carlos Gaviria Diaz y Jorge Arango Mejfa.

Atentamente,

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General”
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Problemas de argumentacién

2. Lasentencia 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 tltimo. A mi juicio, tal disposicién constitucional
es inexistente. Por las razones que expongo a continuacién, proclamarla, supone desconocer
el valor que la Constitucién otorga a la vida humana, dotar al derecho al libre desarrollo de la
personalidad de una capacidad normativa heterénoma que no le es consustancial, desvirtuar
el concepto de solidaridad contenido en 1a Carta e imprimir a la dignidad, un contenido objetivo
dificil 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 articulo 326 del C6digo Penal. En este caso, a juicio de la mayoria, la voluntad
libre del sujeto pasivo, sustentada en el articulo 16 de 1a C.P, tiene el poder juridico de disponer
sobre su vida en el sentido de ponerle directamente término o de autorizar a un tercero —€l
médico- para que lo haga. La accién del tercero no tendria carécter antijuridico 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 situacion de necesidad.

Dado que la ejecucién del acto homicida corre por cuenta de un tercero —el médico-, la
argumentacién ha debido orientarse a demostrar la justificacion constitucional del comportamiento
de este Gltimo en su condicién de causante directo de la muerte del paciente terminal. En efecto,
la exculpacién constitucional de la obligacién de no matar, predicable del médico, o si se quiere
expresar de otra manera, el permiso o licencia para causar la muerte, en esta situacién, reclama
una sustentaci6n de la tesis en premisas constitucionales irrebatibles. Estas materias ocupan un
lugar en la legislaci6n penal, pero como la sentencia ubica el problema y su solucién en el plano
constitucional, el esfuerzo hermenéutico s6lo puede conducir a dos conclusiones: 1a primera, que
se adopta en la sentencia, postula que la controversia se decide tomando la Constitucién como
fuente directa, puesto que de ella surgiria la regla que resta antijuridicidad al acto de homicidio
que realiza el médico como consecuencia de la peticién libre del enfermo terminal agobiado por
padecimientos extremos; la segunda, que me parece la correcta, no suprime la relevancia juridica
de la Carta como orientadora de sentido de la legislacién penal —especialmente por su papel
irradiador de toda la normativa infraconstitucional-, no obstante defiere la resolucion del problema
al legislador histérico por ser una materia que debe ser objeto de un amplio debate democrético
y decidirse a través del Congreso y no de la jurisdiccin constitucional, 1a que debe reservarse
como instancia de confrontacién constitucional de las alternativas normativas que finalmente se
adopten. Esta tltima posicién descarta que de 1a Constitucién pueda hacerse derivar de manera
expresa, implicita, amodo de induccién o deduccién, unaregla segiin la cual el médico homicida,
en el supuesto eutandsico analizado, tenga un derecho constitucional a una dispensa de su
responsabilidad penal. La Constitucién no es c6digo universal que regule todas las materias y lo
haga de manera autosuficiente. De ser asf, sobraria la democracia y los jueces de la Constitucién,
carentes de responsabilidad politica y de legitimacién, podrian a tenor de su conciencia e impulsos
éticos gobernar el pafs y suplantar a los restantes érganos piblicos.
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La sentencia que, conforme a lo explicado, ha debido probar que en verdad de la
Constitucién puede obtenerse directamente laregla que gobierna el caso — siendo este el de 1a
existencia o no de dispensa constitucional para el médico que accede al pedido del enfermo
terminal y procede a matarlo —, est4 atravesada desde el principio hasta el fin por una falacia
conocida en el lenguaje retérico con el nombre de “ignoratio elenchi”: “La falacia de la
ignoratio elenchi (conclusién inatinente) se comete cuando un razonamiento que se supone
dirigido a establecer una conclusi6n particular es usado para probar una conclusién diferente”
(Irving M. Copi, “Introduccién a la 16gica”). Refiere el autor del manual citado que en alguna
ocasi6én un juez felicit6 a un joven abogado por su excelente discurso y expresé la esperanza
de que algin dfa 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 1a opci6n de anticipar la muerte
por parte del individuo que considera indignas las circunstancias de su existencia, en cuyo
caso el Estado deberfa respetar su decisi6n, toda vez que entonces la autonomia tendria prioridad
sobre 1a protecci6n de la vida como categorfa abstracta. Sostengo que los argumentos y las
conclusiones son inatinentes, puesto que las consideraciones sobre el hecho del suicidio y los
elementos que en €l intervienen, no son autométicamente trasladables al caso especifico objeto
de debate!. La sentencia, por simple asociacién de ideas, produce el salto entre una conclusién
y la otra, sin caer en la cuenta de la particularidad y singularidad del tema especifico aresolver.

Segiin la sentencia la voluntad libre del sujeto que le permite optar por el suicidio, es la
misma que habilitarfa 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 distincién aeste
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
opci6én material al alcance del individuo y como hecho bajo su control; otra, muy distinta, 1a
posicién del tercero que debe observar la obligacién de respetar la vida de las demds personas.
En el primer caso, la voluntad libre del sujeto puede decidir poner término a su propia
existencia. Podrfa alegarse que el derecho a la vida no entraiia la obligacion de vivir, de
suerte que nadie puede vdlidamente oponerse a la decisién auténoma de una persona de
ejecutar su propia muerte, sin perjuicio de que sea admisible cierto tipo de intervencion
disuasiva. En el segundo caso, el consentimiento del sujeto que pide a otro que lo mate, por
sf s6lo, carece de poder normativo para derogar la obligacion legal que pesa sobre el sujeto a
quien se dirige el requerimiento y, por consiguiente, no adquiere carcter exculpatorio de la
conducta criminal. El derecho al libre desarrollo de 1a personalidad, en principio, comprende
en su contenido nuclear reglas y acciones auténomas, que por serlo comprometen sélo la
esfera personal de su titular. El sujeto autGnomo carece de capacidad normativa heterénoma.
De la mera autonomfa 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 trafa la ponencia original,
pese a que la Corte mayoritariamente se opuso a conformar unidad normativa entre el texto acusado y el
articulo del Cédigo Penal que tipifica el delito de ayuda o induccién al suicidio, como se propon(a en la
mencionada ponencia.
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No es dificil concluir que la determinaci6n personal de morir, es diferente de la autorizacion
o peticién 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 ejecucién de este iltimo 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
autodeterminaci6n individual. Si bajo ciertas circunstancias, la vida pierde valor para el sujeto
—se afirma en la sentencia-, no podrfa el Estado oponerse a la decisién suya de morir
dignamente. No obstante, tampoco se llega a distinguir la hip6tesis del suicidio, donde las
razones de intervencién del Estado pueden ser menos vigorosas o hasta inadmisibles €
inoperantes, de la situacién que se presenta cuando es un tercero quien ejecuta la muerte del
paciente. Si se aceptare el “derecho al suicidio”, éste serfa el resultado o el objeto que pretende
lograrse a través del ejercicio del derecho a la vida, entendido como no obligacién 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 colaboracién precisa € idénea con el objeto de llevar a
feliz término el propésito de muerte. Aunque el Estado deba abstenerse de obstaculizar el
deseo y la acci6n del suicida — o debaresignarse ante los hechos cumplidos —, no estd obligado
por ningiin derecho fundamental de éste a secundar positivamente su objetivo. La crftica al
paternalismo del Estado s6lo puede limitarse a las acciones suyas encaminadas a evitar la
muerte infligida por el propio sujeto. De ninguna manera, pesa la obligacién sobre el Estado
de ignorar la prohibicién de no matar en el caso del médico que causa la muerte al paciente
terminal que lo solicita, a fin de colaborar desde €l punto de vista juridico 0 material con el
designio suicida del paciente terminal.

Tomar como presupuesto el cardcter pluralista de la sociedad para impedir la interferencia
excesiva del Estado frente a decisiones y operaciones intimas del paciente y, ademds, alegar
que en situaciones limite, el enfermo terminal no estd obligado a convertirse en héroe, no son
elementos de juicio suficientes para apoyar la tesis de la sentencia. De la proteccién que la
Constituci6n extiende a la esfera personal y de la premisa “nadie esté obligado a ser un héroe”,
no puede concluirse vélidamente: “los médicos pueden matar”.

La tensi6n que puede darse entre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
proteccién de la vida, en una situacién extrema como la que se trata en la sentencia, puede
decidirse en favor de la autonomfa del sujeto que desea optar por la muerte. Este resultado
ponderativo entre los dos derechos, no puede mecénicamente predicarse de la tensién que es
propia de la controversia constitucional examinada y que se plantea entre la potestad normativa
penal del Estado que se expresa en la imposici6n de la obligacién de no matar y la necesidad
de que se reconozca por obra y gracia de la Constitucién dispensas o justificaciones para
exonerar en determinados casos a un profesional de dicha obligacién. Aqui los dos polos del
conflicto estdn dados, de un lado, por la proteccién 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 estd prohibido y que la decisién
del sujeto a este respecto se impone sobre la proteccién que normalmente se discierne a la
vida, no autoriza para derivar la tesis de que en esas mismas circunstancias la Constituci6én
directamente manda que se justifique o se repute carente de antijuridicidad la accién homicida
del galeno que accede al pedido de muerte. El resultado de la oposicién virtual entre el
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derecho al libre desarrollo de la personalidad y la proteccion estatal de la vida, puede traducirse
en la no penalizaci6n del intento de suicidio; empero, la criminalizaci6én de la induccién o
ayuda al suicidio demuestra que el resultado de la primera ponderacién es limitado y no
puede generalizarse sin ms a la tensi6n entre proteccién de la vida y cumplimiento de los
deberes jurfdicos o profesionales frente al que desea la muerte y pide que se la causen. En
realidad, la extensién indiscriminada del primer resultado de la ponderacién, se alimenta de
dos ilusiones: la potestad normativa heter6noma del individuo como sujeto moral auténomo
(7 y la disolucién absoluta del Estado y de su ordenamiento.

La Corte debe cuidarse de establecer jerarquias generales entre los derechos en juego y, en
lo posible, est4 en la obligacién de tratar de buscar soluciones armoniosas entre los mismos
que eviten su initil sacrificio. En este sentido, resulta por dem4s censurable desde el punto de
vista hermenéutico que se amplfe el radio de una ponderaci6n entre derechos m4s alld del
campo y del contexto que le pertenece. De otra parte, el balance que arroja una ponderacién
entre derechos no es fiable si se omiten los miiltiples elementos relevantes que integran el
problema jurfdico a dilucidar.

Como fruto de la ligera ponderacién efectuada, resulta, en verdad, muy delgado el hilo
que separa la sentencia de una concepci6n extremadamente voluntarista del derecho a la vida,
segun la cual éste valdrfa lo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad quiera que
valgay se proyectarfa hasta donde éste derecho quiere que se proyecte. En efecto, no es dificil
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 concepci6n sacralizada de la
vida, para advertir los riesgos implicitos en una economia de los derechos fundamentales
como la propuesta, médxime cuando no se est4 pidiendo tan sélo el respeto a opciones privadas
sino ademds la colaboraci6n activa en su realizaci6n, asf ésta vaya en contravia del marco
axiolégico que inspira el ordenamiento y obliga al Estado y a los asociados.

Cuando se abri6 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 lacénico tratamiento de este derecho en
la ponencia original, creo, no se pretendfa obtener un mayor equilibrio literario, sino por el
contrario, que el derecho a la vida también fuese tomado en serio. Paradéjicamente, como
puede observarse, las mayores alusiones a la vida, si bien son precedidas de su reconocimiento
formal como derecho — condici6n, en la practica, se han dirigido a opacar su status constitucional
hasta someterlo a una excesiva relativizacién, lo que hacia el futuro genera un precedente que
dificultard la debida y adecuada ponderacidn entre los distintos derechos.

¢ Quedaron derogados los deberes del médico? Hacia el solipsismo juridico

4. La sentencia se refiere a la hipétesis 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 est4 justificada.
El médico, a mi juicio, no podrfa 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
—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 justificaci6n a la que se refiere la sentencia de la Corte. Como la
Corte, en una sentencia interpretativa, no puede derogar el Cédigo de Etica Médica, ni alterar
los principios superiores en los que se inspira esta profesion, 1a 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, acufiar la formula desproporcionada de terminar con éstos matando al paciente.

Si, en gracia de discusi6n, se decidiese jugar en serio la carta que intuye que en la propia
Constitucién se encierra la disposicién juridica que resuelve el problema planteado, no es
acertado suponer que el médico esté en la obligacién o en la posicién 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 accién 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
ins6lito que la Constituci6n Politica reserve como dictum que soluciona de fondo la controversia
y la sustrae del 4mbito de 1a democracia, la formula segtin la cual 1a accién 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 todavia mds inverosfmil 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 accién de proteccién estatal, como es el caso de los enfermos
terminales que, sin duda alguna, conforman la categorfa de las personas disminuidas fisicas o
psiquicas merecedoras de especial tutela (C.P. art. 13y 47).

De ahf que excluir la medicina paliativa en el periplo metafisico que realiza la Corte en
pos de la norma constitucional que resuelva definitivamente la cuestién, se haga al precio de
desvirtuar el sentido mismo de los deberes de solidaridad que 1a Constituci6én ha plasmado en
su manifiesto afén por proteger la vida. La accién humanitaria a que alude el articulo 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 situaci6n: si el
problema de la dignidad est4 referido a los extremos padecimientos, ya que la enfermedad es
incurable, a todas luces es incongruente imaginar que la Constituci6n en el citado artfculo
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 Constitucién Politica no se puede deducir un derecho
del médico para matar al paciente terminal que solicita la ejecucién de esta accién, el cual se
exprese a través de una exoneracién de su responsabilidad penal dispuesta desde la Carta. A esta
conclusién tampoco se llega reproduciendo en el contexto de la relacién médico-paciente, el
debate sobre la improcedencia del paternalismo estatal en punto a la adopcién de medidas
obligatorias para procurar mantener la salud o la vida de las personas, como quiera que la accién
perfectamente vélida del paciente de rehusar un determinado tratamiento, es distinta de la
flexibilizacién o anulacién del deber de no matar que vincula al médico.
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Y el valor constitucional de la vida humana?

5. Se destaca en la sentencia c6mo en un Estado no confesional y pluralista, la concepcién
universal de la vida corresponde a su consideracién 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. M4s bien se fija
en la oposicién entre concepci6n sacral y secular de la vida, con el dnico propésito de
descalificar implicitamente, como activismo religioso contrario al pluralismo, las perspectivas
que busquen una proteccién de la vida en sentido fuerte y, ademds, para afirmar la posibilidad
de relativizar la vida, lo que se refuerza a través de la apelacién genérica a algunas excepciones
legitimas al principio de inviolabilidad de la vida, como son las causales de justificacién
(legftima defensa, etc...,).

Sin duda alguna, nuestro modelo constitucional corresponde al de un Estado no confesional
y pluralista, en el cual, la fundamentaci6n ética de los derechos no se construye, por lo general,
sobre la base de m4ximos. Esta opcién, en cambio, si 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 pardmetros morales mds exigentes.

Ahora bien, lo anterior no es suficiente para acoger, sin mds, la distincién atribuida a
Ronald Dworkin, en un contexto normativo distinto, porque en nuestro caso, es la misma
Constitucién Colombiana y no una autoridad religiosa, la que abunda en disposiciones en pro
de 1a 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 Constitucién, la més pluralista que hemos tenido en nuestra historia republicana, ha
apostado al derecho a la vida, en parte, por la desvalorizacién de este derecho en nuestro
entorno cotidiano. Lo anterior hace incomprensible, la falta de rigor en la argumentacién que
denota la sentencia.

Se acude a la acumulacién escalonada de circunstancias, ciertamente dramadticas, tales
como la inminencia de la muerte, los intensos dolores del paciente, su consentimiento, etc...,
frente a las cuales la causacion anticipada de la muerte y la intervenci6én de un tercero en ella
no son la dnica solucién. De hecho, el debate publico se centra en las diferentes actitudes
éticas y legales frente a tales hechos. Asf, pretender que la simple suma de circunstancias
penosas sea suficiente para justificar la habilitacién a un tercero con el objeto de que éste
propine la muerte, es desconocer la radicalidad del problema. Para llegar a una solucién 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 cldusula de efectividad que favorece en casos de
conflicto entre derechos, la solucién que propenda la médxima proteccién de todos los derechos
en juego.

Una nueva version de la dignidad?
6. La Corte ha dejado de lado en su andlisis numerosos aspectos que resultan esenciales en
una aproximacion seria y reflexiva sobre el tema. En este sentido, es importante, por ejemplo,

poner de presente las inquietudes que su lectura produce en relacién con el discurso
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constitucional sobre la dignidad humana y sobre el sentido de 1a 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 fenémenos de inhumanidad. El ser humano es, por esencia, un ser que
sabe que ha de morir, que estd 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 1a muerte. Los tabies 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 afios 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, equivaldria a
negar al ser humano como naturaleza. El cardcter central de la dignidad humana, sin duda
alguna apunta primariamente a garantizar la construccién y proyeccién del sujeto moral en
pleno uso de sus facultades vitales y morales. Pero también, la dignidad humana es algo més
que esto. No se agota en el sujeto auténomo, apela también a un concepto més amplio de
humanidad que cubre su declinar hasta su dltimo fin. La dignidad como valor objetivo acompafia
a la persona, independientemente de sus vicisitudes. La ecuacién que plantea la sentencia
entre calidad de vida y dignidad, m4s alld del desiderdtum 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, enfrentarian
la creciente amenaza de la infravaloracién social de su condicién. Aparte de que el
consentimiento del enfermo terminal sujeto a extremos padecimientos, resulta por las
condiciones en que se emite dificilmente estimable como portador de una voluntad libre y no
interferida —lo que impide clausurar del todo medidas del tipo paternalista—, la construcci6n
social de la dignidad exclusivamente en términos de calidad de vida, coadyuva a inducir una
subestimacién subjetiva de impredecibles consecuencias, particularmente después de que la
regla juridica induce patrones de normalizacién de conductas antes vedadas. Lo anterior
demuestra la complejidad de este asunto y la necesidad de que a través del proceso democrético
se lleve a cabo una ponderaci6n reflexiva de todos los factores que deben atenderse con el fin
de adoptar una decisién que esté a la altura del problema.

Una ponderacién ajustada a criterios hermenéuticos adecuados y a la funcion del
juez constitucional en una sociedad democratica

7. Demostrado el vano empefio de construir ex constitutione una regla en virtud de la cual
se justifique la conducta del médico que, previa peticién del enfermo terminal victima de
intensos dolores, le causa la muerte, sélo resta sefialar que la definicién del punto es una
cuestién eminentemente legislativa. La Corte Constitucional estd dando por existente una
regla que no est4 en la Constitucién. Sin perjuicio de las pautas generales que surgen de la
Carta, la materia penal pertenece a la reserva del legislador y, lo contrario, vulnerarfa gravemente
el principio democrético. El activismo de la Corte Constitucional estd plenamente justificado
allf donde las reglas constitucionales existen y puede extraerse de ellas un claro significado
deéntico, asf este sea general y requiera posterior desarrollo normativo. Cuando estas
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condiciones no se rexinen, la Corte entra en el campo del decisionismo y abandona su funci6n
jurisdiccional con manifiesto menoscabo de la legitimidad democrética cuya intangibilidad
deberfa mantener. La ley en materia de eutanasia, tema intrincado como pocos, puede estudiar
distintas férmulas y ensayar diferentes aproximaciones. Aun desde el plano 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 plano la eutanasia activa directa,
y se circunscribfa a salvar de la hip6tesis 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, perecfa el paciente, crefa importante indicar que este supuesto no podfa ser objeto
de sanci6n penal por no constituir homicidio. En este sentido, el condicionamiento de la
sentencia habrfa tenido ante todo cardcter aclaratorio, puesto que ¢l comportamiento sefialado
desde el punto de vista legal no esté cubierto por el tipo. A veces razones de seguridad juridica,
no estrictamente ligadas a consideraciones de dogmética penal, hacen procedente este tipo de
condicionamientos.

La doctrina constitucional de 1a Corte relativa al consentimiento informado del paciente,
de otro lado, ofrecfa 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 interpretacién
sistemdtica e integradora de las normas del Cédigo de Etica médica (Ley 23 de 1981), alaluz
de la Constitucién Polftica, permite afirmar que los supuestos mencionados tienen fundamento
legal y que, por consiguiente, la Corte al aludir a ellos en modo alguno est4 dictando nuevas
normas, sino delimitando la conducta que conforme a la ley se encuentra sujeta a sancién
penal.

No obstante, cuando la Corte en la parte resolutiva se refiere a la eutanasia activa directa,
claramente est4 adicionando el ordenamiento juridico con un supuesto eutandsico que no existia
antes, salvo bajo 1a forma de conducta prohibida por el mismo tipo penal del homicidio piadoso
y el de la inducci6n o ayuda al suicidio. La sentencia se queda corta en la demostracién de la
existencia de un imaginario derecho constitucional a la eutanasia activa directa y de la correlativa
dispensa o exoneraci6n constitucional de 1a conducta homicida del médico frente ala prohibicién
general de no matar. Por consiguiente, 1a sancién aplicable a los actos de eutanasia activa directa,
dispuesta en la ley penal, no podia ser objeto de despenalizacién por parte del juez constitucional.
Corresponde al Congreso, reitero, regular la materia. La Corte deberfa haberse reservado para el
examen ulterior que en su oportunidad podrfa acometer.

8. Como quiera que me limito a suscribir la sentencia s6lo en relacién con la exclusién de
toda sancién 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 continuacién justificar la constitucionalidad de
esta modalidad eutanésica, la cual junto a la eutanasia pasiva libremente asumida, han debido
ser las unicas 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 indicadas por la ciencia médica dirigidas
a aminorarlos aunque a la postre éstos mismos precipiten su muerte.

En un detérminado estadio de evolucién 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 sanacién. En esta situacién, el profesional de la medicina, luego
de agotar los recursos a su alcance, no puede ir mds all4 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 decisi6n 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 atin con més fuerza cuando el
rechazo se expone en las condiciones del supuesto objeto de anélisis. El enfermo terminal,
victima de extremos sufrimientos, que carece de toda perspectiva de curacién, bien puede
oponerse a la intervencién 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 si sélo, es incapaz de disolver
los vinculos esenciales de sociabilidad que se expresan en Ia prohibicién de no matar. Esta
verdad abstracta, en un pafs como Colombia en el cual buena parte de 1a poblaci6n se debate
en la penuria y no alcanza a estar cubierta por los servicios bésicos de salud, adquiere una
connotacién concreta que trasciende las consideraciones que se apoyan en la conservacién del
orden publico. La integracién social minima que garantiza la existencia de un pueblo, podria
facilmente desaparecer si después de cierto umbral de sufrimiento somdtico o de otra fndole,
el consentimiento de la victima fuese suficiente para privarlo de su vida sin consecuencias
para su agente. No se trata de sugerir una respuesta que proclame los antidotos de la
mansedumbre o del estoicismo. A la peticién que desborda los mdrgenes de lo posible factico
o jurfdico, deber4 responderse prontamente desde una solidaridad humana comprometida y
militante y hasta el limite de lo que en cada momento histérico sea posible jurfdica y
materialmente.

Se torna necesario establecer cudl puede ser la pretensién vilida que puede elevarse al
médico y que éste podria en la actualidad licitamente ejecutar. La peticién del paciente terminal,
enmarcada en una relacién de servicios profesionales que tiene en el otro extremo al médico,
necesariamente habrd de interpretarse confiriéndole al consentimiento expresado un sentido
que sea ttil y plausible. En estas condiciones, restarle toda significacién a la voluntad del
paciente equivaldrfa a desconocer su autonomia y, en particular, su derecho a expresar en el
contexto de la relacién médico—paciente su consentimiento informado.

El pedido del paciente terminal de que se produzca la extincién 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 clinico y ayuda médica encaminados a lograr su mantenimiento o
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extensi6n artificial. La abstencién del médico, en este caso, no tiene ninguna connotacién
criminal, puesto que la muerte se produce por causa de la enfermedad. El paciente, de otro
lado, no incurre en suicidio. Su propésito dltimo 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 inidéneos para curar la enfermedad que lo aqueja
y que tiene caracter irreversible. Si efectivamente la curacién se encuentra descartada, la
medicina tiene que asumir en este trance un signo diferente del que la caracteriza de ordinario.
Su funci6n, en efecto, no seré 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
criticas, aiin a riesgo de minar con los medicamentos suministrados su ya menguada salud y
provocar de manera indirecta su deceso.

La sopesaci6n que inicialmente ha hecho el paciente y que luego el médico refrenda, entre
la reducci6n 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 dltimo tramo de existencia,
no puede ser objetada. La alternativa seria la de reunir en un sélo destino la fatalidad de la
muerte con la prolongacién inmisericorde de enormes padecimientos, o simplemente aceptar
la ingesti6n de una droga letal, que tendrfa connotaciones tipicamente penales de acuerdo con
el derecho positivo penal vigente en el pafs.

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 propésito que anima la
accién médica no resulta asimilable a la intencién homicida o de apoyo al suicidio y, por lo tanto,
no podré ser objeto de reproche alguno. El consentimiento informado del paciente que conoce el
efecto colateral o indirecto de la accién médica enderezada a paliar las sensaciones dolorosas que
acompaifian 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 autonomfa garantizada constitucionalmente, ampara la decisién 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 Gnica que juridica y cientificamente puede
darse al paciente terminal agobiado por intensos sufrimientos que requiere se ponga término
a sus padecimientos, y ella es igualmente la tinica que puede ensayarse a su pedido de muerte,
justamente por excluir la eutanasia activa directa, el homicidio piadoso, la asistencia al suicidio
y la administracién de una droga o inyecci6n 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
una persona, por la decisi6n libre de otra, queda facultada para matar a esta dltima o para
someterla integralmente a su servidumbre.
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La vida de las personas es un bien objeto de una especial proteccién por parte del Estado.
La Constitucién 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 demds personas, la principal de las cuales se expresa en la prohibici6n del
homicidio regulada en el C6digo Penal. La vida como valor superior del orden constitucional
no sélo genera obligaciones de abstencién a cargo del Estado y de la sociedad, sino que es
fuente de una serie de acciones positivas que amplfan la misién de las instituciones. La tutela
de la vida y de 1a dignidad que le es consustancial, explica que en el Estado social de derecho
uno de sus principales cometidos, aparte del cldsico de velar por la seguridad de las personas,
sea el de prestar los servicios de salud y de seguridad social, sin mencionar un sinnimero de
prestaciones a su cargo cuyo propdsito no es otro distinto que el de proteger la vida y dignificar
la existencia.

Si en las circunstancias presentes, la accién protectora del Estado, frente al enfermo terminal,
puede eventualmente secundar, del modo indicado, su deseo de abreviar su existencia, es
porque se retinen una Serie de factores que en su conjunto demuestran que esta solucion 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 proteccion de 1a vida debe colocarse en el lfmite de lo posible. Si la enfermedad es
incurable e irreversible y s6lo el epifenémeno del dolor es controlable, no es cuestionable que
la respuesta estatal o privada se limite a paliar éste \ltimo, no obstante que los riesgos de
extinci6n de la vida se acrecienten como consecuencia de su administraci6n. En esta situacién,
entre dos males uno de los cuales es insuperable y el otro no, la opcién por concentrar la
atenci6n médica en éste es razonable y legitima.

(2) La autonomfa del individuo vilidamente puede reclamar para sf la eleccién entre las
alternativas que en caso de enfermedad terminal seguida de intensos sufrimientos se ofrecen
al paciente. La no aplicacién o suspensién de técnicas de mantenimiento o prolongacion de la
vida, siempre que medie su pleno consentimiento informado, descubre 1a intencién legitima
del paciente de morir de muerte natural, impidiendo que la prolongaci6n de la vida entrafie
sufrimientos, molestias y cargas adicionales, que en las circunstancias de una enfermedad
terminal puede aquél considerar injustificados. El Estado y el médico tendrdn que respetar y
acatar la opci6n del paciente, puesto que ni uno ni otro tienen la obligaci6n ni el derecho de
prolongar, sin autorizacién del paciente, artificialmente su existencia, y menos todavia 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 oposici6n, conduce
ala situaci6n inadmisible constitucionalmente de plantear sobre un cuerpo extrafio pretensiones
de dominio y de intervencién que anulan la autonomia y los derechos de su esfera privada e
fntima 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 victima de intensos sufrimientos, la obligacién de accederala
prolongacio6n artificial de su existencia y de sus dolores. Por el contrario, ante la imposibilidad
de ver restablecida su salud, ante la inminencia de 1a 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. E]l Estado no podrfa exigir al paciente, contra su voluntad, que asumiese una conducta
pasiva frente a los tratamientos médicos.

(4) En los términos de] articulos 13 y 47 de 1a C.P., los enfermos terminales victimas de
extremos padecimientos entran bajo la érbita de proteccién del Estado. El deber especial de
cuidado y protecci6n a cargo del Estado, dada 1a inminencia de la muerte y la imposibilidad
de curaci6n, se restringe al dmbito de lo posible que, en este caso, necesariamente comprende
la asistencia médica y sicolégica dirigida a reducir la intensidad de los padecimieptos de los
pacientes terminales. La imposici6n 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 atencién del servicio de salud, una parte debe orientarse a
los servicios de apoyo médico y sicol6gico en favor de los enfermos terminales que requieran
de una asistencia especial enfocada a mitigar sus sufrimientos. El derecho de opcién mencionado
seré utépico para una parte de la poblacién 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 atencién de la salud como derecho prestacional no se limita a las
tareas preventivas y curativas propiamente dichas. Incorpora también el cimulo de acciones
que alivian el dolor de los incurables. El deber de especial proteccién referido a los enfermos
terminales, obliga a tomar en consideracién la metodologia que inspira la tutela de ciertas
categorfas de personas. El patrén al cual invariablemente se recurre es el de promover aquellas
acciones que objetivamente mejor contribuyan al bienestar fisico o psiquico de los miembros
de la categorfa en cuestién. Si concurre el consentimiento informado del paciente, no cabe
duda de que en estas circunstancias, 1a supresién del dolor, aunque indirectamente pueda
repercutir en su muerte de suyo inminente, descarga angustias y tensiones y asf 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 proteccién de la vida, por sf 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
realizacién de cada individuo. La dignificaci6n 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 miitiples hallazgos, encuentros y
experiencias. La muerte es un capftulo 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 pacffica y tranquilamente este desenlace de la
vida, es posible que otros afronten la muerte con pavor y angustia infinitas. La supresién
o aminoracién del dolor o el retiro del instrumetal médico, en la frontera de la muerte,
no es pretensién que pueda ser coartada por el Estado, si ella es decidida por la persona
que desea hacer su trdnsito sin el lastre de un dolor que le impide experimentar la condicién
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
aplicaci6n de una inyecci6n letal, hasta antes de la sentencia de la Corte prohibida por la ley
penal. Otra muy diferente es aquella intervencién 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 disociacién de las manifestaciones sométicas 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, esté 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 recesién de la
enfermedagd o a un eventual cambio en el consentimiento de aquél. Los otros procedimientos,
en cambio, asi coadyuven a la aceleraci6n 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 aclaracién o condicionamiento referido a la eutanasia activa indirecta (medicina
paliativa), a mi juicio, es la dinica que por su sentido integrativo de la legislacién existente,
tiene s6lido fundamento constitucional. La consagracién de la eutanasia activa directa,
corresponde a una auténtica novedad normativa, que no ha debido legitimarse al margen del
proceso democratico, maxime si de la Constitucién Politica no surge ni se prefigura mandato
alguno que obligue a su establecimiento forzoso o que sancione su falta de entronizacién.

El juez constitucional no debe ignorar que la Constitucién Politica, instrumento en el que
se recogen los principios, valores y reglas superiores del ordenamiento jurfdico, 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 pretension, la Constitucién estd dotada de suficiente
apertura a fin de garantizar la existencia de un proceso politico 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 funcién
de la Corte es la de establecer, en primer término, si el asunto fue sustraido por el constituyente
del debate democrético y decidido directamente por él en la Carta o si pertenece a éste dltimo,
en cuyo caso la Constitucién se mantiene como pauta general orientadora de sentido en su
cardcter de norma de normas. De ah{ que dentro del marco de la Constitucién y de sus directrices
y orientaciones, la actividad configuradora del ordenamiento recaiga en una medida apreciable
en el legislador.

La Constitucién 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 politico y de sus cauces institucionales y respecto de la cual
caben distintas politicas y alternativas normativas, incluso opuestas. La opci6n tomada por el
legislador de penalizar la eutanasia activa directa con una pena benigna, no puede negarse que
corresponda a una legitima postura normativa que no se opone a los principios constitucionales
y que resulta de una ponderacién razonable hecha por éste entre la intangibilidad de 1a vida
—que quiso mantener—y la necesidad de reconocer las circunstancias y motivos del hecho.

De la Constitucién 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
sefialar, luego de lo cual, 1a Corte podré pronunciarse sobre la constitucionalidad de la politica
adoptada. Lo que esta Corte no puede hacer es imponer una politica de despenalizacién del
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homicidio piadoso que directamente no ordena la Constitucién Politica, que en este punto no
ha configurado ni prefigurado norma alguna, pretermitiendo el proceso democrdtico y
desconociendo los 6rdenes de competencia, ellos sf establecidos en la Constitucién politica y
cuya preservacién 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 relacién con la decisién de despenalizacién ya tomada por la Corte, detalla los miltiples
elementos a tener en cuenta y la complejidad que puede comportar una politica de este género,
lo cual abona la idea de que decisiones normativas de esta naturaleza no se encuentran prefijadas
en la Constituci6n.

Por lo demds, en modo alguno desconozco el alcance del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el 4mbito de proteccién que éste abarca. En el artfculo 16 dela C.P,, se consagra
la cldusula general de libertad y se modela el sujeto auténomo. Sin embargo, derivar de
dicho artfculo la regla que inhibirfa al legislador penal para castigar la eutanasia activa directa,
simplemente porque el sujeto moral libre ha dado su consentimiento, es omitir la lectura de
més de 1a mitad de la norma y convertir el libre desarrollo de la personalidad en solipsismo
avasallador de todo el orden jurfdico. 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 jurfdica y de la necesidad de argumentar con base en premisas
constitucionales. S6lo asf se explica que todo el orden juridico sucumba ante la voluntad del
“sujeto-moral”.

Fecha ut supra,

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
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ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-239
mayo 20 de 1997

AYUDA AL SUICIDIO-Necesidad de extender interpretacién permisiva
/ENFERMOS NO TERMINALES-Posibilidad de optar por una muerte digna
(Aclaracién 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 autonomia moral y a
la obligacién del Estado de proteger la vida. Creemos, eso si, que ha debido extenderse
la interpretacion permisiva, a la “ayuda al suicidio” contemplada en el articulo 327 del
Cédigo Penal, como se proponia en el proyecto de fallo. Ademds, que no ha debido
restringirse la opcidn legitima por la muerte, al enfermo “terminal” (restriccién que no
se hacia en la ponencia), pues existen casos dramdticos de enfermos no “terminales”,
como los cuadrapléjicos, v.gr, a quienes deberia comprender la posibilidad de optar
por una muerte digna, si juzgan abrumador su padecimiento.

Referencia: expediente D-1490

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del Decreto 100 de 1980
—Cé6digo Penal-.

Es obvio que las decisiones de una corporacién 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 autonomia moral y ala
obligaci6n del Estado de proteger la vida. Creemos, eso sf, que ha debido extenderse la
interpretacién permisiva, a la “ayuda al suicidio” contemplada en el articulo 327 del
Cédigo Penal, como se proponfa en el proyecto de fallo. Ademds, que no ha debido
restringirse la opci6én legitima por la muerte, al enfermo “terminal” (restriccién que no
se hacfa en la ponencia), pues existen casos dramdticos de enfermos no “terminales”,
como los cuadrapléjicos, v.gr., a quienes deberfa 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 MEIJIA

CARLOS GAVIRIA DIAZ
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AUTO 022
julio 22 de 1997

RECUSACION EN INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE
HOMICIDIO POR PIEDAD-Determinacién contra quienes se dirige/
ACUMULACION DE RECUSACIONES EN INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA
SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD-Procedencia

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

El interés que causa el impedimento (y en su momento la recusacion), tiene que ser
real, existir verdaderamente. En tratdndose del impedimento basado en esta causal,
corresponde a la Sala decidir si lo acepta o no, como ocurre en los demds impedimentos.
No basta la afirmacion que haga un magistrado, a su arbitrio: si fuera suficiente afirmar
que existe un impedimento, sin aportar su prueba, quedaria sometida solamente a la
voluntad del juez 0 magistrado la decision 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 inclinacién a no
reconocer los errores” el juez magistrado no sea imparcial para resolver una peticién
de nulidad. Si se aceptara tan insélita pretension, ;donde quedaria la presuncion
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 demds magistrados.

RECUSACION EN INCIDENTE DE NULIDAD CONTRA SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD-Rechazo de plano por no ser pertinente

¢ Cudl es la consecuencia de declarar que la recusacion no es pertinente ? Su rechazo de
plano, porque no hay a quien dar traslado de la misma, ni es procedente solicitar informe o
adelantar trdmite alguno. En consecuencia, se rechazardn de plano las recusaciones
acumuladas, con la advertencia de que contra este auto no procede recurso ninguno.
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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-239/97.
Recusacién propuesta por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés dentro del mismo incidente.

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA

Providencia aprobada en sesi6n de la Sala Plena de la Corte Constitucional, el dia veintidés
(22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997), en Santafé de Bogotd.

Procede la Corte Constitucional a resolver sobre el incidente de recusacién 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, ademds, la recusacién propuesta, en el mismo incidente, por
el ciudadano CARLOS EDUARDO CORTES CORTES.

L. HECHOS

Primero. El dia veinte (20) de mayo del afio en curso, la Sala Plena de la Corte
Constitucional dict la sentencia C-239/97, por medio de la cual decidi6 sobre la exequibilidad
del articulo 326 del Cédigo Penal.

Segundo. El dfa doce (12) de junio de este mismo afio, el Arzobispo de Medellin y
Presidente de la Conferencia Episcopal de Colombia, ALBERTO GIRALDO JARAMILLO,
actuando en su condicién de ciudadano, pidi6 a la Corte declarar la nulidad de la referida
sentencia, previo el tramite de un incidente.

Posteriormente, el dfa diez y seis (16) del mismo mes, los ciudadanos ILVA MYRIAM
HOYOS CASTANEDA y ANDRES BERNARDO ARANGO MARTINEZ presentaron un
escrito para coadyuvar la mencionada solicitud de nulidad.

Tercero. La Sala Plena de la Corte reparti6, por sorteo, el asunto de que se trata, habiéndole
correspondido al magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ, quien avocé su conocimiento por
auto de junio diez y nueve (19) de 1997.

Cuarto. El dia diez (10) de julio del afio en curso, el mencionado Presidente de la
Conferencia Episcopal de Colombia, en unién de los demds ciudadanos mencionado en el
hecho primero, y obrando en cumplimiento de una decisién de la Asamblea Plenaria de la
citada entidad, present6 un escrito en el cual manifest6 lo siguiente:

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

Larecusacién se basé en la afirmaci6én de que los magistrados recusados tenian interés
directo en la decisién del incidente de nulidad. Se dice en el memorial: “La apreciacién del
interés directo de los Honorables Magistrados recusados en la decisién del incidente de nulidad,
viene dada por la natural tendencia del ser humano a reafirmar las opiniones publicas emitidas
previamente, y por la inclinacién a no reconocer los errores ni a rectificar su parecer,
especialmente, cuando éste versa sobre su actuar”. Y mds adelante se explica:

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

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

“... el Sefior Presidente de la Honorable Corte Constituctonal, que en tal virtud dirigié
el debate y puso a votacién de los Honorables Magistrados 1la correspondiente
proposici6n interrogativa en la Sala Plena del 20 de mayo... tiene un interés directo en
el incidente, puesto que son su actuacién como Presidente y sus afirmaciones piblicas
son también, entre otras, las que estdn cuestionadas”.

En relacién con los demds magistrados, se sostiene:

“La certeza con que presentamos esta recusacion, no la tenemos para valorar si las
opiniones que, de manera presencial o por fax, emitieron los Honorables Magistrados
restantes en la Sesién Extraordinaria del 12 de junio de 1997, sobre el acaecimiento
de irregularidades en el proceso D-1490, afecta su imparcialidad en la decisién 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, ¢l dfa veintiuno (21) de julio del presente afio, el ciudadanc
CARLOS EDUARDO CORTES CORTES present6 ante la Corte un escrito en el que recus¢
a todos los Magistrados de la Corte Constitucional, “para conocer y decidir el incidente de
nulidad en referencia”.

El argumento de esta segunda recusacion, es éste: si todos los Magistrados de 1a Corte han
emitido opiniones sobre la sentencia C-239/97 y sobre la forma en que se adopt6 la decisi6n
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contenida en ella, la recusacién no puede proponerse solamente contra dos de ellos, pues la
misma causal, de existir, se darfa en relacién con todos.

Sexto. Por basarse en la misma causal (el tener interés en la decisi6n), la Sala Plena de la
Corte decidi6 acumular las dos recusaciones mencionadas, por economfa procesal.

Séptimo. En la sesién del dfa veintid6s (22) de julio de mil novecientos noventa y siete
(1997), 1a Sala Plena de la Corte Constitucional decidi6 sobre 1a pertinencia de las recusaciones,
acordando rechazarlas de plano, y design6 como ponente de la correspondiente providencia al
magistrado JORGE ARANGO MEJfA.

II. CONSIDERACIONES.

Procede la Corte a dictar la decisién 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 DEMAS 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 recusacién propuesta por el
ciudadano ALBERTO GIRALDO JARAMILLO y sus compaiieros, estd dirigida Gnicamente
contra los Magistrados Carlos Gaviria Dfaz y Antonio Barrera Carbonell, o contra todos los
integrantes de la Corte. Esto, por una sencilla razén: el procedimiento establecido por el
artfculo 28 del decreto 2067 de 1991 es diferente, segin la recusaci6n sea contra uno o méas
magistrados o contra todos los que integran la Corte. En el primer caso, son los demds
magistrados, no recusados, los llamados a decidir; en el segundo, corresponde a la Sala Plena
resolver sobre la pertinencia de la recusacion.

Para 1a Corte es evidente que la recusacién comprende a todos sus magistrados, por las
siguientes razones:

La recusaci6n contra los magistrados Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz se
funda en un hecho: el haber afirmado que la sentencia C-239/97 sf corresponde a lo decidido
en la sesién del 20 de mayo de 1997.

Sea lo primero decir que ésta es una acusacion carente de sentido, que a nada conduce.
¢ Por qué ? Sencillamente porque es elemental que un juez a quien se le pregunte si la sentencia
que ha dictado es correcta, responda afirmativamente. Serfa ins6lito que é1 mismo afirmara
haber fallado contra el derecho.

Pero si el motivo de la recusaci6n es ese, es claro que él concurre en todos los demds
magistrados: en dos de ellos (los magistrados EDUARDO CIFUENTES MUNOZ y
VLADIMIRO NARANJO MESA) por afirmar que la sentencia es diferente a la decisién
adoptada; en los cinco restantes, por haber conceptuado sobre la misma sentencia, en la sesién
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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 dltimas, la recusacién se propone porque se parte de la base de que los magistrados que
han intervenido en el proceso, y particularmente en la sesién en la que se adopt6 la decisi6n, y que
firmaron la sentencia correspondiente, tienen interés en la resolucién del incidente de nulidad.
Recuérdese que al magistrado Carlos Gaviria Dfaz se le acusa de tener interés directo enel incidente
de nulidad, por su actuacién como magistrado ponente; y que el magistrado Antonio Barrera
Carbonell es recusado por su actuacién como Presidente de la Corte en la sesién del 20 de mayo.

¢ Por qué se formul6 la recusaci6n contra los magistrados Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Dfaz, y no contra los dem4s magistrados, en particular contra los magistrados
Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa? Las afirmaciones de los magistrados
Barrera y Gaviria solamente se produjeron como una respuesta a los cargos formulados
publicamente por el magistrado Cifuentes, repetidos por el magistrado Naranjo en su salvamento
de voto, documento piiblico como la misma sentencia. Por consiguiente, para la Corte no resulta
claro el que, so pretexto de velar por la imparcialidad, solamente se recuse a quienes han emitido
una opinién sobre un hecho y no a quienes han emitido la contraria, sobre el mismo hecho. Sobre
quienes intervienen en un proceso, en cualquier proceso, pesa una obligacién de lealtad procesal,
de obrar con sujecion a la ética.

De otra parte, hay que tener presentes dos circunstancias: la primera, que alos magistrados
Barrera Carbonell y Gaviria Diaz se les recusa “habida cuenta de que ha transcurrido un
prudente lapso de tiempo, sin que se tenga conocimiento de que se hayan declarado
impedidos”. Afirmaci6n que indica a las claras la intenci6n de recusar a los restantes
magistrados si transcurrido otro “prudente lapso de tiempo” no se declaran impedidos. La
segunda, que si no se propone expresamente la recusacion contra todos los magistrados es
porque, al parecer, los recusantes no tienen en su poder la grabacién magnetofénica de la
sesi6n del 12 de junio, aunque sf{ manifiestan conocer lo debatidoen tal sesién. Obsérvese
que en el incidente de recusacién piden como prueba tal grabaci6n, a pesar de no haberse
aprobado atn el acta correspondiente a la sesién dicha. Esta peticién, sin duda, tiene por fin
obtener la prueba de la recusaci6n contra todos los magistrados.

En conclusi6n: la recusacién 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 recus6 a todos los
magistrados de la Corte, recusacifn que, por versar sobre los mismos hechos, se acumulé a la
primeramente presentada.

Esta segundarecusaci6n, como la acumulacién ordenada por razones de economfa procesal,
refuerza la conclusién de la Corte de aplicar el procedimiento previsto por el decreto 2067,
articulo 28, para los casos en que se recuse a todos los magistrados.

226



Auto 022//97

C) (SON PERTINENTES LAS RECUSACIONES PROPUESTAS?

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

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

D) LA CAUSAL INVOCADA.

Como ya se dijo, la causal invocada es una de las establecidas en el articulo 25 del decreto
2067 de 1991: tener interés en la decisién. Hay que examinar, por consiguiente, qué debe
entenderse por “tener interés” en la decisi6n.

Quienes presentaron la primera recusaci6n, sostienen que el haber actuado el magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ como sustanciador en el proceso que culminé al dictarse la
sentencia C-239/97, y el haber presidido el magistrado ANTONIO BARRERA CARBONEL
la sesién en la que se aprob6 la mencionada sentencia, es la razén para demostrar que en
ellos existe interés en la decisi6n del incidente de nulidad.

Sea lo primero, decir que el interés que causa el impedimento ( y en su momento la
recusacién), tiene que ser real, existir verdaderamente. En tratdndose del impedimento basado
en esta causal, corresponde a la Sala decidir si lo acepta o no, como ocurre en los demés
impedimentos. No basta la afirmaci6n que haga un magistrado, a su arbitrio: si fuera suficiente
afirmar que existe un impedimento, sin aportar su prueba, quedaria sometida solamente a la
voluntad del juez o magistrado la decisi6n de apartarse del conocimiento de un negocio.

Por lo anterior, no es suficiente que quien recusa suponga que existe un interés. Y menos
ain si su suposicién se apoya en reflexiones como la contenida en uno de los memoriales,
segtin la cual el interés directo de los magistrados recusados, se deduce y se demuestra por
“la natural tendencia del ser humano a reafirmar las opiniones publicas emitidas previamente,
y por lainclinacién 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 inclinaci6n a no reconocer los errores” el juez
magistrado no sea imparcial para resolver una peticién de nulidad. Si se aceptara tan insélita
pretension, ;dénde quedaria la presunci6n universal de la buena fe?

Conviene sefialar que en la sesién del dia quince (15) de julio, cuando se discutia
sobre el incidente de recusacién, los magistrados EDUARDO CIFUENTES MUNOZ,
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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 recusacion.
Los dos primeros sefialaron como sustento de su peticién, las afirmaciones contenidas
en la “aclaraci6n especial de voto” y en el salvamento; y ellos mismos y el tercero, lo
expresado en la sesién del 12 de junio. La Sala no acept6 el impedimento a ninguno de
los tres, por considerarlo infundado.

Finalmente, cabe sefialar que 1a Corte examiné las declaraciones del Magistrado CARLOS
GAVIRIA DIAZ, lo mismo que sus demés actuaciones en el proceso, asi como las del
Magistrado ANTONIO BARRERA CARBONELL, y noencontré que en ellas pueda fundarse
recusacién 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 demés magistrados.

E) RECHAZO DE PLANO DEL INCIDENTE.

Segtin el artfculo 29 del decreto 2067 de 1991, si la recusaci6n fuere pertinente, se le
dard trdmite, que se inicia con el informe que debe presentar el magistrado o conjuez recusado,
al dfa siguiente.

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

En consecuencia, se rechazardn 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 publicar4 en la Gaceta de la Corte Constitucional, lo mismo que la
providencia que decida sobre ¢l incidente de nulidad propuesto. Tal publicacién se har4 junto
con la sentencia C-239/97.

1. 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 vy por los dem4s representantes
de 1a Conferencia Episcopal de Colombia, recusaciones coadyuvadas por los ciudadanos
ILVA MYRIAM HOYOS CASTANEDA 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.
Notifiquese, cimplase y publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional, como se
indica en la parte motiva.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
Salvamento de voto

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
Aclaracién de voto

HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
Salvamento de voto

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DfAZ, Magistrado

VLADIMIRO NARANIJO 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 decisién (Aclaracién de voto)

Los magistrados podemos resolver sobre la nulidad de los procesos y las sentencias
en cuyo trdmite hemos tomado parte y que ello no constituye causal de impedimento ni
de recusacion. Segiin la Corte lo ha entendido, ya que la nulidad de una sentencia —en el
evento de prosperar— debe ser decretada por el propio juez que la profirié —en este caso
la Corte Constitucional-, no hay impedimento alguno que pueda configurarse en cabeza
de un magistrado por la sola circunstancia de haber participado con su voto en la decision
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 Bogot4, D.C., veintidés (22) de julio de mil novecientos noventay siete (1997).

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

El hecho de haber salvado mi voto respecto de la Sentencia C-239 del 20 de mayo de
1997, que resolvié sobre demanda instaurada contra el articulo 326 del C4digo 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 recusacién presentados.

Mi propia éptica sobre el fondo mismo de la sentencia, respecto de la cual reitero mis
discrepancias fundamentales, no puede sesgar la apreciacién jurfdica que me anima ahora a
respaldar la decisién mayoritaria, si bien no lo hago acogiendo la totalidad de 1as 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 trdmite hemos
tomado parte y que ello no constituye causal de impedimento ni de recusacién.

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

En efecto, dispone el inciso 2° del articulo 28 del Decreto 2067 de 1991:

“ARTICULO 28.

()

Cuando la recusacién fuere planteada respecto de todos los magistrados, el Pleno de la
Corte decidir4 sobre su pertinencia”.

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

“ARTICULO 54. QUORUM DELIBERATORIO Y DECISORIO.

(.)

Cuando quieraque el nimero de los Magistrados que deban separarse del conocimiento
de un asunto jurisdiccional por impedimento o recusacién o por causal legal de
separacién del cargo, disminuya el de quienes deban decidirlo a menos de la pluralidad
minima prevista en ¢l primer inciso, para completar ésta se acudird a la designacién de
conjueces”.

Obsérvese que esta disposicién supone que la recusacion o el impedimento han prosperado,
es decir, han sido acogidos por la autoridad judicial competente para hacerlo —en este caso el
Pleno de la Corte Constitucional-, y que la disminuci6én del nimero de magistrados que allf se
contempla se produce justamente por haberse apartado ya, uno o varios, de la decisién
correspondiente, lo cual implica que procede la elecci6n de conjueces para la adopcién de aquélla.

Tal disposicién no es aplicable a la hip6tesis prevista en el articulo transcrito del Decreto
2067 de 1991 (recusaci6n de todos los magistrados). Ni es una norma contraria a la anterior.
Ni se trata, como algunos de mis colegas lo sostuvieron en Sala, de que esta disposicién
impida a los magistrados titulares de la Corte resolver sobre recusaciones contra todos ellos,
segin lo dispone el citado articulo 28 del Decreto 2067 de 1991, ni de que los magistrados
recusados se deban apartar de la decisi6n antes de haberse resuelto acerca de si la recusacién
tiene fundamento, para entregar a conjueces la resoluci6n sobre el asunto.
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De haberse abierto esta posibilidad, todas las sentencias de la Corte habrfan quedado
expuestas a que quienes no las comparten o se ven afectados por ellas obtuvieran, pese a su
caréicter definitivo e inapelable, una vfa para su nuevo examen por una corporacién de conjueces,
por el s6lo mecanismo de pedir su nulidad y recusar a todos los integrantes titulares.

Ademds, la norma del Decreto 2067 de 1991 es especial y no estd enfrentada alade laLey
Estatutaria, por lo cual no ha sido derogada tdcitamente. Menos todavfa 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 ala Ley Estatutaria de Administraci6n de Justicia:

“...La Corte advierte expresamente que la f6rmula “en nombre del pueblo y por mandato
de la Constitucién”, contenida en el articulo 20 del Decreto 2067 de 1991, que determina
el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional (Artfculo Transitorio 23 de 1a Constitucién), no puede ser modificada
por lo dispuesto en el articulo 55 del proyecto de ley que se examina, por ser una
norma procesal especial para la Corte Constitucional”.

En esta ocasién, si bien juzgo que la Conferencia Episcopal gozaba de personeria para
prsponer la nulidad y también para recusar, como lo hizo, a dos de los magistrados, no le
asistfa la raz6n, como tampoco al otro recusante, en sostener que habfa 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 ¢l plasmadas.

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

Viola todo canon de justicia y de imparcialidad el hecho de que las mismas personas
recusadas decidan sobre su propia recusacion. En estas condiciones realmente se
desvirtia el sentido y la utilidad de la figura. Si la recusacion y su trdmite se endereza a
imprimirle a la administracién de justicia la transparencia necesaria para que sus
decisiones merezcan acatamiento y ella sea en verdad el mds formidable instrumento de
la paz social, carece de toda sindéresis atribuir a los mismos recusados —sea algiin
magistrado o todos—-, la decision final sobre la suerte de su propia recusacion. En este
orden de ideas, se dejé de observar el articulo 54 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, que por su doble cardcter de estutaria 'y de norma posterior,
debié aplicarse en lugar del inciso final del articulo 28 del D.L 2067 de 1992. Si en
gracia de discusién se aceptare que la recusacion se referia a todos los magistrados —lo
que no puede sostenerse en relacion con el escrito de los dignatarios de la Iglesia -,
todos han debido separarse de la decision atinente a la recusacion y, en su lugar, ser
remplazados por conjueces. La nueva norma estatutaria, a este respecto, elimina la
situacion absurda derivada de la disposicién derogada: si la recusacion 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 recusacién 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. Recusacién propuesta por el ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés dentro del
mismo incidente.

Con todo respeto discrepamos de la decisién de la mayorfa. Las razones de nuestro

disentimiento se sintetizan a continuacién. A nuestro juicio se ha violado el debido proceso
constitucional, exceso que una Corte Constitucional no puede cometer.
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1. En relacién con el proceso de constitucionalidad que culminé con la expedicién de la
sentencia C-239 de 1997, se elevé por parte de un ciudadano una peticién de nulidad.
Posteriormente, el mismo ciudadano y otros dignatarios de la Iglesia Catdlica, a propdsito del
mencionado incidente, recusaron a los honorables magistrados Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Dfaz. Es claro que se trata de dos peticiones que deben resolverse de manera
separada y en momentos distintos: la definicién acerca de la recusacién o eventuales
impedimentos es previa a la decisién sobre la nulidad. De ahf que hasta el presente los
argumentos se hayan referido exclusivamente al asunto de las recusaciones.

2. No obstante que en caso de recusaci6n, ésta se propone “ante el resto de los magistrados”
(D.L 2067 de 1992), y que el memorial presentado s6lo concretaba la solicitud de recusacion
en cabeza de los magistrados Barrera y Gaviria, con argumentos que no compartimos se
pretendi6 interpretar el escrito en el sentido de que 1a peticién de recusaci6n abarcaba a todos
los magistrados y que, por tanto, la decisi6n sobre su pertinencia, en los términos del articulo
28 del citado estatuto, correspondia al Pleno de la Corte, vale decir, en esta decisién sobre su
propia recusacién debfan intervenir incluso los magistrados individualmente recusados.

En la sesi6n de la Sala Plena del dia 16 de julio de los corrientes, en la que se examind el
memorial de la recusacién, se dirimié mediante votaci6n la disputa existente sobre la correcta
interpretacién del escrito de la recusaci6n. Naturalmente, los magistrados Barrera y Gaviria,
sobre cuyarecusacién no cabfa la menor duda, no tomaron parte en la decisién y temporalmente
se retiraron de la Sala Plena. Por una votacién de cuatro magistrados —Cifuentes, Herndndez,
Herrera y Naranjo—, contra tres ~Arango, Martinez y Mor6n—, se impuso la tesis de que los
tinicos magistrados en relacién con los cuales se habia planteado la recusacién y que debfan,
por lo tanto, someterse a dicho trdmite eran los doctores Antonio Barrera Carbonell y Carlos
Gaviria Diaz.

No obstante que el magistrado Jorge Arango Mejia, quien presidi6 dicha sesi6n, estimé
invélida la decisi6n con el argumento de no haber contado con la mayoria de cinco miembros,
creemos que esta consideracién carece de sustento juridico, puesto que los asuntos relacionados
con la recusacién de un magistrado se deciden por los restantes magistrados como lo ordena
la Ley. Justamente por dicho motivo no participaron en la decisién los dos magistrados
recusados que no podian al mismo tiempo obrar como jueces y partes interesadas. En efecto,
con el pretexto de decidir la interpretacién que habria de dérsele al escrito en el que claramente
los dos magistrados eran objeto de una inequivoca recusacion, éstos en el fondo habrfan
intervenido en la definicién de su propio caso y de la pertinencia de la solicitud. Por ello
existfan motivos potisimos para que los dos magistrados se marginaran, como en efecto lo
hicieron, con respecto a esta decision de naturaleza interpretativa que indudablemente tenfa
repercusiones sobre la ulterior definiciénrelativa a la pertinencia de la solicitud de recusaci6n.

3. Con no poca sorpresa presenciamos, contra nuestra voluntad y convicciones juridicas y
éticas, los hechos ocurridos en la sesién del dia 22 de julio, en la que con la intervencion de los
magistrados Barrera y Gaviria, volvi6 a someterse a votacién el alcance del escrito de recusacién
y su pertinencia, al que previamente se acumul otro en el que refiriéndose al primero se
planteaba una recusaci6n general, 1o cual en el sentir del Presidente y de otros presentes tenia
la virtud de superar todas las dudas sobre el alcance universal de las recusaciones. Como
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quiera que a nuestro juicio el punto sobre el alcance de las recusaciones ya se habia definido
en la sesi6n anterior, sin la participacién de los magistrados Barrera y Gaviria —como era lo
propio y lo que conviene a la rectitud ¢ imparcialidad en la administracién de justicia—, nos
opusimos al procedimiento que pretendia seguirse. A este respecto, es ilustrativa la constancia
en la que fijamos nuestra posicién y que solicitamos se incorporara en el acta de la sesi6n:

“CONSTANCIA

Los suscritos magistrados dejamos constancia de que nos abstenemos de participar en
la votaci6n que se pretende realizar en la Sala Plena de la fecha, sobre si la recusacion
presentada por Monsefior Alberto Giraldo Jaramillo, Presidente de la Conferencia
Episcopal Colombiana, en asocio de otros prelados, va dirigida exclusivamente a los
honorables magistrados Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Dfaz, o si, como
han interpretado algunos, se entiende contra la totalidad de los miembros de esta
Corporaci6n, por cuanto dicha votacién ya se verific6 en la sesién del dia miércoles 16
de los corrientes, habiendo sido decidido, por una votacién mayoritaria de cuatro (4)
contra tres (3), que la recusacién va dirigida exclusivamente contra los magistrados
Barrera y Gaviria. Por lo demds, habiendo sido, a nuestro turno, recusados por el
ciudadano Carlos Eduardo Cortés Cortés, mediante memorial presentado en el dia de
ayer, consideramos nuestro deber legal abstenernos de pronunciarnos sobre nuestra
propia recusacion.

(Fdo.) EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
(Fdo.) HERNANDO HERRERA VERGARA
(Fdo.) VLADIMIRO NARANJO MESA”

4. La decisi6n de 1a Corte, en nuestro concepto, se caracterizé por el notorio afdn de declarar
la impertinencia de las recusaciones. De ahf 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 1a sentencia, con lo que decidi6 efectivamente la Corte
en la sesi6n de la Sala Plena del dia 20 de mayo de 1997, es claro que los pronunciamientos
puiblicos efectuados por fuera de dicho trémite en el sentido de que su conformidad es total
inciden de manera manifiesta sobre la suerte de la recusacién o impedimento y su eventual
aceptacién. La mayorfa extrafiamente olvida que sobre esos dos extremos se edifica la nulidad
que préximamente tiene que fallar. Para restarle toda plausibilidad al escrito de recusacién, con
ligereza se advierte que allf se recusa al Presidente de la Corte porque presidi6 la sesi6n y al
magistrado doctor Gaviria porque fue ponente de la sentencia, dejando de lado toda menci6én
sobre el objeto de la nulidad y las manifestaciones piblicas hechas por los dos magistrados que
anticipan su criterio sobre 1a conformidad de la sentencia C-239 de 1997.

Dado que la mayorfa interpret6 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 peticién de nulidad y la solicitud de recusacién, textos fntimamente
vinculados entre sf: la primera delimita el objeto de la litis; la segunda, pone de presente
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pronunciamientos publicos de algunos magistrados que pueden incidir en la decisién de la
controversia planteada.

A.

‘“Honorables Magistrados

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Presidente

JORGE ARANGO MEJIA

CARLOS GAVIRIA DIAZ

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
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 Ia accién de inexequibilidad
presentada contra el articulo 326 del C6digo Penal, que tipifica el delito de homicidio
por piedad.

Honorables Magistrados:

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

I. HECHOS

1° El martes 20 de mayo —segtin informaciones divulgadas por diversos medios de
comunicacién que tomaban como fuente las declaraciones dadas por el Sefior
Presidente de la Corte Constitucional al término de la correspondiente sala plena—, la
Corte adopt6 una decisién sobre la demanda de inexequibilidad presentada contra el
articulo 326 del Cédigo Penal.

2° En una entrevista publicada por el diario El Tiempo en su edicién del jueves 22 de
mayo, ¢l Sefior Presidente de la Corte Constitucional, Doctor Antonio Barrera Carbonell
—quien actda como su vocero para informar sobre las decisiones adoptadas por la Sala
Plena— manifest6 cuanto sigue:
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a. Que “la Corte respaldé el articulo 326 ... pero hace una advertencia: cuando en el
hecho concurra el consentimiento del paciente terminal, no podrd derivarse
responsabilidad por el autor porque su conducta estd justificada”.

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

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

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

(N. B.: lo escrito en cursiva corresponde a las palabras literales transcritas por el
mencionado diario).

3° El Sefior Magistrado Ponente del presente fallo, Doctor Carlos Gaviria Diaz, en un
artfculo de su autorfa titulado E! Fallo, que publicado por el diario E! Tiempo en su
edicién del Domingo 25 de mayo en la p4gina 8%, present6, entre otras, las siguientes
consideraciones:

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

b. Que “la decision de la Corte no implica ... que el estado se desentiende, en ese caso,
de proteger el derecho a lavida (como es su deber irrenunciable) sino que entiende en
su verdadero alcance lo que es un derecho: una opcién legitima, no una obligacion
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 edicién del 4 de junio, al informar acerca de los motivos que llevaron
al Sefior Vicepresidente de la Corte Constitucional, Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz,
a presentar renuncia a tal dignidad, present6 la siguiente informaci6n:

a. Que la parte correspondiente de la sesién del 20 de mayo sobre la exequibilidad del

articulo 326 del C6digo Penal, se inici6 con una intervencién del Magistrado Ponente
quien recordd el criterio que habfa expuesto en la sesién del 15 de mayo, contenido en
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el proyecto de fallo: “sin ir a la cdrcel, un médico podia colaborar en la muerte de un
paciente con intensos sufrimientos”.

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

¢. Que “ninguno de los magistrados controvirtié a Cifuentes”.

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

e. Que “el jueves pasado—-29 de mayo- sin embargo, los seis magistrados que apoyaron
elfallo (Barrera, Arango, Martinez, Cifuentes, Gaviria'y Moron) realizaron una reunion
informal a fin de verificar los términos de la sentencia. En el despacho de Barrera, en
la oficina de Presidencia, los seis juristas analizaron el texto final, alli Cifuentes advirtio
que el fallo no recogia la integridad de su pensamiento”.

5° El diario El Tiempo en su edicién del jueves 5 de junio, en la pagina 13A, informé
que “basados en una certificacién de la Secretaria 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 sesion extraordinaria”.

En ese mismo articulo, el Redactor de EL TIEMPO informé que “en esencia, el
punto de debate radica en el modo como queds redactada la parte final (resolutiva)
de la providencia, aprobada el pasado 20 de mayo por seis votos a tres y que aiin
no ha sido notificada. Hay dos versiones. Una la consignada en el texto: un
paciente terminal con intensos sufrimientos puede dar su autorizacion para que
un médico, en la prdctica ponga fin a su vida. La otra, es la de Cifuentes: un
paciente terminal podrd dar su consentimiento para acudir a la medicina paliativa
a fin de poner a sus intensos sufrimientos. No obstante en su concepto, es posible
que el suministro de medicamentos paliativos a un enfermo terminal pueda, de
modo indirecto, abreviar su existencia por minar sus defensas. Eso es diferente a
dar un consentimiento para la muerte, estima”.
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6° De igual manera, El Espectador en su edicién del 6 de junio de 1997, pagina 6A,
informé que el Magistrado Eduardo “Cifuentes sostuvo que durante el desarrollo de la
Sala Plena él presenté una sustitutiva frente a la ponencia de Carlos Gaviria, la cual
no fue cuestionada por sus compaiieros, que después procedieron a votar un texto que
para él no es él adecuado”.

De los hechos informados por los medios de comunicacién, es posible llegar por lo
menos a las 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
afio, cuando aboc6 el estudio sobre la exequibilidad del articulo 326 del Cédigo Penal.

2* Es evidente que los magistrados que se han referido a lo decidido en la sesién del
20 de mayo, han presentado informaciones contradictorias entre si: el sefior Presidente
de la Corte Constitucional se ha referido a la despenalizacién de la distanasia: el
Sefior Ponente a la despenalizaci6n de la eutanasia y el Sefior Vicepresidente de la
Corte a la despenalizacién de la ortotanasia.

3* Es evidente que las notorias diferencias acerca del sentido general de la Sentencia
corresponden a una real irregularidad de trémite, certificada por la Secretaria General
de la Corte Constitucional, a quien le corresponde dar fe del contenido de 1as decisiones
que adopta el alto tribunal.

4* Es evidente que si se lleg6 a esta confusa situaci6n en servidores piiblicos que obran
de buena fe, se debe a que no existi6 claridad sobre lo que estaba siendo sometido a
votacién de los Sefiores Magistrados, en la Sala Plena del 20 de mayo.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

A. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN INCIDENTES DE
NULIDAD

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

Para garantizar el debido proceso, sin embargo, el mismo Decreto establece que “la
nulidad de los procesos ante la Corte Constitucional sélo podrd ser alegada antes de
proferido el fallo”.
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Abhora bien, es dable preguntarse si el fallo sobre la exequibilidad del articulo 326 del
Cédigo Penal ya ha sido proferido. Al respecto no existe en el ordenamiento juridico
una norma que expresamente determine cuando se encuentra proferido el fallo y, por
ello, caben por lo menos, las siguientes posibilidades:

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

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

La Sentencia se notificard por edicto con los considerandos y las aclaraciones y los
salvamentos de voto correspondientes debidamente suscritos por los magistrados y el
secretario de la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la decision...”.

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

2*El fallo se entiende proferido cuando la Sala Plena adopta una decision, las actuaciones
procesales posteriores serian meros actos de cumplimiento.

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

Si se adopta la segunda interpretacién, la nulidad del proceso no seria 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 articulo 40 del Decreto
2067 de 1991... ;es admisible alegar la nulidad de la sentencia después de dictada
ésta basdndose en hecho o motivos ocurridos en la misma sentencia? La respuesta
no requiere complicadas lucubraciones. El mismo inciso del articulo 49 citado
continia diciendo: “Sélo las irregularidades que impliquen violacion al debido
proceso podrdn servir de base para que el pleno de la Corte anule el proceso”
(Sala Plena, Auto 008 del 26 de julio de 1993. Magistrado Ponente: Jorge Arango
Mejia).
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De lo anterior, la Corte Constitucional lleg6, entre otras, a la siguiente conclusi6n:

“b) Como la violacién del procedimiento, es decir, del debido proceso, sélo se presento
en la sentencia, al dictar ésta, la nulidad comprende solamente la misma sentencia. Y,
por lo mismo, vinicamente podia ser alegada con posterioridad a ésta... Nadie podria
sostener logicamente que la nulidad de la sentencia por hechos ocurridos en ésta,
pudiera alegarse antes de dictarla”.

La misma conclusién puede ser defendida respecto del caso concreto. En efecto, si la
violacién del procedimiento, es decir, del debido proceso, s6lo se present6 en el acto
de decidir, en la votaci6n, la nulidad comprende solamente el mismo acto decisorio. Y
por lo mismo, Gnicamente podfa ser alegada con posterioridad a éste. Nadie podria
sostener 16gicamente que la nulidad del acto de decisi6n por hechos ocurridos en éste,
pudiera alegarse antes de realizarlo.

B. DEBIDO PROCESO EN LOS JUICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD

El artfculo 241 de la Carta Politica le encomienda a la Corte Constitucional la valiosa
funcién de velar por “la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”. La
integridad de la Constitucién le imprime un caricter especifico al control de
constitucionalidad: debe ser integral.

La guarda de la integridad de la Constituci6n tiene, segiin lo desarrollado en el articulo
241, miiltiples facetas. Guarda es custodiar, tener cuidado, preservar del dafio, prevenir,
tutelar, amparar, guiar. Es una labor de prudencia juridica, un juicio en el que se
determina el ius, el derecho. El resultado de esta actividad es jurisprudencia y sus
fallos hacen transito a cosa juzgada constitucional (artfculo 243).

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

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

Segun dispone el artfculo 14 del Decreto 2067 de 1991, “las decisiones sobre la parte
resolutiva de la sentencia deberdn ser adoptadas por la mayorfa de los miembros de la
Corte Constitucional...”. Sin embargo, para el caso presente, cabe preguntarse ;c6mo
podrfa adoptarse una determinada decisi6n si no existe claridad sobre lo que esta siendo
sometido a votacién? ;No constituirfa una gravisima violacién al debido proceso, la
disconformidad entre lo consignado en una sentencia y lo aprobado en la sesién de
fallo? ; No existirfa un desconocimiento del debido proceso, y por tanto una violacién
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de la integridad de la Constituci6n, 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 interpretacién de que el fallo se entiende proferido cuando la
sentencia se encuentra debidamente ejecutoriada, declarar la nulidad procesal de lo actuado
desde 1a sesi6n de fallo del 20 de mayo de 1997, en lo relativo a la demanda de exequibilidad
del articulo 326 del C6digo Penal, incluida la votacién.

Segundo: si se admite que el fallo se entiende proferido cuando la Sala Plena adopta una
decisi6n, declarar la nulidad de la sentencia proferida en el proceso de exequibilidad sobre el
articulo 326 del C6digo Penal.

Tercero: adoptar, en consecuencia, las decisiones que procedan sobre la integracién de la
Sala Plena que deber4 proferir un fallo carente de vicio alguno, en el proceso de exequibilidad
sobre el articulo 326 del Cédigo Penal.

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

(Fdo.) +Alberto Giraldo Jaramillo
Arzobispo de Medellin

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

“Honorables Magistrados

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Presidente

CARLOS GAVIRIA DIAZ

Magistrado sustanciador

JORGE ARANGO MEIJIA

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

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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