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PRESENTACION

Es un gusto presentar el primer volumen de _Fusticia constitucional a debate.
Una iniciativa que nace en el marco del grupo de Justicia Constitucional
del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado
de Colombia, con el objetivo de divulgar, discutir y analizar algunas de las
sentencias mas importantes que profiere la Corte Constitucional afio a afo.
Un proyecto que, ademas, hemos pensado a manera de homenaje a este
alto tribunal que, durante ya treinta afos se ha dedicado tenazmente no
solo a la defensa de nuestra Constitucion, sino en particular, a la garantia
de los derechos fundamentales de todas las personas, especialmente, las
mas vulnerables.

LLa importancia de conocer, estudiar y divulgar las sentencias de la
Corte tiene al menos dos justificaciones, especialmente relevantes dentro
del contexto nacional. En primer lugar, esta la que tiene que ver con el
elevado valor que posee esta jurisprudencia. Lo cierto es que el trabajo
de quienes administran justicia, en particular de quienes integran los
tribunales de cierre, resulta determinante para garantizar la coherencia,
la unidad y la cohesion de los ordenamientos juridicos. Después de todo,
no podemos olvidar que la jurisprudencia cumple en abstracto multiples
funciones, en especial cuando se trata de la constitucional.

Pese a que, en la tradicion del derecho continental, la ley y la Consti-
tucion han sido las fuentes principales del Derecho, lo cierto es que, con
el paso del tiempo, la jurisprudencia ha ido ganando terreno, ya no solo
como criterio auxiliar, sino como una fuente robusta y sustancial. Esto se
explica, por un lado, en la medida en que contribuye a colmar los vacios
o lagunas juridicas que pueden existir dentro del ordenamiento (funcion
integradora); por otro, al resolver las antinomias que surgen entre dife-
rentes normas juridicas (funcién interpretativa); y finalmente, al nutrir la
ley y la Constitucion para que se mantengan vigentes y eficaces ante los
constantes cambios de la sociedad.

Y es que, en realidad, en el contexto colombiano no es extrafio reco-
nocer el particular valor que ostenta la jurisprudencia como fuente del
derecho. Hemos de recordar que desde la década de los afios treinta los
magistrados, de lo que después se conocié como la Corte de Oro, ya venian
desempenando lo que algunos académicos han denominado como una labor

II



12

Presentacion

creadora. Dia a dia, con su trabajo realizaban una critica antiformalista
a la ley, destacando y superando los terribles defectos que se derivaban
del excesivo formalismo que caracterizaba a nuestro ordenamiento en ese
entonces.

Ahora bien, a pesar de que la Constitucion establece en su articulo
230 que la jurisprudencia obra apenas como un criterio auxiliar para la
actividad judicial. Es posible, de una interpretacion armonica del texto
constitucional, concluir que existen una serie de particularidades en el
caso de la jurisprudencia constitucional. Y aqui vale recordar que desde
1966, el maestro Carlos Restrepo Piedrahita ya venia proponiendo insis-
tentemente en la necesidad de una Corte Constitucional autonoma que
velara por la integridad y la supremacia del ordenamiento constitucional;
y, que, a su vez, se ocupara de materializar las garantias sustanciales de
la Constitucion. Y fue asi como en buena medida esta idea logro calar en
la Constitucion de 1991.

La jurisprudencia constitucional termina siendo mas que un criterio
auxiliar o una fuente secundaria en la medida en que, por un lado, las
decisiones adoptadas por la Corte hacen transito a cosa juzgada constitu-
cional y, por otro, existe una prohibicion expresa en la Constitucion para la
reproduccion material de aquellos actos juridicos que hayan sido declarados
contrarios a la Constitucion. En otras palabras, en el marco de la justicia
constitucional, las providencias tienen efectos generales que inciden y
afectan de manera directa e inmediata a todo el ordenamiento juridico.

Sumado a lo anterior, esta el valor adicional que se desprende del
trabajo mismo de la Corte. Al respecto, hemos de senalar que la Corte
-al menos en sus primeras cohortes- tuvo que afrontar exitosamente un
desafio sin precedentes: interpretar un nuevo paradigma constitucional,
mientras que se terminaba de establecer la jurisdiccion constitucional e
incluso de la misma Corte como o6rgano de cierre. Y, en adelante, asumir
el reto permanente de mantener vivo el ordenamiento constitucional, con
interpretaciones y decisiones actuales que, pese a adecuarse al paso de los
tiempos, respeten y mantengan los pilares plasmados por el Constituyente
primario hace tres décadas.

Se trata de una tarea que la Corte ha sabido cumplir de la mejor manera
posible. Y, es por ello, entre otras razones, que a pesar de que su historia
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aun puede ser calificada como corta, ha logrado ganarse la confianza de la
ciudadania; tal como el reconocimiento y respeto de la comunidad interna-
cional. Tanto es asi que, para muchos, la Corte Constitucional constituye
un baluarte de la justicia constitucional que funge como referente para
otros tribunales de muchos paises.

Se trata de una Corte innovadora y garantista, que ha sabido adaptarse a
una realidad desafiante y cambiante en donde problemas estructurales como:
la pobreza y desigualdad extremas, el conflicto armado, la corrupcion, los
sesgos coloniales y discriminatorios, entre otros, hacen parte de nuestro
sistema y se materializan en el dia a dia de las personas. Ello se evidencia
al ver como, a través de sus decisiones, ha fungido como propulsora de
cambios orientados a superar dichas problematicas o cuando menos, sus
efectos nocivos en la dignidad humana y el orden constitucional.

Como hemos anticipado, Fusticia constitucional a debate es un proyecto
que busca, por un lado, rendir un homenaje al trabajo de la Corte Consti-
tucional, no solo por la relevancia que ha tenido para el pais, sino también,
porque en nuestro caso conocemos de primera mano el incansable trabajo
y dedicacion, tanto de las magistradas y los magistrados de la Sala Plena
de la Corte, como de todos los miembros de sus despachos.

Este volumen también es un ejercicio de divulgacion de ese trabajo
que dia a dia hace la Corte. Una difusion que pretendemos no se agote
en dar a conocer las decisiones del juez constitucional, sino que también
ayude a “traducirlas”, para que lleguen no solo a juristas y académicos,
sino a toda la poblacion.

Dicho ejercicio incluye un desglose de cada una de las providencias e
igualmente un analisis critico, muchas veces necesario ante la extension
y complejidad de las sentencias de la Corte. Esto también es parte del
deber que la academia debe cumplir como veedora del trabajo de este
Alto Tribunal. Asi pues, las cronicas que integran el volumen, sintetizan
y traducen las decisiones de la Corte, también invitan a dialogar, discutir
y construir a partir de ellas.

Para ello, nuestros analisis se publicaran todos los afios, reuniendo las
sentencias que a ojos de los y las integrantes del grupo de Justicia Cons-
titucional tengan mayor relevancia, ya sea por el tema que abordan, o por
los sujetos y derechos que involucra, o por su impacto en el ordenamiento
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constitucional. Sin embargo, hacemos una invitacion abierta para que
quien quiera participar en esta iniciativa, y contribuya con sus cronicas
sobre las sentencias de la Corte.

En esencia, en esta oportunidad encontraran que el volumen se encuen-
tra dividido por secciones tematicas en las que se clasifican las sentencias
resefnadas en clave del tipo de derechos o principios constitucionales sobre
los que versan dichas providencias. Y, que, cuando menos, las cronicas
de cada sentencia ofreceran el contexto de la decision, los argumentos
empleados por las partes e intervinientes, una sintesis de la decision de
la Corte y por supuesto, un breve analisis critico desde la optica de quien
haya escrito la cronica.

En este primer nimero, empezamos con las sentencias que versan sobre
derechos de libertad, derechos de igualdad y derechos politicos. Hemos elegido
estas tres categorias para esta primera entrega, reconociendo que el afio
2021 fue un afio en el cual el pais atravesé un escenario sin precedentes,
que como consecuencia de la situacion nacional se reavivo y profundizo
la desigualdad y que, en el 2022 como afio electoral, los derechos politicos
son un tema determinante para el futuro del pais.

Asi las cosas, en las paginas que siguen encontraran en primer lugar,
cuatro cronicas relacionadas con providencias sobre derechos de libertad.
Es el caso de la sentencia C-135 del 2021 que trata sobre la libertad de
expresion y los limites al régimen de responsabilidad civil extracontractual,
la sentencia C-233 del 2021 sobre la eutanasia en Colombia, la sentencia
C-282 del 2021 sobre el derecho al habeas data, y la sentencia C-294 del
2021 sobre la cadena perpetua para violadores y asesinos de nifios, nifias
y adolescentes.

En el segundo segmento sobre derechos de igualdad, encontraran las
cronicas de la sentencia C-062 del 2021 que versa sobre los derechos de los
habitantes de la calle; la sentencia C-102 del 2021 que establece la exen-
cion tributaria a todos los dispositivos de higiene menstrual; la sentencia
C-116 del 2021 que estudia la vulnerabilidad de los veteranos de guerra;
y la sentencia SU-201 de 2021 que analiza y reconoce la existencia de la
violencia de género economica.

Por ultimo, en la seccion sobre derechos politicos y democracia, estan
las resefias sobre la sentencia C-302 del 2021 que delimit6 el régimen del
conflicto de intereses para congresistas; la SU-150 del 2021, que declaro la
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constitucionalidad de las curules de paz; y la SU-257 del 2021 que devolvio
la personeria juridica al Nuevo Liberalismo.

Vale la pena recalcar que esta seleccion de once sentencias es apenas
una pequefia muestra de las decisiones que en nuestro criterio constituyen
un hito jurisprudencial importante en el afio 2021. Reconocemos que se
trata de una seleccion infima, si tenemos en cuenta que solo en el 2021
la Corte profirié 134 sentencias de Constitucionalidad, 246 sentencias de
tutela y 38 sentencias de unificacion.

Finalmente, no podemos concluir sin agradecer a la Universidad
Externado de Colombia y a quienes contribuyeron con sus cronicas:
Magdalena Correa Henao, Floralba Padron Pardo, Maria Dolores Mino
Buitron, Mariana Medina Barragan, Michelle M. Paz Glen, Maria Ale-
jandra Osorio Alvis, Jalil Alejandro Magaldi Serna, Alexei Julio Estrada,
Edgar Solano Gonzalez, Gonzalo Ramirez Cleves, Jorge Ernesto Roa Roa
y Juan Carlos Upegui Mejia. Todos y cada uno desde el primer momento
apoyaron activamente este proyecto para que viera la luz.

Humberto Antonio Sierra Porto
Paula Robledo Silva
Diego Andrés Gonzalez Medina
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C-135 de 2021
(Libertad de expresion)






LIBERTAD DE EXPRESION: LIMITES AL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
POR DANOS CAUSADOS EN SU EJERCICIO

I. EL OBJETO

En la sentencia C-135 de 2021 la Corte Constitucional, con ponencia de
Gloria Stella Ortiz, declar6 la inexequibilidad de los articulos 55 y 56 de la
ley 29 de 1944, que establecian la presuncion de culpa en el régimen especial
de responsabilidad civil extracontractual de la actividad periodistica. Segun
la Corte, esta presuncion imponia una carga probatoria desproporcionada
para el difusor de la informacion que afectaba la libertad de expresion, en
sentido amplio, por desconocer la inviolabilidad del secreto profesional
(la reserva de las fuentes) y fungir como un incentivo a la autocensura.
El articulo 55 de la Ley 29 de 1944, “por la cual se dictan disposi-
ciones sobre prensa” establecia lo siguiente: “Independientemente de la
responsabilidad penal a que se refieren los articulos anteriores, todo el que
por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento, por medio de la
imprenta, de la radiodifusion o del cinematografo, cause dafio a otro estara
obligado a indemnizarlo, salvo que demuestre que no incurrio en culpa”.

2. LA DEMANDA

Para los demandantes esta disposicion, al presumir la culpa y trasladar la
carga de la prueba a quien se expresa, desconocia la libertad de expresion,
en sentido amplio, por varias razones efectivas, que podriamos resumir en
cuatro: a) por desconocer la prohibicion de censura, pues el régimen de
presuncion de culpa, al elevar la carga probatoria del emisor y al aumentar
la probabilidad de condenas civiles en caso de no desvirtuarse, favorece la
autocensura y limita la circulacion de ideas; b) por desconocer la primacia
de la libertad de expresion sobre otros derechos, como el buen nombre o
el honor; ¢) por desconocer la inviolabilidad del secreto profesional de los
periodistas y la reserva de la fuente; y finalmente d) por desconocer los
estandares interamericanos sobre libertad de expresion, en especial, porque
la norma propicia(ba) un efecto inhibidor e intimidante para el ejercicio de
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la libertad de expresion, ante la posibilidad de responsabilidades ulteriores
“desmedidas”.

3. LAS INTERVENCIONES Y EL CONCEPTO
DEL MINISTERIO PUBLICO

En el proceso se presentaron doce intervenciones. A favor de la exequi-
bilidad, los intervinientes argumentaron que: el régimen especial de
responsabilidad civil extracontractual por la actividad periodistica con
presuncion de culpa, era una concrecion del mandato de responsabilidad
en el ejercicio de la libertad de prensa. A favor de la inexequibilidad los
intervinientes argumentaron que el estandar de culpa profesional afectaba
la libertad de prensa y la reserva de la fuente, pero ademas desincentivaba
la accion ciudadana y el flujo informativo en la sociedad. También advir-
tieron que dicho régimen de responsabilidad civil, como estaba concebido,
podria extenderse a los intermediarios de Internet y a cualquier persona,
independientemente de su calidad de periodistas. Finalmente, algunos
intervinientes invitaron a la Corte a tener en cuenta el contexto regional de
persecucion a periodistas y emisores de informacion, mediante sanciones
ulteriores desmedidas o acoso judicial.

Por su parte, el procurador general de la Nacion solicité sentencia
inhibitoria; en su entender, con la expedicion de los articulos 94 a g9 de la
Ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Cidigo Penal”, habia operado la
“derogatoria organica” de la norma. Para el Ministerio Publico la norma
objeto de control perseguia regular la responsabilidad civil por actos del
periodismo derivados de dafios causados por conductas de injuria y calum-
nia, ya reguladas en el codigo penal. Apoyo su dicho en lo afirmado en la
sentencia C-427 de 1997, en donde se indico que los articulos 41 y 42 de
la ey 29 de 1944, en efecto, habian sido derogados con la expedicion del
Codigo Penal.

4. LAS CUESTIONES PREVIAS AL
PRONUNCIAMIENTO DE FONDO

LLa Corte afirmé su competencia para un pronunciamiento de fondo. Para la
Corte era claro que la “Ley de Prensa”; contentiva de la norma demandada,
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contemplaba tres regimenes de responsabilidad diferentes: sancionatorio
de medios de comunicacion y directores; penal, por injuria y calumnia; y
civil, por dafos. El caso del articulo 55, era uno tipico de responsabilidad
civil y, en todo caso, independiente del que puede originarse con la comi-
sion de los delitos de injuria y calumnia.

De otra parte, antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto y como
una particular “cuestion previa”, la Corte optoé por ilustrar el caso con
referencias al “contexto social y juridico de la norma”. La Ley 29 de 1944
se expidio, indica la Corte, a partir de un episodio conocido en la historia
de Colombia como “El cuartelazo” o el “Golpe de Pasto”. Un intento de
golpe de Estado contra el entonces presidente de la Republica, Alfonso
Lopez Pumarejo, sucedido en la mencionada ciudad en el ano 1944 y que
llevo al gobierno de entonces a declarar el estado de sitio. El incidente
estuvo precedido por el ejercicio militante de la libertad de expresion en
el periodico El Siglo, dirigido entonces por el lider conservador Laureano
Gomez; y, por el incidente de la muerte del director del peridodico LLa Voz del
Pueblo, el también opositor, Francisco Pérez, conocido como “Mamatoco”.

En este contexto, y al amparo de la Constitucion de 1886, refiere la
Corte, fue que se expidio de la Ley 29 de 1944, conocida también como
“Ley de Prensa” o “Ley Lopez”. El articulo 42 del texto constitucional
vigente para la época, habilitaba las restricciones a la libertad de prensa
en tiempos de guerra, y establecia que la prensa, seria “responsable”, en
todo caso, con arreglo a las leyes, cuando atente a la honra de las perso-
nas, al orden social o la tranquilidad publica. Asimismo, el literal K de las
disposiciones transitorias constitucionales, disponia que: “mientras no se
expida la ley de imprenta” el Gobierno quedaba “facultado para prevenir
y reprimir los abusos de la prensa”.

El entonces ministro de gobierno, Alberto Lleras Camargo, en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley de Prensa, retomo lo ya dicho
en el Decreto Legislativo 1900 de 1944, con el que se buscaba un pro-
posito similar: “Nadie cree que se limite su libertad personal porque no
pueda delinquir sin sancion. No puede ser distinto el caso de la prensa,
porque esa nobilisima ocupacion no da fuero para cometer delitos, ni lo
necesita quien tenga la determinacion de no servirse de la imprenta para
agraviar la sociedad en la que vive [...]. El pais cree que no hay leyes, ni
buenas ni malas, sobre prensa, y que la honra de las gentes esta totalmente
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desamparada”. A partir de esta legislacion, Lleras fungiria como el “res-
taurador” del principio “prensa libre pero responsable”.

Finalmente, antes de entrar al estudio de fondo, la Corte efectué una
integracion normativa de la disposicion demandada (articulo 55) con la del
articulo 56 de la misma Ley 29 de 1944, que hacia una remision expresa
al articulo demandado. En efecto, el articulo 56 prescribia que la accion
civil extracontractual regulada en el articulo 55, podia adelantarse “inde-
pendientemente de la accion penal”. Con el fin de garantizar la coherencia
del ordenamiento juridico, la Corte decide pronunciarse en conjunto sobre
las disposiciones de los articulos 55 y 56 de la mentada ley.

5. LOS PROBLEMAS JURiDICOS

Finalmente, la Corte dice circunscribir su analisis, en lo pertinente, a los
siguientes problemas juridicos:

1. ¢La carga probatoria derivada de la norma acusada vulnera la pro-
teccion especial de la prensa y la reserva de la fuente, establecidos en los
articulos 73 y 74 de la Constitucion?

2. ¢{LLa norma demandada limita las libertades de expresion y de prensa
de forma desproporcionada, de acuerdo con el articulo 2o de la Constitucion
y su desarrollo jurisprudencial, con fundamento en los articulos 13 de la
Convencion ADH y 19 del Pacto IDCP?

6. EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

Para resolver estos problemas juridicos, la Corte reitera su jurisprudencia
sobre el contenido y los limites de la libertad de expresion, la libertad de
informacion y la libertad de prensa. Para la Corte, la estrecha relacion
entre libertad de expresion y sistema democratico implica un alto grado
de proteccion de dicha libertad y con ello, 1) una delimitacion del marco
de limitaciones admisibles a la libertad de expresion; i1) la presuncion de
cobertura de toda expresion y la prohibicion de censura, 1ii) la primacia
de la libertad de expresion sobre otros derechos, valores o principios
constitucionales y 1v) la sospecha de inconstitucionalidad de las medidas
que limiten este derecho.
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6.1. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN SENTIDO AMPLIO

En relacion con el contenido del derecho a la libertad de expresion en
“sentido amplio”, la Corte reitera los siguientes estandares: “i) un mayor
margen de tolerancia ante los riesgos derivados del ejercicio de la libertad
de expresion; ii) la presuncion de cobertura de las expresiones por el ambito
de proteccion de este derecho; iii) la primacia de la libertad de expresion
sobre otros derechos, valores o principios constitucionales; y iv) la sospecha
de inconstitucionalidad de las medidas que limitan el derecho a la libertad
de expresion”. (consid. 52)

6.2. LA LIBERTAD DE INFORMACION

En relacion con la libertad de informacion, la Corte reitera que su objeto
de proteccion “es la informacion, su flujo, veracidad e imparcialidad”,
por lo que el emisor debe adelantar un esfuerzo razonable en distinguir
informaciones de opiniones. Cuando el ejercicio de esta libertad tiene un
proposito noticioso o investigativo, indica, “se encuentra delimitada por
los criterios de veracidad e imparcialidad [...] parametros que protegen
derechos que pueden entrar en conflicto [como] la honra y buen nombre
de las personas”. Para la Corte, la veracidad implica que el emisor de la
informacion obre con “suficiente diligencia al realizar un esfuerzo serio
para constatar las fuentes consultadas”. Mientras que la imparcialidad
exige que la informacion sea divulgada de “manera completa, impidiendo
que se registren y divulguen datos parciales, incompletos o fraccionados”.
(consid. 55)

63 LA LIBERTAD DE PRENSA

En relacion con la libertad de prensa la Corte reitera el caracter basilar
de la inviolabilidad del secreto profesional y su garantia: la reserva de la
fuente, e insiste en el principio de responsabilidad social. Para la Corte
la reserva de la fuente protege “dos bienes juridicos independientes. De
un lado, [...] procura la integridad personal de las fuentes humanas que
otorgan informacion a los periodistas, y la confianza que se deposita en
estos. De otro, protege a los periodistas y al ejercicio intrinseco de su
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actividad”. Esta garantia, salvaguarda “la facultad del comunicador de
negarse a revelar, en general, todos los documentos que componen el
material de sus actividades periodisticas”. (consid. 59)

Frente al principio de “responsabilidad social” al que esta constitu-
cionalmente sujeto el ejercicio de la libertad de prensa, la Corte reitera
sus limitaciones en los derechos de los demas y la “prevalencia del interés
general”; por lo que insiste en su caracter “no absoluto”. Concluye la Corte
que el ejercicio responsable de la libertad de prensa se concreta en tres
estandares: “1) veracidad e imparcialidad; i1) distincion entre informacio-
nes y opiniones; y iii) garantia del derecho de rectificacion”. (consid. 65)

Sobre este punto, central en la resolucion del caso, la Corte reitera la
regla de la debida diligencia en el ejercicio de la actividad periodistica,
caracterizada por las exigencias constitucionales de veracidad e impar-
cialidad. Del mandato constitucional de veracidad se desprende el deber
de quien ejerce la libertad de informacion de verificar razonablemente los
hechos objeto de divulgacion. En este punto, la Corte retoma elementos
de la /ex artis periodistica: el deber de “constatar y contrastar las fuentes
consultadas”; la prohibicion de actuar con “animo expreso de presentar
hechos falsos como ciertos”; y la prohibicion de obrar con “la intencion
directa y maliciosa de perjudicar los derechos de terceros”. Asimismo,
frente al mandato constitucional de imparcialidad, reitera que la informa-
cion debe ser divulgada de forma “completa, impidiendo que se registren
y divulguen datos parciales, incompletos o fraccionados”.

64 RESPONSABILIDAD ULTERIOR Y AUTOCENSURA

Al reiterar su jurisprudencia en torno a la censura, la responsabilidad
ulterior y la responsabilidad social, la Corte retoma la tesis segun la cual
“existen recursos de sancion judicial posterior que, por la severidad y natu-
raleza intimidatoria de los mismos, conllevan a la autocensura”. Y precisa
su entendimiento de la doctrina del “efecto paralizador” defendido por
otras cortes nacionales y por tribunales internacionales. Para la Corte: “[e]l
“efecto paralizador” ocurre cuando, en el ejercicio periodistico, un medio
de comunicacion o persona se disuade de emitir determinada informacion,
en razon de las posibles consecuencias civiles o penales de caracter despro-
porcionado que le pueden ser impuestas”. Todo lo cual puede llevar a que
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se incurra “en autocensura, al considerar que, aun cuando la informacion
sea cierta, adquirida y emitida de buena fe, un eventual proceso judicial
puede imponer cargas o sanciones que la persona no esta en capacidad o
disposicion de soportar”. (consid. 71)

7. DEFINICION DEL REGIMEN PROBATORIO:
LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR

La Corte reafirma la amplia facultad de configuraciéon normativa del
legislador en materia procesal, solo “limitada por la razonabilidad y pro-
porcionalidad de las medidas adoptadas, en relacion con las garantias que
conforman el derecho al debido proceso”. Para la Corte, si bien el principio
general en materia probatoria es el de que “quien alega, prueba”, existen
algunas “excepciones” con el fin de evitar la asimetria procesal entre las
partes [a saber:] las presunciones legales de culpa y la carga dinamica de
la prueba. (consid. go)

Para la Corte, en el caso del régimen probatorio en el proceso de res-
ponsabilidad civil extracontractual, la presuncion legal y la carga dinamica
de la prueba son una configuracion excepcional. ILa presuncion legal busca
invertir la carga de la prueba con el fin de reasignarla a la persona que se
encuentra en mejor posicion para demostrar los hechos “con el fin de dar
seguridad a ciertos estados, situaciones o hechos juridicamente relevan-
tes y proteger ciertos bienes juridicos”. Por otra, la carga dinamica de la
prueba busca un mecanismo flexible en el cual se aplique la regla de “quien
puede, debe probar”.

8. LA SOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Una vez explicitos los elementos del parametro de control, la Sala opta por
emplear la metodologia del juicio de proporcionalidad, al advertir que la
norma demandada, en tanto invierte la carga de la prueba bajo la figura
de la presuncion de culpa de quien “difunde el pensamiento”, supone una
intervencion en la libertad de expresion en sentido lato y en la libertad de
prensa. A partir de la “sospecha de inconstitucionalidad” de toda medida
que interfiere en el alcance de dichas libertades, la Corte despliega un test
de proporcionalidad estricto.
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Para la Corte la medida persigue “un fin constitucionalmente imperioso”
en tanto busca proteger los derechos a la honra y al buen nombre que puedan
verse afectados por la “difusion del pensamiento”. Igualmente, estima que
la figura materializa la “responsabilidad social” de los periodistas. Segun el
deber de debida diligencia y las particularidades del oficio, se entiende que
los periodistas estan en mejores condiciones para demostrar su sujecion a
los estandares de veracidad e imparcialidad. Sin embargo, en este punto,
la Corte advierte que “la demostracion de la debida diligencia colisiona
con la proteccion de la reserva de la fuente”. (consid. 109)

Para la Corte “es inevitable concluir que, [el periodista o medio de
comunicacion] para demostrar que contrasto sus fuentes, y desarrollo
un ejercicio razonable de investigacion [...] debera exhibir cual fue, en la
practica, el proceso que surti6 para arribar a la informacion que emitio.
Es decir, senalar cuales (sic) fueron sus fuentes iniciales y los archivos,
audios o demas elementos conforme a los cuales pudo realizar el ejercicio
de contraste”. (consid. 111)

Sin embargo, segtin la Corte, la existencia de esta “intervencion” en
la garantia de la reserva de la fuente no es suficiente para agotar el test,
es necesario aun determinar si la “afectacion es ilicita”, previo a lo cual,
expone el analisis de idoneidad de la medida sobre las demas personas que
“difunden el pensamiento” a través de medios de comunicacion. Seguin
la Corte “aplicar la carga de desvirtuar la culpa a los particulares que se
manifiestan en las plataformas de intermediacion [de Internet], puede
generar intimidacion, ante el miedo a un virtual proceso de responsabili-
dad civil”. Para la Corte:

“la norma se fundamenta en medios prohibidos como instrumento para
obtener el fin pretendido. Tanto en su aplicacion a periodistas y medios de
comunicacion, como a particulares, constituye un mecanismo de autocensura
que causa un efecto paralizador en el flujo informativo. Esta, se encuentra
prohibida de forma expresa por el articulo 20 de la Constitucion”. (consid. 114)

Adicionalmente, esta norma, estima la Corte “crea un incentivo para
los denominados pleitos estratégicos contra la participacion publica, en
los que se emplean los recursos jurisdiccionales de caracter civil como
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mecanismo de intimidacion” (consid. 115). Situaciéon que guarda relacion
con el “contexto social y juridico” en el que se expidio la Ley 29 de 1944.

Por ultimo, al analizar la necesidad de la medida, esto es, si la misma
podia ser reemplazada por una menos restrictiva, la Corte advierte la exis-
tencia de mecanismos menos lesivos de la libertad de expresion. En parti-
cular, la Sala encuentra que conforme al articulo 167 del Codigo General
del Proceso, el juez podra acudir a la figura de la “carga dinamica de la
prueba”; como “sistema de distribucion de la carga en la demostracion de
la culpa” o de la diligencia. Por lo que la norma demandada “no resulta
necesaria en una sociedad democratica”.

Por todo lo anterior, la Corte considera que, la exigencia que invierte la
carga de la prueba en los procesos de responsabilidad civil extracontrac-
tual ligados al ejercicio de la libertad de expresion, es desproporcionada;
y, por tanto, decide declarar la inexequibilidad de los articulos 55 y 56 de
la ley 29 de 1944.

9. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION

Cuatro aspectos: a) el lugar de este fallo en la tradicion jurisprudencial sobre
libertad de expresion de la Corte Constitucional; b) la (sutil) sensibilidad de
la Corte frente a los elementos del contexto; c) el caracter formal (superfluo)
del juicio de proporcionalidad en este caso; y d) las implicaciones del fallo
para el régimen de la responsabilidad civil extracontractual por ejercicio
de la libertad de expresion.

9.1. FALLO Y TRADICION CONSTITUCIONAL

Esta sentencia se enlista en las especies de la mejor tradicion constitucio-
nal colombiana en materia de libertad de expresion. Esto es evidente en
el resultado: la inexequibilidad del régimen de inversion de la carga de la
prueba en los procesos de responsabilidad civil extracontractual contra
quienes divulgan su pensamiento; pero lo es también tras una revision
somera de los precedentes que la soportan.

Merecen mencion especial dos de estos precedentes, por su relevancia
en la construccion del régimen juridico de la libertad de expresion en
Colombia. El primero relacionado con la reserva de la fuente (Sentencia
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T-594 de 2017) y el segundo relacionado con los mecanismos de control
para limitar la libertad de expresion (Sentencia C-650 de 2003).

En relacion con la figura de la reserva de la fuente destacamos la
Sentencia T-594 de 2017 (MP. Carlos Bernal Pulido) (Investigacion del
canal RCN Television y documental sobre la denuncia por la muerte de una
paciente de cirugia plastica, solicitud de acceso a las fuentes). En este caso,
la Corte, al interpretar el articulo 74 constitucional, sobre la inviolabilidad
del secreto profesional, precisa que la nocion “reserva de la fuente” es, en
términos constitucionales, “mas técnica” y mas rica en tanto “abarca de
forma mas comprehensiva aquellos elementos de la libertad e independencia
periodistica que se buscan proteger”.

Para la Corte la reserva de la fuente es un “derecho” que les permite a
los periodistas guardar “reserva, secreto o sigilo sobre: 1) la existencia de
una determinada informacion, ii) su contenido, iii) el origen o la fuente
de la misma y 1v) la manera como [se] obtuvo dicha informacion”. Es,
en sus palabras, “una garantia fundamental y necesaria para proteger la
independencia del periodista, y para que pueda ejercer la profesion y satis-
facer el derecho a la informacion, sin que existan limitaciones indirectas
ni amenazas que inhiban la difusion de datos relevantes para el publico”.
(Sentencia T-594 de 2017, consid. 35)

Se trata de un “derecho fundamental que salvaguarda la facultad del
comunicador de negarse a revelar, en general, todos los documentos que
componen el material de sus actividades periodisticas (entrevistas, apuntes,
escritos, archivos, fichas, videos, audios, etc.), sin la cual, el libre ejercicio
de su profesion y, mas importante atin, la libertad de informar, se tornarian
nugatorios. La reserva de las fuentes periodisticas protege, para decirlo
todo, [...] [el] derecho a transmitir la informacion sin obstaculos, intro-
misiones o invasiones insoportables que tornen imposible o hagan inviable
su trascendental labor”. (Sentencia T-594 de 2017, consid. 37)

Esta sentencia es central para la construccion de la ratio decidendi de la
Sentencia C-135 de 2021 que ahora comentamos. Es bajo esta comprension
“abarcadora” de la nocion técnica “reserva de la fuente”, entendida ahora
como un “derecho fundamental” a titulo propio, y como una manifestacion
especifica y mas rica de la “inviolabilidad del secreto profesional” en el
contexto del traslape conceptual de los derechos a la libertad de expresion
en sentido lato, y de la libertad de prensa en sentido estricto, que puede la
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Corte Constitucional, en la Sentencia C-135 de 2021, extender su alcance
al ejercicio de la libertad de expresion en general.

Esto es posible, también, porque la Sentencia T-594 de 2017, se apoya,
entre otras, en las sentencias T-003 de 2011 (MP. Mauricio Gonzalez)
(publicacion en el diario La Chiva de Uraba sobre la captura de politicos
regionales por vinculos con el paramilitarismo) y T-298 de 2009 (MP.
Luis Ernesto Vargas) (Caso de publicacion en el Diario El Huila sobre
posible corrupcion en el hospital departamental que afecta a un politico
de la region).

Por otra parte, en relacion con la doctrina de los mecanismos de con-
trol (que constituyen formas de censura) para la limitacion de la libertad
de expresion, destacamos la Sentencia C-650 de 2003 (MP Manuel José
Cepeda) (Objeciones presidenciales a proyecto de ley sobre reglamentacion
del ejercicio profesional del periodismo).

En este caso, la Corte al interpretar la prohibicion de censura del articulo
20 constitucional, elabora con un nivel asombroso de detalle una minuciosa
tipologia de diferentes mecanismos de control previo a la difusion del pen-
samiento (sobre los medios, sobre el contenido de la informacion, sobre el
acceso a la informacion y sobre los periodistas). En la Sentencia C-135 de
2021, que comentamos, la Corte abreva en esta exposicion doctrinal, en
especial, en aquella que la Corte de 2003 estima como la “cuarta” forma
de control previo: la que se efectia sobre el contenido de la informacion.
Segun la Corte, se trata de “controles administrativos o judiciales posterio-
res tan severos e invasivos de la libertad que tienen claramente el efecto de
provocar la autocensura y la creacion de mecanismos internos de revision
previa para evitar que tales controles externos sean dirigidos en contra del
medio correspondiente. Es lo que se denomina el efecto de paralizacion
de la informacion”. (Sentencia C-650 de 2003, consid. 4.1.1.2.2. Control
previo del contenido de la informacion)

Es innegable la influencia de esta doctrina en la ratio decidend: de la
Sentencia C-135 de 2021. Los cargos de la demanda estaban orientados a
cuestionar la funcion, el efecto real en la sociedad, de la inversion de la
carga de la prueba en los procesos de responsabilidad civil extracontrac-
tual por la divulgacion del pensamiento. LLa Corte toma este camino. El
analisis de los posibles efectos sociales, la real e inminente posibilidad
de la autocensura, se estructura a partir de la doctrina de los controles
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previos al contenido de la informacion. La expresion “efecto paralizante”,
el chilling effect, del que se habla en la doctrina norteamericana, sera un
elemento determinante para decidir la inexequibilidad de los articulos 55
y 56 de la “Ley de prensa”. Este es un caso en el cual la Corte avanza en
la comprension y en el alcance de la prohibicion de la censura, para cues-
tionar la censura previa, la censura posterior (responsabilidades ulteriores)
desproporcionada; y, sobre todo, la autocensura.

9.2. LA SENSIBILIDAD AL CONTEXTO

La aplicacion de la doctrina de los controles previos apelando a la figura
de la autocensura denota también una particular sensibilidad de la Corte
Constitucional por valorar los elementos del contexto social y normativo.
Los de hoy, bajo la vigencia de la Constitucion de 1991, el funcionamiento
de Internet y las renovadas (y siempre presentes) amenazas a la libre
circulacion de ideas; pero, también los de ayer. Esta particularidad de la
sentencia es evidente al evocar, como cuestion previa al estudio de fondo,
el llamado “contexto social y normativo” en el que se aprobo la Ley 29 de
1944, el cuartelazo de Pasto, el homicidio de “Mamatoco” y el activismo
de Laureano Gomez en El Siglo, al cuestionar al gobierno de turno. Res-
catar la orientacion y el contexto de la expedicion de la “Ley de Prensa”,
le permite a la Corte poner como telon de fondo las motivaciones de la
Ley y discutir el orden de prioridades de entonces, Constitucion de 1886
incluida; en donde la tranquilidad publica parecia entenderse como la
tranquilidad del gobierno de turno, y los derechos ligados al honor y a la
reputacion tenian prelacion sobre la libertad de expresion.

Pero la Corte no solo recupera esos datos que no por anecdoticos dejan
de ser reveladores. LLa Corte tiene sus miras en el presente y en el inmediato
porvenir y, es por ello que, no es gratuita la mencion a la transformacion
en los “medios para divulgar el pensamiento” que ahora permite Internet.
Ambitos en el que la complejidad de actores y de plataformas, y la facilidad
con la que todos, no solo los periodistas, pueden difundir su pensamiento y
logran colocar sus ideas en los ricos torrentes de la opinion puablica. Frente
a esta nueva realidad, la Corte ensancha su analisis para incluir la libertad
de expresion en sentido lato, y no solo la ligada al ejercicio profesional
del periodismo. Para la Corte, “[1]as plataformas de internet generan una
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difusion masiva y automatica del contenido compartido en estas, por lo que
constituyen un “medio eficaz para divulgar el pensamiento”. I.os debates
de control ciudadano e iniciativa social se dan, en ocasiones, en dichas
plataformas. [...] aplicar la carga de desvirtuar la culpa a los particulares
que se manifiestan en las plataformas de intermediacion, puede generar
intimidacion, ante el miedo a un virtual proceso de responsabilidad civil”.
(consid. 113)

Como tampoco sera gratuita la mencion, sin decirlo en estos términos,
a los riesgos advertidos por los intervinientes relacionados con las practicas
de acoso judicial con el fin de silenciar los debates de interés publico. La
Corte toma nota e incorpora este argumento como un elemento del contexto
social que resulta determinante; ello es evidente con la mencion al dere-
cho comparado y al uso de la responsabilidad extracontractual “como un
mecanismo de Pleito Estratégico Contra la Participacion Publica” (consid.
80). El argumento sobre estos riesgos es retomado en la construccion de la
ratio decidendi del caso sobre la autocensura como un mecanismo indirecto
de control a la divulgacion de la informacion. Para la Corte “la disposicion
de una presuncion legal de culpa sobre los particulares que comparten
contenido en las plataformas de internet crea un incentivo para los deno-
minados pleitos estratégicos contra la participacion publica, en los que se
emplean los recursos jurisdiccionales de caracter civil como mecanismo de
intimidacion. Estos pleitos son iniciados para silenciar criticas mediante
el gasto de altas sumas de dinero en representacion judicial”. (consid. 115)

9.3. EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO UNA FORMALIDAD

En este caso la Corte tiene dificultades para atenerse a la ortodoxia del
juicio de proporcionalidad; esto es evidente al menos en dos momentos.
Primero, por la dificultad de identificar los derechos en colision. LLa Corte
tiene dificultades para precisar si la libertad intervenida es la libertad de
expresion en sentido amplio, la libertad de informacion, la libertad de
prensa o el novedoso derecho de la reserva de las fuentes, o todos juntos.
Hay, a lo largo de la resolucion del caso, una ambigiiedad que hace dificil
mantener un discurso técnicamente riguroso y asi poder saber, especifi-
camente, cuales son los “derechos o los principios en colision”.
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Segundo, por la inclusion de un criterio en principio extrano al juicio
de proporcionalidad: el relacionado con una supuesta “licitud” de la medida
de “intervencion” en el derecho a la libertad de expresion, mientras dice
al mismo tiempo adelantar el analisis de idoneidad. Tal y como se advierte
en el acapite, en italicas, de la consideracion 108 “Analisis de conducen-
cia y licitud de la medida normativa aplicada a periodistas y medios de
comunicacion”; y de la consideracion 113 “Analisis de idoneidad y licitud
de la medida normativa aplicada a particulares”.

El analisis de la idoneidad de una medida que interfiere en el objeto
de proteccion de un derecho fundamental supone un estudio de medios
afines. Esto es, determinar si la medida que interviene el derecho, tiene
la virtud de realizar el fin constitucionalmente perseguido. En este caso,
si la inversion de la carga de la prueba, tiene (tenia) la virtud de proteger
los derechos a la honra y al buen nombre. No se entiende como la Corte
incluye esta extrafia variante del juicio de idoneidad, para cuestionar la
“licitud” de la medida de inversion de la carga de la prueba prevista en
una norma contenida en una Ley de la Republica con cerca de ochenta (80)
afos de vigencia. {Como entender la expresion licitud en este contexto?

El juicio de proporcionalidad funge aqui como un cascarén, como
un formulario, como una receta que la Corte intenta seguir con aparente
sofisticacion “escrutinio estricto”, “analisis de idoneidad”, “analisis de
necesidad”. En realidad, lo que verdaderamente hace la Corte es expresar
el contenido protegido de la libertad de expresion: la prohibicion de medi-
das que favorezcan la autocensura y la inviolabilidad de la reserva de las
fuentes. A este resultado podia llegar sin necesidad de apelar al juicio de
proporcionalidad. La ratio del caso se basa en que la norma demandada
desconoce estos contenidos, vulnera directamente la Constitucion. Quiza
aqui haya alguna pista para explicar por qué la Corte decide “inventarse”
este extranio “juicio de licitud”, mientras dice adelantar el “juicio de ido-
neidad” de la medida.

LLa razoén para la inconstitucionalidad de la norma demandada yace en
una predefinicion de los complejos contenidos normativos de las libertades
afectadas. Primero, de la libertad de expresion en sentido lato, de la que se
desprende la prohibicion constitucional de adoptar medidas normativas que
limiten la difusion del pensamiento por la via de la autocensura. Y segundo,
de la libertad de prensa, de la que se desprende el caracter inviolable
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¢absoluto? de la reserva de las fuentes. Es en la doctrina constitucional,
en los precedentes de la propia Corte Constitucional, donde estan estos
contenidos. No son el producto de un sesudo juicio de proporcionalidad.

9.4. IMPLICACIONES PARA LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Por ultimo, este fallo impone grandes retos para los jueces civiles: armo-
nizar el régimen de acreditacion de la culpa profesional del agente, con el
contenido y las garantias especificas de la libertad de prensa.

Si bien, por regla general, el régimen de culpa del profesional implica
una mayor carga probatoria, precisamente por la especialidad del profe-
sional, el juez civil debera tener en cuenta: primero, que no todo ejercicio
de la libertad de prensa supone el ejercicio profesional del periodismo
y, segundo, que el régimen de culpa profesional del periodista no puede
desconocer la inviolabilidad de la reserva de la fuente.

En este sentido, para probar la culpa por actos del periodismo; es decir,
para probar el incumplimiento de los deberes de veracidad e imparcialidad,
el juez debera acudir a la regla de culpa probada y de forma excepcional
a la inversion de la carga de la prueba. Sobre este Gltimo punto, resulta
dificil pensar una asignacion flexible frente al supuesto de “quien puede,
debe probar”; en especial, una asignacion flexible que no interfiera con
el secreto profesional o con la reserva de las fuentes. Si este era un efecto
previsible, la Corte Constitucional debio ofrecer criterios constitucionales
para la interpretacion de los conceptos de mayor facilidad de probar y
capacidad técnica de las partes en el marco de la difusion de informacion.

LLa acreditacion de la culpa, no sobra recordarlo, es apenas uno de los
elementos para configurar la responsabilidad civil extracontractual. Para
imponer el deber de indemnizar el dafo derivado de la afectacion a los
derechos a la honra y al buen nombre, o a cualquier otro derecho, como
producto de la “divulgacion del pensamiento”, deberan también probarse
el nexo de causalidad y el dafio antijuridico. Estas dificultades, redundan
en ultimas, en apuntalar la regla de la primacia de la libertad de expresion
en los regimenes democraticos. En ultimas, terminan por favorecer la
composicion de los conflictos, ligados al ejercicio de la libertad de expre-
sion, por vias diferentes a la de la responsabilidad civil extracontractual.






JALIL ALEJANDRO MAGALDI SERNA

C-233 del 2021
(Eutanasia)






Mediante esta sentencia, la Corte Constitucional resolvié una demanda de
inconstitucionalidad contra el delito de homicidio por piedad contenido en
el Codigo Penal. Esta decision resulta de un alto interés para la comunidad
juridica puesto que, no solo se vuelve a abrir un debate en cuanto a los
elementos justificativos de exclusion de responsabilidad penal de la euta-
nasia, sino que ademas contiene unos problemas juridicos accesorios que
son especialmente relevantes en el desarrollo de la justicia constitucional
colombiana como lo es: la reapertura de la cosa juzgada.

En efecto, la pretension principal de la demanda era cuestionar el
condicionamiento de haber sido diagnosticado en fase terminal de una
enfermedad, para poder acceder al derecho a morir con dignidad. Este
elemento no se encontraba explicitamente en la disposicion controlada,
sino que era una consecuencia de la sentencia C-239 de 1997.

I. CONTEXTO

Por esta razon, para comprender mejor este control de constitucionalidad,
debemos comenzar por analizar el contexto evolutivo del asunto. Para
ello, partiremos por indicar explicitamente la norma controlada (1), para
en seguida referirnos a lo decidido por la sentencia C-239 de 1997 (2). A
partir de esto, podremos comprender la evolucion jurisprudencial de la
proteccion al derecho a morir con dignidad (3). Todo lo anterior en aras
de analizar mejor esta decision.

I.I. LA NORMA CONTROLADA

Mediante una accion publica de inconstitucionalidad, un par de ciudadanos
demandaron el articulo 106 de la ley 599 de 2000', norma que establece el
tipo penal de homicidio por piedad, de la siguiente manera:

ARTICULO 106. HOMICIDIO POR PIEDAD. El que matare a otro por piedad,
para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal o

1 Por medio de la cual se expide el Codigo Penal.
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enfermedad grave e incurable, incurrird en prision de dieciséis (16) a cin-
cuenta y cuatro (54) meses.

1.2. LA SENTENCIA C-239 DE 19972

En la sentencia C-239 de 1997 la Corte habia declarado la constitucionalidad
condicionada del articulo 326 del Codigo penal de 1980, cuyo supuesto
factico era exactamente el mismo al de la disposicion demanda3.

Al margen de algunos problemas de congruencia de esa decision®, la
Corte se enfrentd al problema de determinar: si era constitucionalmente
admisible la punicion de quien ayudase a una persona que decidiera
libremente terminar con su vida para con ello acabar con su sufrimiento
proveniente de una enfermedad grave e incurable.

La corte construy6 un argumento (ratio decidendr) segin el cual, si bien
es cierto que el Estado debe proteger la salud de las personas y que hay un
deber constitucional para que las personas cuiden su salud y su vida, también
es cierto que la dignidad humana es el valor supremo del Estado social de
derecho (Estado constitucional); por lo cual, el derecho a la vida no implica
simplemente el derecho a subsistir sino a vivir en condiciones dignas.

El deber estatal de cuidar la salud y la vida de las personas se debilita
si hay informes médicos que demuestren que la persona padece intensos
sufrimientos y que morira en un tiempo relativamente corto; es decir, que
esté en una etapa terminal. En este escenario enfrentar la muerte, como
proceso de la vida, adquiere una importancia decisiva por lo que el Estado
no puede impedir que una persona decida hasta cuando su vida es acorde
con su dignidad y vean en terminarla la via de desarrollar su ser.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-239 de 1997.

3 Articulo 326: “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, incurrira en prision de seis meses a tres afios”.

4 En efecto el demandante habia basado su argumento en el supuesto normativo de que
la disposicion permitia un tratamiento mas favorable a los grupos de “limpieza social”,
quienes movidos por algin sentimiento de piedad matasen a personas para poner fin
a sus sufrimientos por lesiones o enfermedades graves. El accionante no demando la
limitacion que esta disposicion establecia para el ejercicio de la eutanasia.
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Como este sistema también se basa en el respeto de la libertad y autono-
mia de las personas para tomar las decisiones mas importantes de su vida,
es necesario que, para tomar esa decision la persona tenga la informacion
adecuada de su enfermedad y de las opciones de tratamiento, para que su
decision sea realmente libre.

En seguida, determina que quien debe realizar el procedimiento euta-
nasico debe ser un profesional en la medicina, pues es este quien tiene los
conocimientos para llevarlo a cabo sin que le genere sufrimiento a la persona.

Por ultimo, la Corte exhorta al Congreso para que regule el derecho
a morir con dignidad.

I.3. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
EN TORNO A LA EUTANASIA

LLa Corte, no volvio a pronunciarse acerca de la eutanasia hasta el 2014, aflo
a partir del cual analiz6 algunos casos en sede de revision de acciones de
tutela, sobre todo en razon a una creciente tendencia a establecer barreras
para el ejercicio del derecho. En estas sentencias, se reiteraron los requi-
sitos necesarios para acceder a la eutanasia y, también, se desarrollaron
algunos elementos que no se habian considerado en la sentencia C-239 de
1997. Sin entrar a analizar especificamente cada uno de los casos de estas
decisiones, veamos esos elementos:

En la sentencia T-g70 de 201415 la Corte argumenté que el derecho a
morir dignamente es autonomo y tiene el caracter de fundamental. También,
realizo un desarrollo respecto al elemento del consentimiento, del cual,
afirmo que debe ser libre, informado e inequivoco. LLa primera caracteris-
tica, se refiere a que el consentimiento debe estar exento de presiones por
parte de terceros; el segundo requisito implica que los médicos tratantes
deben brindar al paciente y a su familia toda la informacion necesaria que
les permita tomar una decision sobre el ejercicio del derecho a morir digna-
mente; por ultimo, la tercera caracteristica implica que el consentimiento
debe ser consistente y sostenido®. Por otro lado, dispuso la creacién de

5 Corte Constitucional. Sentencia T-970 de 2014.

6 La sentencia C-233 de 2021 trae un acapite en el cual se reitera la jurisprudencia que
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comités cientificos interdisciplinarios para la atencion de las solicitudes de
eutanasia y determin6 las funciones que estos debian cumplir. A manera de
comentario critico, esta sentencia regul6 —de manera muy precisa— el tér-
mino en el que este procedimiento debia llevarse a cabo el morir dignamente.
En suma, esta sentencia introdujo o fortalecio los criterios de prevalencia
de la autonomia del paciente, celeridad, oportunidad e imparcialidad, los
cuales tendrian que guiar el reconocimiento del derecho fundamental a la
muerte digna. Finalmente, exhort6 al Congreso nuevamente a regular la
materia y orden6 al Ministerio de Salud emitir una directriz para que las
EPS e IPS pudieran poner en practica lo establecido en esta decision.

En 2017 hubo varias sentencias sobre el ejercicio de este derecho. En
algunas se profundiz6 en la necesidad de sobrepasar barreras para ejercer
el derecho, mientras que en otras se enfrento al problema de la capacidad
de los menores y el consentimiento sustitutivo.

Por un lado, en la sentencia T-423 de 2017!7), 1a Corte reforz6 la pro-
hibicion de imponer barreras de acceso a la muerte digna en los casos en
los que las EPS o IPS no tuvieran el Comité Interdisciplinario o cuando
retardaban el procedimiento o no ofrecian el suficiente acompanamiento
a la persona que lo solicitaba. Ademas, ordeno una serie de medidas a las
entidades implicadas con el fin de evitar que la situacion que dio origen al
pronunciamiento se repitiera. También, ordeno la realizacion de un acto de
desagravio en el que los accionados debian pedir disculpas a la familia, por
la prolongacion del sufrimiento de la paciente que solicitaba la eutanasia,
a raiz de las trabas administrativas impuestas.

En la sentencia T-544 de 20178 la Corte se enfrento a las barreras
para que los nifios, nifias y adolescentes puedan ejercer su derecho a morir
con dignidad. En estas decisiones la Corte determina que los menores
tienen también la capacidad de tomar esta decision en la medida en que su
madurez intelectual y emocional les permitiera discernir de la importancia
e irreversibilidad de la decision. Adicionalmente, se comienza a enfrentar

ha emitido la Corte Constitucional al respecto. Estos requisitos fueron extraidos del
analisis que realiza la Corte en aquel apartado.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-423 de 2017.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-544 de 2017.
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al problema del consentimiento sustitutivo, permitiendo que este fuese
posible, pero exigiendo mayor rigurosidad en la determinacion de las
condiciones que dan lugar a la muerte digna.

En otras decisiones como la T-132 de 20169, la T-322 de 2017!"l(2),
la Corte se enfrenté a problemas facticos de las condiciones de ejercicio
del derecho a la muerte digna. A pesar de tratarse de personas con enfer-
medades graves, estas no estaban en fase terminal y su decision obedecia
mas a los contextos de exclusion, aislamiento y desesperacion en los que
vivian. En estas decisiones la Corte no concede el derecho a la muerte
digna, pero se enfrenta a factores sociales que podrian hacer considerar a
una persona que su vida careceria de dignidad.

Por tltimo, en la sentencia T-721 de 2017!' y luego en la T-060 de
2020" se resolvieron dos casos en los que las condiciones médicas de las
personas imposibilitaban alguna manifestacion de su voluntad y, a pesar
de padecer una enfermedad degenerativa, irreversible y cronica, no habia
un diagnostico de fase terminal. En estos casos, de suma gravedad, la
Corte concedi6 el derecho a la muerte digna exigiendo asi que se regulara
el consentimiento sustituto y que se entendiera que la eutanasia no es
fruto del simple cumplimiento de sus condiciones, sino el desarrollo de
las condiciones dignas de vida de las personas.

En todas estas decisiones se ratifico el exhorto al Congreso para que
regulara la materia bajo las particularidades que poco a poco se fueron
sumando al argumento inicial. Sin embargo, esta regulacion congresional
no ha visto la luz. A pesar de ello, al condenar la inaccion de las autori-
dades publicas, estas sentencias han tenido un impacto importante en la
adopcion de actos administrativos que han regulado la materia. L.a orden
de la sentencia T-g70 de 2014 desencadeno en la Resolucion 1216 de 2015,
en la que se reguld el procedimiento para acceder a la muerte digna de
personas adultas con la rigurosidad exigida para el consentimiento del
paciente. LLa sentencia T-544 de 2017 origin6 la Resolucion 825 de 2018,

9 Corte Constitucional. Sentencia T-132 de 2016.
10 Corte Constitucional. Sentencia T-322 de 2017.
11 Corte Constitucional. Sentencia T-721 de 2017.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-060 de 2020.
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que regula el acceso de los menores a estos servicios. La sentencia T-423
de 2017 implico que el Ministerio y la Superintendencia de salud tomaran
medidas para asegurar que el servicio se preste en lugares en los que los
servicios de salud son precarios. Finalmente, la sentencia T-721 de 2017
conllevo a la expedicion de la Resolucion 2665 de 2018, que regula los
documentos de voluntad anticipada.

Todos estos casos judiciales que, han impulsado el contenido del derecho
y la toma de decisiones gubernativas, asi como la existencia de otros casos
noticiosos en los que se va ampliando la discusion al respecto, determinan
el contexto en el cual se produce la toma de esta importante decision.

2. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Los demandantes dirigieron sus argumentos especificamente contra el
requisito de que la enfermedad se encontrara en estado terminal para poder
ejercer el derecho a la muerte digna. Expusieron los siguientes argumentos:

1. El requisito excluye a las personas que padecen enfermedades o lesio-
nes corporales graves e incurables, cuya situacion de salud es extrema pero
que no puede considerarse como terminal. Esta exclusion va en contra de
los derechos a la integridad y al no sometimiento a tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes.

2. LLa condicion demandada viola el derecho a la igualdad, porque no
se encuentra justificacion alguna para sustentar que: la conducta contenida
en el articulo demandado se despenalice frente a personas que padezcan
una enfermedad en fase terminal, y no se despenalice frente a personas
que sufren las mismas dolencias, pero que no estan en fase terminal.

3. La norma viola el derecho al libre desarrollo de la personalidad
puesto que, si bien, el ordenamiento juridico colombiano establece una
especial proteccion a la vida, esta no puede limitarse a la subsistencia,
sino que debe entenderse como la proteccion de una vida adecuada y en
condiciones de dignidad. Afirman los demandantes que la vida no debe
considerarse como algo sagrado, desde una perspectiva religiosa, sino que
el individuo, por medio de una decision seria e informada, debe tener la
posibilidad de establecer si ya no encuentra condiciones que hagan a la
vida deseable o digna de ser vivida.
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4. El condicionamiento va en contra del principio de solidaridad social,
por medio del cual, se exige al Estado adoptar medidas que busquen la
proteccion de las personas en situacion de debilidad manifiesta y, en el
caso concreto, que accedan al derecho a una muerte digna. En este sentido,
impedir a una persona que considera que su vida ya no es compatible con
su dignidad, es un trato cruel y degradante y, ademas, va en contra del
principio de solidaridad.

5. El requisito viola la dignidad humana, la cual, segtin la Corte Cons-
titucional tiene el caracter de derecho, principio y valor. A su vez, cuenta
con tres (3) dimensiones que son:

a) LLa autonomia o posibilidad de disenar un plan de vida. Este aspecto
se ve violado puesto que “la verdadera libertad es “signo del dominio que
ejerce el ser humano sobre las eventualidades” de su vida”.

b) El acceso a condiciones minimas para un buen vivir. L.os actores
consideran que también se viola esta dimension puesto que, de acuerdo
con lo dicho en la sentencia C-239 de 1997, la vida no puede considerarse
como algo sagrado, en contravia de la situacion en que se encuentra cada
individuo y la posicion que tiene frente a la vida

¢) La integridad moral o el derecho a vivir libre de humillaciones.
Esta Gltima dimension se ve afectada por la norma demandada puesto que
impone el deber de continuar con una vida en muy malas condiciones,
imposicion que va en contra de la voluntad y conciencia de la persona, e
incluso, la humilla groseramente.

Mas adelante, la Corte explica que, en un principio, la magistrada
sustanciadora inadmiti6é la demanda por no cumplirse los requisitos
argumentativos exigidos para estudiar un tema sobre el que opera la
cosa juzgada, puesto que ya existia un pronunciamiento al respecto en la
sentencia C-239 de 1997. En el escrito de subsanacion de la demanda, los
accionantes afirmaron que:

1. No existe identidad de objeto puesto que:

a) La norma demandada en la sentencia C-239 de 1997 y la deman-
dada actualmente producen un efecto juridico distinto ya que esta ultima
determina una pena mayor.

b) Vario el contexto juridico debido a la emision de diversas senten-
cias que, en sede de tutela, abordaron el derecho a morir dignamente; la
expedicion de distintas resoluciones por parte del Ministerio de Salud; la
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expedicion de la ley 1733 de 2014, sobre cuidados paliativos y la presentacion
de diversos proyectos de ley para regular la eutanasia. También, porque
existen diversos avances normativos a nivel mundial.

2. No existe identidad de cargos puesto que, en la sentencia de 1997,
entre otros argumentos, el accionante alego6 que:

a) L.a norma establecia una licencia para matar en razon a la levedad
de la pena ordenada, en comparacion con otras formas de homicidio.

b) L.a norma promovia un tratamiento inferior a la vida de las personas
mas vulnerables y permitia conductas propias de un Estado fascista, como
la mal llamada limpieza social que tendria una pena menos gravosa que
la del homicidio simple.

3. En todo caso, el supuesto de aplicacion de la eutanasia sobre las
personas que padecen sufrimientos intensos que no se derivan de una
enfermedad terminal, no se encuentra estudiado por el fallo de 1997.

4. Por tltimo, los demandantes desistieron del cargo relativo al derecho
a la igualdad y, por lo tanto, la Corte lo rechazo.

3. SINTESIS DE LA DECISION

Para comprender la decision, partiremos de explicar cuales fueron los
problemas juridicos resueltos (1). Luego indicaremos cual fue la decision
tomada (2). Finalmente expondremos en sintesis la linea argumentativa
que utilizo la Corte para llegar a esa decision (3).

3.I1. PROBLEMAS JURIDICOS

En esta decision, la Corte se enfrenté a tres problemas juridicos:

a. ¢El cargo de desconocimiento de la solidaridad social cumple con
los requisitos de especificidad y suficiencia para iniciar un control de
constitucionalidad cuando se refiere en realidad a otro cargo?

b. ;Puede reabrirse el cuestionamiento a un debate de constituciona-
lidad de una norma que materialmente ya ha sido objeto de cosa juzgada?

c. ¢(Es constitucionalmente admisible que el derecho a morir con
dignidad (en sus dimensiones de autonomia —vivir como se quiera— e
integridad —vivir sin humillaciones—) esté reservado exclusivamente para
quienes tienen una enfermedad en fase terminal?
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3.2. DECISION

Dando solucion a los cargos propuestos, la Corte Constitucional decide
declarar exequible el articulo 106 de la ley 599 de 2000, bajo el entendido
de que no se incurre en el delito de homicidio por piedad cuando:

a. La conducta sea llevada a cabo por un médico.

b. La conducta sea realizada con el consentimiento libre e informado,
previo o posterior al diagnostico del paciente.

c. El paciente padezca un intenso sufrimiento fisico o psiquico, prove-
niente de lesion corporal o enfermedad grave e incurable.

De igual manera, al igual que lo hizo en diversas sentencias incluida
la C-239 de 1997, reitero el exhorto al Congreso de la Republica para que
avance en la proteccion del derecho fundamental a morir dignamente,

con miras a eliminar las barreras aun existentes para el acceso efectivo a
dicho derecho.

3.3. ARGUMENTO DE LA DECISION

LLa Corte comenz6 con el problema juridico del analisis de la aptitud de la
demanda (a), para luego referirse al de la cosa juzgada (b); y, finalmente
al relativo al estado terminal de la enfermedad como condicion para la
eutanasia (c).

i. LA APTITUD DEL CARGO POR VIOLACION
A LA SOLIDARIDAD SOCIAL

Luego de la correspondiente reiteracion de la jurisprudencia en torno a las
cargas minimas de argumentacion de las demandas de inconstitucionali-
dad, la Corte concluye que todos los cargos cumplen con lo requerido para
ser estudiados, exceptuando aquellos que hacen referencia a la presunta
violacion del derecho a la igualdad, que fue desistido y luego rechazado y,
al desconocimiento del principio de solidaridad social, el cual no satisfizo
las cargas minimas de especificidad y suficiencia.

Segun la Corte, la carga de especificidad no se encontro satisfecha porque
los demandantes no realizaron una confrontacion directa, real, objetiva y
verificable entre la norma demandada con la Constitucion Politica y, por
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el contrario, reprodujeron el cargo relacionado con la violacion al derecho
a laigualdad, del cual, como se ha dicho, desistieron y fue rechazado. Por
esta misma situacion, el cargo tampoco cumpli6 con la carga de suficiencia,
puesto que los demandantes no demostraron por qué la norma impugnada
se oponia a la Constitucion, razon que impidio plantearse una duda minima
acerca de la constitucionalidad de la norma.

11. PROBLEMA RELATIVO A LA COSA JUZGADA

La Corte parte de que el articulo 243 de la Constitucion establece que sus
fallos hacen transito a cosa juzgada constitucional y que ninguna autoridad
puede reproducir el contenido material de las normas declaradas inexequi-
bles. A partir de ello, plantea tres aspectos para determinar si se presenta
la cosa juzgada o no: a) identidad de objeto analizado por la corporacion, b)
identidad del problema juridico obtenido a partir de los cargos propuestos
y ¢) relacion entre la motivacion y la decision de la sentencia.

En el caso concreto, la Corte evidencia que existe cosa juzgada mate-
rial, puesto que a pesar de que la Corte no se habia pronunciado sobre
esa disposicion sino sobre el articulo 326 del decreto 100 de 1980" (cosa
juzgada formal), la demanda actual versa sobre un contenido normativo
idéntico al de aquel articulo derogado (cosa juzgada material).

Sin embargo, considerd que existen razones para adoptar un nuevo
pronunciamiento, pese a la existencia de la cosa juzgada material cuando
hay un cambio en el contexto normativo o cuando hay una evolucion en el
significado de los principios constitucionales relevantes.

En efecto, en cuanto a lo primero argument6 que existe un cambio
normativo en el cual se inserta la norma bajo estudio, puesto que:

1. Ley en la cual se encuentra la disposicion normativa, cambio el Articulo
326 del Codigo Penal de 1980 al articulo 106 del Codigo Penal de 2000.

2. Se expidieron la ley 1733 de 2014, que regula los cuidados paliativos,
y diversas leyes que reglamentan temas relacionados con enfermedades
catastroficas o ruinosas y la capacidad legal de las personas mayores de
edad con discapacidad, como la ley 972 de 2005 y la ley 1996 de 2019.

13 Antiguo Codigo Penal
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3. Se han expedido diversos actos administrativos orientados a regular
la aplicacion de la eutanasia, como consecuencia de 6rdenes dadas por
jueces de la Republica y por la falta de regulacion legal del tema.

4. En el derecho comparado también se ha presentado un desarrollo
profuso del derecho a morir dignamente.

En cuanto a lo segundo, se ha producido un cambio en el significado
constitucional del derecho a morir dignamente en razon de la ampliacion
progresiva del derecho en diferentes decisiones de tutela. Sobre este punto,
la Corte afirma que esta habilitada para emitir un nuevo pronunciamiento
sobre una cuestion ya resuelta cuando existe un cambio de entendimiento de
la Constitucion, ya sea por modificacion de los preceptos constitucionales,
por interpretacion constitucional o por cambios en la sociedad, lo que se
deriva del hecho de que la Constitucion es un texto viviente.

Por altimo, la Corporacion considera que el Congreso de la Republica
desconocio el articulo 243 de la Constitucion Politica, tanto en lo relativo
a la cosa juzgada como en la prohibicion de reproducir textos de caracter
juridico que hayan sido declarados inconstitucionales por razones de fondo
y, en el caso en concreto, que hayan sido declarados exequibles por medio de
una sentencia de constitucionalidad condicionada. En efecto, el Congreso
de la Republica reprodujo el texto del articulo 326 del decreto 100 de 1980
en el articulo 106 de la ley 599 de 2000 y, ademas, aumento6 la pena prevista
para el que cometa el delito, sin considerar la decision tomada por la Corte
en la sentencia C-239 de 1997, en el sentido de excluir la posibilidad de
castigar penalmente el homicidio por piedad cuando concurran los tres
requisitos establecidos para tal fin.

111. PROBLEMA RELATIVO AL REQUISITO
DE ENFERMEDAD EN ESTADO TERMINAL'

En la transformacion del contexto normativo de la eutanasia, la Corte se
centra en determinar qué entiende el ordenamiento juridico por enfermedad

14 La Corte resuelve este problema juridico atacando varios frentes argumentativos, por
lo que el argumento puede resultar algo desordenado. Emprenderemos una recons-
truccion del argumento central sin seguir el orden de la narrativa de la Corte.
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en fase terminal, luego de la sentencia C-239 de 1997. Sin embargo, ella
estima que si bien no hay un criterio univoco para determinar cuando se
entiende una enfermedad en fase terminal, es cierto que varias disposi-
ciones suelen recurrir a la idea de que se presenta esta fase cuando el pro-
nostico de vida es inferior a seis (6) meses. Sin embargo, la Corporacion
concluye que los instrumentos normativos analizados, coinciden en que
la enfermedad terminal:

1. Debe ser verificada por el médico tratante y confirmada por el comité
cientifico interdisciplinario.

2. Abre al paciente todas las opciones para garantizar su derecho a la
muerte digna, como la adecuacion de los esfuerzos terapéuticos, los cui-
dados paliativos y la eutanasia.

3. Los familiares del paciente también deben ser atendidos.

LLa Corte explica que ha habido un refinamiento en el entendimiento que
la jurisprudencia constitucional le ha dado a la dignidad humana. Segun
este, su entendimiento minimo se compone de dos aristas:

1. De la primera “se predica el conjunto de caracteristicas que le son
inherentes y comunes a todos los seres humanos y que les otorgan un esta-
tus especial en el mundo. Por definicion, su caracterizacion se contrapone
a una vision instrumental de la persona por cuanto es advertida como un
valor en si misma”.

2. En la segunda dimension, la autodeterminacion’s es el elemento
fundante para buscar el vivir bien o aspirar a una buena vida. Considera
que una persona “es autonoma cuando puede definir las reglas que han de
regir su forma de vivir y obrar conforme a ellas”.

No considera que sea correcto afirmar que: la proteccion a la vida de
una persona diagnosticada con una enfermedad terminal es mas tenue,
puesto que las personas que se encuentran en esa condicion son sujetos
de especial proteccion y, por lo tanto, se les debe garantizar las demas
aristas del derecho a morir dignamente. Por el contrario, el argumento que

15 La Corte afirma que la autonomia tiene una triple funcién en nuestro ordenamiento
juridico: es valor, principio y derecho. Estas precisiones son importantes puesto que,
en la sentencia de 1997, 1a Corte todavia no desarrollaba esta concepcion tridimensional
de la autonomia como elemento de la dignidad humana.
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permite defender la postura a adoptar es el respeto a la persona humana y,
especificamente, el respeto a su voluntad y a su capacidad de determinarse
en todas las etapas de su vida, en especial, en aquellos en que la persona
padece sufrimientos derivados de una condicion de salud grave. Por lo
tanto, exigir que la persona que desee acceder a la eutanasia padezca una
enfermedad terminal, implica una limitacion innecesaria para determinar
su buen vivir.

En relacion con la afectacion de la dignidad humana, en su dimension
de integridad fisica y moral -el vivir bien-, la Corte analiza conceptos de
dolor y sufrimiento, pues son importantes para determinar en qué casos
ella se esta viendo afectada. Por un lado, la intensidad del dolor, como
padecimiento fisico es altamente subjetivo por lo que poner en duda de
la existencia o alcance del padecimiento atropella la dignidad y la auto-
nomia de la persona, pues anula o degrada la experiencia del paciente e
imposibilita el conocimiento del verdadero grado de dolor que padece.
En cuanto al sufrimiento, estima que se refiere mas a un estado emocional
que se refleja tanto en el dolor fisico como en una dimension mental. Este
se produce a partir de diversos hechos, como las cargas que imponen los
tratamientos y diagndstico del paciente, la incertidumbre del resultado, la
anticipacion del dolor futuro o de la muerte, las consecuencias sobre los
familiares, entre otros.

En todo caso, la Corte concluye que, a pesar de que la medicina cuente
con mecanismos para identificar la intensidad, ubicacion y sensacion del
dolor en el paciente, siempre debera primar la consideracion subjetiva del
mismo cuando se genere una eventual discusion o desacuerdo entre el
médico y el paciente.

A partir de todo lo anterior, la Corte concluye que, exigir la condicion
de padecer una enfermedad terminal puede llevar al desconocimiento de
la prohibicion de someter a una persona a tratos crueles e inhumanos,
puesto que:

1. Desconoce que las personas que padecen sufrimientos derivados de
enfermedades o lesiones graves e incurables, también se ven obligadas a
conservar una vida en condiciones que no consideran dignas.

2. No se justifica distinguir entre las personas que padecen enfermeda-
des terminales y las que padecen sufrimientos derivados de enfermedades
o lesiones graves e incurables, pero que no son terminales, puesto que las
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primeras, deberan soportar unas condiciones de salud adversas por menos
tiempo que las segundas.

3. Los sufrimientos padecidos por estas personas no suponen un bene-
ficio para el bien juridico de la vida.

4. A pesar de que existen métodos para medir el dolor, estos no llegan
-ni tampoco pueden- determinarlo de manera objetiva. Por ello, debe
respetarse la consideracion subjetiva de la persona que lo padece.

En definitiva, la Corte comprende que hay una obligacion de respetar
la decision del paciente en torno a la faceta del derecho a morir dignamente
que desee utilizar, teniendo en cuenta su condicion de salud, sus intereses
vitales y su concepto de vida digna.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION

LLa decision tomada en la sentencia C-233 de 2021 constituye un fallo
de suma importancia tanto en la proteccion del derecho fundamental a
morir dignamente como en las calidades argumentativas de la decision.
Este analisis critico comenzara por exaltar el caracter democratico de la
decision (a), para luego referirse a aspectos un poco mas cuestionables de
ella (b). Finalmente haremos una referencia a la complejidad de la toma
de la decision y la moratoria en que el sector politico aborde el tema de la
manera mas adecuada (c).

4.1. UNA DECISION DEMOCRATICAMENTE PLAUSIBLE

Cuando un Tribunal constitucional debe tomar una decision sobre un
tema tan polémico como la eutanasia, en razon de la sociedad en la que
se realiza ese control de constitucionalidad es preponderantemente de
cultura catélica, es dificil esperar que la decision sea univoca o pacifica.
En cambio, ante la diversidad de posturas al respecto, se espera de la deci-
si6n que sea respetuosa de todos los argumentos puestos sobre la mesa en
el escenario del control de constitucionalidad, no los oculte, los valore e
integre a la decision.

En efecto, esta es una de las principales virtudes de esta sentencia:
recogio no solo los argumentos de la demanda, sino que integroé en su razo-
namiento todos los argumentos propuestos por los ciudadanos y ciudadanas
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que intervinieron, tal como las instituciones invitadas a conceptuar. Asi, la
decision fue valorando cada uno de los elementos en ese mercado de ideas
para tomar la decision argumentativamente mas razonable.

4.2. {REAPERTURA DE LA COSA JUZGADA
MATERIAL O COSA JUZGADA APARENTE?

Un asunto juridico que a nuestro juicio resulta problematico de la decision,
pero que no es determinante para el resultado tomado, es el relativo a la
reapertura de la cosa juzgada. No es que consideremos que sea erroneo
el planteamiento que permite la reapertura de la cosa juzgada, sino que
consideramos que en el caso habia una cosa juzgada aparente. Nuestro
argumento se acerca asi al salvamento de voto del Magistrado Antonio
José Lizarazo™®.

Fijémonos en que la Corte reitera que hay tres elementos para deter-
minar si se trata efectivamente de cosa juzgada: a) identidad de objeto
analizado por la corporacion, b) identidad del problema juridico obtenido
a partir de los cargos propuestos y c) relacion entre la motivacion y la deci-
sion de la sentencia. Sin embargo, no aplica los elementos b) y ¢) al caso.

En efecto, como se indico en su respectivo lugar, el problema juridico
de fondo decidido en 1997 es diferente al decidido en 2021; ademas de que
tampoco hay una argumentacion seria en 1997 sobre la exigencia de que la
enfermedad se encuentre en estado terminal. Esto tan solo fue deducido
de que la enfermedad de la que se predica la eutanasia debia ser grave e
incurable. No hubo una argumentacion necesaria y suficiente en este sen-
tido. Esto mismo pasa con otros aspectos de esa decision como el hecho
de que quien aplique la eutanasia deba ser un médico. En la decision ello
tampoco tiene solidez argumentativa. Ninguna de las dos son condiciones
necesarias y suficientes para la decision, por lo cual en realidad se trataba
de una cosa juzgada aparente.

16 Antonio José Lizarazo O., salvamento de voto respecto de la sentencia C-233 de 2021.
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4.3. FALTA DE REGULACION LEGISLATIVA
DE LA MUERTE DIGNA

Una de las criticas que se le suelen atribuir a la Corte Constitucional
colombiana es su excesivo activismo. Sin embargo, este caso nos muestra
la relacion causal que tiene este fendmeno con la inactividad parlamentaria.

Si entrar a considerar otros elementos que también influyen en el
criticado activismo, desde 1997 la Corte ha realizado numerosos exhortos
al Congreso de la Republica para que regule el derecho a morir con dig-
nidad. Esta inactividad ha forzado a que la Corte tome decisiones para la
proteccion del derecho fundamental, tanto individuales como un poco mas
estructurales, a entidades gubernamentales como el Ministerio de Salud
y proteccion social o a la Superintendencia de salud, para que normativa-
mente o mediante sus funciones de inspeccion y vigilancia reduzcan las
barreras para la proteccion del derecho.

No solo es deseable que el Congreso realice su funcion de produccion
normativa para el desarrollo de los derechos, como el de la muerte digna,
sino que, la actividad de todas las instituciones del poder publico, estén
dirigidas armonicamente a propender por la mayor satisfaccion posible de
la dignidad humana de las personas.
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I. CONTEXTO

LLa sentencia bajo analisis corresponde al control automatico de constitu-
cionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria No. 062 de 2019 — Senado, y
314 de 2019 — Camara “Por medio de la cual se modifica y adiciona la Ley
Estatutaria 1266 de 2008, y se dictan disposiciones generales de habeas data
con relacion a la informacion financiera, crediticia, comercial de servicios
y la proveniente de terceros paises, y se dictan otras disposiciones”, el cual
una vez surtido el control de constitucionalidad y a la sancion presidencial
fue promulgado como la Ley 2157 de 2021.

El proyecto de ley estatutaria examinado en la sentencia C-282 de
2021 modifica y adiciona la Ley Estatutaria 1266 de 2008: “Por la cual se
dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo
de la informacion contenida en bases de datos personales, en especial la
financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros
paises y se dictan otras disposiciones”. I.a nueva ley es conocida como la
“Ley de borron y cuenta nueva”, porque entre sus diversos contenidos
normativos, el articulo g prevé un régimen de transicion en relacion con la
permanencia del dato negativo en las centrales de riesgo para los deudores
(titulares de la informacion) que extingan sus obligaciones dentro de los
doce meses siguientes a la entrada en vigor de la ley; esto es, una suerte
de amnistia en relacion con la permanencia del dato negativo, similar a
la que se habia implementado en su momento por la Ley 1266 de 2008.

Cabe senalar que este proyecto de ley estatutaria tuvo un tramite
accidentado en el Congreso. En efecto, una primera iniciativa de modi-
ficar la Ley 1266 de 2008 fue radicada ante el Senado y tramitada como
el proyecto de ley estatutaria 053 de 2018, el cual fue aprobado en primer
y segundo debate en el Senado y finalmente archivado por la Camara de
Representantes. Ese mismo proyecto fue radicado nuevamente ante el
Senado por un grupo de congresistas (tres senadores y un representante
a la Camara) el 30 de julio de 2019, y a partir de esa fecha se inicié nue-
vamente el tramite legislativo. El proyecto inicialmente radicado contenia
una reduccion del término de caducidad del dato negativo significativa,
al establecer un término maximo de permanencia de dos afios, prevision
que fue muy criticada por los principales gremios econémicos particular-
mente ASOBANCARIA, FENALCO, las centrales de riesgos y también por el
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Ministerio de Hacienda y el Banco de la Republica. El principal argumento
esgrimido en contra del proyecto de ley consistio en que: reducir el término
de permanencia del dato negativo iba a tener como efecto el encarecimiento
de los créditos y la exigencia de garantias adicionales a los deudores para
suplir la incertidumbre y los riesgos causados por la ausencia de datos, lo
que a su vez afectaria el acceso al crédito especialmente de las personas
de menores ingresos.

Durante el tramite legislativo también se senald que reducir el tiempo
de permanencia de la informacion no solo dificultaria el acceso al crédito
para las personas mas vulnerables, sino que lo encareceria al subir las
tasas, y esto obligara a aquellas personas a acudir al crédito extra bancario
con tasas de usura'. Se adujo también que reducir la permanencia de la
informacion seria generar una pérdida de confianza generalizada en los
deudores, pues, se estarian equiparando las personas que incurren en mora
con las personas que son cumplidas en sus obligaciones®. No obstante, a
juicio de otros congresistas el dato negativo debia ser eliminado de forma
inmediata tras la realizacion del pago; postura que finalmente no quedo
plasmada en el proyecto de ley estatutaria3.

Finalmente, la iniciativa de reducir el término de caducidad del dato
negativo a dos afios no fue aprobada y el plazo de cuatro afios previsto en
el articulo 13 de la Ley 1266 de 2008 permaneci6 inalterado, aunque otros
contenidos normativos de esta disposicion fueron modificados.

El proyecto de ley aprobado por el Congreso y enviado a la Corte para
que surtiera control de constitucionalidad esta compuesto por quince (15)
articulos que regulan las siguientes materias: (1) la comunicacion previa al
titular de la informacion que sera reportada ante las centrales de riesgo;
(i1) la permanencia de la informacion en los bancos de datos que consultan

1 Ver Gaceta del Congreso 261 de 3 de junio de 2020, pp. 19, 24, 27, 28 y 29; Gaceta del
Congreso 262 de 3 de junio de 2020 pp. 23, 27, 28 y 35; Gaceta del Congreso 1562 de
30 de diciembre de 2020, pp. 526 y 576.

2 Ver Gaceta del Congreso 262 de 3 de junio de 2020 pp. 30y 33; Gaceta del Congreso
1562 de 30 de junio de 2020, pp. 540 ¥ 549.

3 Ver Gaceta del Congreso 262 de 3 de junio de 2020 pag. 48 y Gaceta del Congreso
1562 de 30 de junio de 2020, p. 545.
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los actores del sistema financiero; (iii) el término con el que cuentan las
fuentes de la informacion para reportar los datos negativos de los titulares;
(1v) la carga de valoracion que deben dar los titulares de la informacion al
dato negativo, y su deber de justificar por escrito los motivos por los que se
niega un crédito; (v) la gratuidad en la consulta de la informacion contenida
en las bases de datos por parte de su titular, y la prohibicion de que dichas
consultas incidan de forma negativa en el estudio del riesgo crediticio; (vi)
efectos de la suplantacion para adquirir obligaciones crediticias y silencio
administrativo positivo; (vii) régimen de transicion que incentiva el pago
de las obligaciones atrasadas en funcion de la caducidad del dato negativo;
(vii1) medios de alerta a los titulares de la informacion cuando se registra
una deuda insoluta a su nombre; (ix) educacion financiera; (x) mecanismos
orientados a asegurar la implementacion efectiva de la Ley 1266 de 2008
por parte de los operadores, fuentes y usuarios; y (xi) la imposicion de
multas a los actores que desacaten esta normativa.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Durante el tramite del control de constitucionalidad del proyecto de ley
estatutaria fueron presentadas numerosas intervenciones ciudadanas y
también algunas de entidades estatales tales como la Superintendencia
de Industria y Comercio, la Superintendencia Financiera, el Banco de la
Republica y la Defensoria del Pueblo, tanto a favor como en contra de
la constitucionalidad de algunos articulos del proyecto de ley estatutaria.
Las disposiciones que suscitaron mayor numero de intervenciones fueron
el articulo 3 del proyecto de ley estatutaria, el cual modifico el articulo 13
de la Ley 1266 de 2008 en relacion con la permanencia de la informacion
en los bancos de datos y, el articulo g del proyecto de ley, que establecia un
régimen de transicion en relacion con la caducidad de los datos negativos
a partir de la entrada en vigencia de la ley.

El paragrafo 3 del articulo 1 del proyecto de ley introdujo un nuevo
contenido normativo al articulo 13 de la ey 1266 de 2008 al establecer una
caducidad automatica de ocho (8) afios, contados a partir del momento en
que entre en mora la obligacion, para el dato negativo y los datos cuyo con-
tenido haga referencia al tiempo de mora, tipo de cobro, estado de la cartera
y, en general, aquellos datos referentes a una situacion de incumplimiento
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de obligaciones. Asi, este precepto fijo una regla de caducidad especifica
del dato negativo para situaciones en las que el deudor no se ha puesto al
dia en sus obligaciones con el acreedor (obligaciones insolutas).

Algunos de los intervinientes sefialaron que el paragrafo 1° adicionado
al articulo 13 de la Ley 1266 de 2008, era inconstitucional por las siguientes
razones: (i) vulneraba los principios de veracidad, integridad y calidad de
la informacion, porque oculta obligaciones existentes y comprobables que
puedan estar en mora, por el simple paso del tiempo; (ii)) permitia que,
a los ocho (8) afios, antes de que haya corrido el término de los diez (10)
anos para la prescripcion de la obligacion, se elimine el dato negativo, a
pesar de que no se haya extinguido la obligacion ni se haya subsanado la
situacion de mora; (ii1) eliminaba informacion necesaria para el analisis de
los habitos de pago de los titulares, lo cual afecta el acceso al crédito; (iv)
desconocia los derechos del acreedor, pues, en el supuesto de obligaciones
de bajo monto, el inico mecanismo que genera una real posibilidad de
recuperar una obligacion incumplida constituye su reporte a las centrales
de informacion o bases de datos; (vi) promovia una cultura del no pago,
proscrita por el ordenamiento juridico.

El paragrafo 2° del articulo 3 del proyecto de ley adiciona el articulo
13 de la Ley 1266 de 2008 y establece un requisito para que se puedan
reportar los datos negativos por las obligaciones inferiores o iguales al
quince por ciento (15%) de un salario minimo legal mensual vigente, que
se hubiesen constituido en mora. Prescribe que la fuente debera enviarle al
deudor o titular de la informacion, al menos, dos comunicaciones, ambas
en dias diferentes, previo a realizar el respectivo reporte del dato negativo.
Ademas, impone que, entre la tltima comunicacion y el reporte, deben
haber transcurrido veinte (20) dias calendario. Numerosas intervenciones
solicitaron la declaratoria de inconstitucionalidad de esa disposicion por-
que establecia un procedimiento que en su parecer implicaba la eventual
eliminacion del reporte de deudas de una cuantia inferior en el afio 2021
a $136.278, lo que afectaria especialmente ciertos sectores de la actividad
econdomica como comercio y servicios, donde las obligaciones contraidas
dificilmente alcanzan dicho monto. Otros intervinientes anadieron que esta
disposicion establecia un trato diferenciado injustificado entre los deudores
de acuerdo con el monto de la deuda para el reporte del dato negativo, lo
que seria contrario al principio de igualdad.
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También se alegd que el paragrafo introducia una obligacion despro-
porcionada en cabeza de los acreedores quienes tendrian que incurrir
en mayores costos y que hacia mas engorroso el reporte de informacion
financiera, crediticia, comercial y de servicio. En este sentido se afectaria
particularmente a comercios pequefios, medianos y grandes que ofrecen
servicios a crédito, usualmente por montos similares a los contemplados
en el paragrafo. Sostuvieron que, establecer una doble comunicacion en los
términos propuestos por el Legislador estatutario, constituye un requisito
que va en contra del balance que exige el articulo 1° de la Ley 1266 de 2008,
entre el derecho al habeas data y el derecho a la informacion.

Asimismo, se presentaron numerosas intervenciones que solicitaron
la declaratoria de inexequibilidad del paragrafo 3° del articulo 3° del pro-
yecto de ley, el cual establece que: al retirarse el dato negativo o al cesar
un hecho que gener6 una medicion negativa con respecto al titular como
agente del mercado economico debera ser actualizada, simultaneamente,
cualquier otra informacion negativa o desfavorable depositada en bases de
datos relacionada con evaluar al titular y su comportamiento como agente
del mercado econémico. Alegaron que este precepto vulneraba el princi-
pio de veracidad y, por tanto, el derecho de informacion de los usuarios,
comoquiera que alteraba y restringia la cantidad y calidad de la informa-
cion sobre titulares y, de esta manera privaba a los usuarios de las bases de
datos de la informacion suficiente para efectuar sus analisis respectivos.

También dio lugar a numerosas intervenciones el articulo 9° del pro-
yecto de ley estatutaria, el cual establece un grupo de reglas de transicion
relacionadas con la aplicacion de términos especiales de caducidad del
dato financiero negativo, diferenciado debido a (1) las condiciones de la
mora del sujeto concernido; o (i1) grupos de personas especificos como
destinatarios de la norma incluidos aquellos afectados por la pandemia
COVID-19. LLos reproches de constitucionalidad sobre el mencionado arti-
culo fueron formulados a partir de la necesidad de proteger la estabilidad
del sistema financiero, la cual depende de que las instituciones de crédito
cuenten con informacion veraz e imparcial sobre sus clientes potenciales
dicha proteccion. De esta manera, los intervinientes alegaron que el régi-
men de transicion impide la realizacion de un adecuado calculo del riesgo
financiero, restringiendo el buen funcionamiento del sistema financiero
en su conjunto. Aunado a lo anterior, se presentaron estudios econémicos
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que concluyen que: el adecuado calculo del riesgo financiero permite
fortalecer el mercado y, que el régimen de transicion adoptado produce
el efecto contrario al poner en riesgo la democratizacion del crédito y a
un potencial aumento en las tasas de interés que restringiria el acceso al
sistema financiero.

3. SINTESIS DE LA DECISION

Como se senald previamente la sentencia C-282 de 2021 fue emitida en
el marco de un control previo y automatico de constitucionalidad de un
proyecto de ley estatutaria. Se trata de un control integral y definitivo, tal
como ha sido definido por la jurisprudencia constitucional.

Como punto novedoso en cuanto a esta modalidad de control de
constitucionalidad, en la sentencia C-282 de 2021 la Corte advirtio que:
el control de constitucionalidad de un proyecto de ley estatutaria era un
control preventivo; en virtud del cual, se buscaba garantizar una defensa
anticipada de la Carta, para verificar que un texto aprobado por el legisla-
tivo, pero que aun no ha finalizado el procedimiento para convertirse en
ley, pueda ser examinado en su constitucionalidad, a pesar de que todavia
responde a la condicion o categoria juridica de proyecto. Segin sostuvo
el Tribunal se trata de un control excepcional, previo a la sanciéon de una
ley, pero que hace parte de un procedimiento reforzado para evitar que
una norma infra constitucional cuando sea incorporado al sistema juridico,
termine vulnerando la supremacia de la Constitucion.

Segun el Tribunal la diferencia entre el control preventivo y el control
represivo, el cual se realiza una vez una ley ha entrado en vigor, se proyecta
en la distincion conceptual entre inconstitucionalidad e inexequibilidad. En
efecto, dado que el control preventivo se realiza respecto de textos normati-
vos que aun no han sido sancionados ni promulgados, como es el caso de los
proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconsti-
tucionales, los proyectos de leyes estatutarias y los tratados internacionales,
la Corte habra de declarar su “constitucionalidad” o “inconstitucionalidad”
al revisar o examinar de forma previa su conformidad o disconformidad
con la Carta, ya que no se trata de preceptos respecto de los cuales se pueda
impedir que continden produciendo efectos juridicos. En los demas casos,
esto es, cuando se adelanta el control represivo o posterior, como el mismo
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se lleva a cabo frente a normas vigentes en el ordenamiento juridico y que
estan produciendo efectos, o respecto de las cuales existe certeza de que
lo van a hacer, la Corte declarara su “exequibilidad” o “inexequibilidad”,
luego de determinar si las mismas se ajustan o no a los preceptos del Texto
Superior, es decir, de determinar su constitucionalidad. En este orden de
ideas, la inexequibilidad supone expulsar del ordenamiento juridico una
norma que, produciendo efectos juridicos, no se ajuste a la Constitucion.

Por esa razon, en la parte resolutiva de la sentencia, bajo estudio, la
Corte declaro la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos
objeto de revision, pues se trataba de un proyecto de ley estatutaria y los
preceptos analizados aun no estaban vigentes y, no declaré su exequibilidad
o inexequibilidad, porque no estaban siendo expulsados del ordenamiento
juridico.

Previamente a realizar el control formal y material del proyecto de ley,
la Corte Constitucional en primer lugar debio definir si el cuerpo normativo
examinado correspondia a un proyecto de ley estatutaria, para efectos de
determinar si debia ser sometida a un control de constitucionalidad con las
caracteristicas previamente enunciadas. Sobre el particular decidié que el
cuerpo normativo examinado versaba sobre una materia sometida a reserva
de ley estatutaria, pues regulaba el nacleo esencial de derecho fundamen-
tal al habeas data dentro del ambito financiero, crediticio, comercial y de
servicios, y los contenidos de las disposiciones contenidas en el proyecto
desarrollaban o buscaban proteger el ejercicio de las facultades previstas en
el articulo 15 de la Constitucion, de forma tal que era aplicable la reserva
revista en el literal a del articulo 152 constitucional.

Anadio que los articulos 2° a 7°, y 12 a 14 del Proyecto modifican y
adicionan una regulacion estatutaria preexistente, contenida en la Ley 1266
de 2008, con el fin de adaptar la proteccion del dato financiero, crediticio,
comercial y de servicios a las necesidades y dinamicas surgidas con pos-
terioridad a su promulgacion. Es por ello por lo que, al tratarse de una
modificacion a una ley estatutaria, la misma debia seguir, necesariamente,
el tramite agravado que senala el articulo 153 constitucional.

No obstante, sefial6 que el articulo 11 del proyecto de ley, el cual hacia
referencia a los lineamientos generales para adelantar una politica publica
educativa en materia financiera, correspondia a una materia susceptible
de ser regulada mediante ley ordinaria por no guardar relacion con el
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nucleo esencial del derecho al habeas data. Aclar6 que esto no ocasionaba
la inconstitucionalidad de esta disposicion, pues el Legislador estatutario
puede abarcar en su regulaciéon materias que en principio no sujetas a
la reserva de ley estatutaria, pero preciso que las eventuales adiciones y
modificaciones que se efecttien al articulo 11 del proyecto de ley podian
adelantarse por medio de una ley ordinaria.

En relacion con el tramite del proyecto de ley, la Corte constatd diversas
irregularidades en el procedimiento legislativo, pero entendi6 que ninguna
tenia la entidad suficiente para constituir un vicio que acarreara la inexe-
quibilidad del proyecto de ley. En particular constat6 inconsistencias sobre
quorum y votaciones entre las actas de Plenaria en Camara; y, senalo que,
en todo caso se preservo en un grado razonable el principio democratico
si se tiene en cuenta que la asistencia y votaciones a Plenaria contaron en
cualquier caso con las mayorias constitucional y legalmente exigidas. En
esa medida decidio aplicar el principio in dubio pro legislatore y avalar la
constitucionalidad del procedimiento legislativo tanto en relacion con este
extremo, como frente a otras irregularidades que identifico en el tramite
del proyecto de ley.

Al iniciar el analisis material del proyecto de ley estatutaria, la Corte
Constitucional reiter6 su jurisprudencia en cuanto al derecho fundamental
al habeas data. Al respecto indico que de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho a cono-
cer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
Ademas, establece esta misma disposicion que la recoleccion, tratamiento
y circulacion de datos estara sujeta a la libertad y demas garantias previs-
tas en la Constitucion. A partir de ello, la jurisprudencia constitucional
ha identificado la garantia fundamental del habeas data, compuesta por
dos contenidos principales: (1) las prerrogativas en cabeza del titular de
la informacion; y (i1) los parametros minimos a los que se encuentran
sometidos los usuarios y operadores de bases de datos.

Recordo que, desde su temprana jurisprudencia, habia senalado que
este derecho tiene el caracter de fundamental y autonomo, a la vez que
permite la garantia de otros derechos como la intimidad, la honra y el
buen nombre. En tal sentido, el nucleo fundamental del habeas data se
compone de la autodeterminacion informatica y la libertad -en general,
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y en especial la economica. Asimismo, subrayo que en la sentencia C-032
de 2021 sostuvo que las normas estatutarias como la jurisprudencia sobre
el tema, han abordado la definicion del contenido y alcance del derecho
al habeas data desde la perspectiva de los siguientes principios: libertad,
finalidad, calidad o veracidad, necesidad, transparencia, acceso o circula-
cion restringida, incorporacion, integridad, temporalidad, individualidad,
seguridad, confidencialidad y legalidad.

Reitero que el dato financiero como parte de la informacion semiprivada,
puede interesar no solo a su titular sino a cierto grupo de personas o a la
sociedad en general, pero que, sin embargo, requiere del consentimiento
cualificado de su titular. Lo anterior, salvo que la ley, atendiendo a crite-
rios de razonabilidad y proporcionalidad, releve del cumplimiento de este
requisito. Hizo alusion a la sentencia C-1o11 de 2008, en la cual definio el
habeas data financiero como “el derecho que tiene todo individuo a cono-
cer, actualizar y rectificar su informacion personal comercial, crediticia
y financiera, contenida en centrales de informacion publicas o privadas,
que tienen como funcion recopilar, tratar y circular esos datos con el fin
de determinar el nivel de riesgo financiero de su titular”. En todo caso,
la Sala Plena preciso que esta clasificacion teorica, realizada con fines de
claridad conceptual y precision en el contexto, no configura un derecho
fundamental distinto al previsto en el articulo 15 constitucional, sino que,
es una modalidad de ejercicio del mismo.

En relacion con el analisis de los articulos que integran el proyecto de ley
estatutaria, la Corte Constitucional declaré exequible la mayoria de estos,
salvo algunas expresiones contenidas en los articulos 4, en el paragrafo
2 del articulo 5 y en el articulo 7 del proyecto de ley. A continuacion, se
hara referencia a las consideraciones del Tribunal, especialmente sobre en
relacion con aquellas disposiciones que dieron lugar a mayor nimero de
intervenciones, como lo fueron el articulo 3 relacionado con la permanencia
de la informacion, y el articulo 13 que establece el régimen de transicion
a partir de la entrada en vigencia de la ley.

Frente al articulo 3° del proyecto de ley, la Corte inicialmente analizo
la modificacion introducida al primer inciso del articulo 13 de la Ley 1266
de 2008 en relacion con la permanencia del dato negativo en las bases de
datos. Al respecto sostuvo que el cambio de redaccion propuesto por la
disposicion bajo examen, la cual sefiala que el término de permanencia de
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la informacion relacionada con el incumplimiento de las obligaciones sera
el doble del tiempo de la mora, maximo cuatro (4) afios contados a partir
de la fecha en que sean pagadas las cuotas vencidas o sea extinguida la
obligacion no resultaba contrario al precedente establecido en la sentencia
C-1011 de 2008. Considerd que, la modificacion introducida por el nuevo
contenido normativo seguia el criterio jurisprudencial previsto en el fallo
anotado, al no establecer un término tnico de caducidad del dato negativo
para los distintos niveles de cumplimiento de las obligaciones por parte de
los deudores. En su lugar, aplica el principio de gradualidad en la deter-
minacion de la caducidad de este tipo de informacion, por cuanto fija un
término maximo de cuatro (4) afios de permanencia del dato negativo en
la base de datos, para aquellas moras de duracion larga, y un término por
el doble del tiempo de la mora, para las moras inferiores a dos (2) afios.

En lo tocante al término de caducidad de ocho (8) anos, previsto en el
paragrafo 1 del articulo 3 del proyecto de ley estatutaria, la Corte considerd
que la regla especial de caducidad sobre las obligaciones insolutas estaba
en armonia con el contenido de los principios de administracion de datos
personales, pues desarrollaba el principio de temporalidad al establecer
un limite de permanencia del dato negativo en el banco de datos que al
menos cumple con dos finalidades constitucionales importantes: (i) garan-
tizar el derecho al olvido del titular de la informacion; y (ii) suministrar
informacion util y pertinente a los usuarios para que realicen el calculo del
riesgo crediticio del sujeto concernido. Asi mismo, sostuvo que la norma es
razonable, por cuanto persigue una finalidad constitucionalmente legitima
como lo es la democratizacion del crédito, en tanto permite a las personas
que han visto limitado su acceso a productos financieros, que tengan una
nueva posibilidad de reactivar su actividad financiera sin las restricciones
que imponen los reportes negativos; y, no comporta una medida despro-
porcionada frente a los derechos del acreedor ni tampoco respecto de los
usuarios de la informacion reportada en bancos de datos.

La Corte también encontr6 exequible el paragrafo 2° del articulo 3 del
proyecto de ley, por medio del cual se establece un requisito para que se
puedan reportar los datos negativos por las obligaciones inferiores o iguales
al quince por ciento (15%) de un salario minimo legal mensual vigente, que
se hubiesen constituido en mora. Prescribe que la fuente debera enviarle al
deudor o titular de la informacion, al menos, dos comunicaciones, ambas
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en dias diferentes, previo a realizar el respectivo reporte del dato negativo.
Ademas, impone que, entre la Gltima comunicacion y el reporte, deben
haber transcurrido veinte (20) dias calendario. Sobre esta disposicion la
Corte realizé un juicio integrado de igualdad de intensidad leve y con-
cluyo que no desconoce el principio de igualdad, pues no otorga un trato
diferenciado injustificado e irrazonable entre los titulares de la informa-
ci6n, ni tampoco impone una carga desproporcionada a las fuentes de la
informacion. En tal sentido, sostuvo que el requisito de doble comunica-
cion a los destinatarios de la medida antes de realizar el reporte del dato
negativo, en lugar de desconocer los principios que orientan la actividad
de administracion de datos financieros, garantiza el derecho al habeas data.

Sobre el articulo 4 del proyecto de ley la Corte declaré inconstitucional
la expresion “hacerse exigible la obligacion” porque el legislador incurrio
en un error de técnica legislativa al haber confundido los conceptos de la
“exigibilidad” y la “mora”, los cuales en realidad constituyen institucio-
nes juridicas distintas. Pero ante el vacio que generaria la declaratoria de
inconstitucionalidad de la expresion aludida y, en aplicacion del principio
de conservacion del derecho, la Corte acudi6 a la figura de una sentencia
integradora en la modalidad sustitutiva y sustituyo la expresion declarada
inconstitucional por la expresion “la constitucion en mora del titular”.

LLa Corte también declaro la inconstitucionalidad de la expresion “salvo
cuando se trate de contrataciones en el sector financiero”, contenida en el
paragrafo 2 del articulo 5, que permitia la consulta del dato negativo para
la toma de decisiones laborales en el sector financiero, por ser contraria al
derecho a la igualdad entre los trabajadores del sector financiero y otros
trabajadores formales. Por tratarse, a juicio del Tribunal, de una medida que
generaba una potencial afectacion en la garantia del derecho fundamental
al trabajo aplico un juicio integrado de igualdad en intensidad estricta
y la declaré inconstitucional porque: (i) no se evidenciaba una finalidad
imperiosa, ni tenia un contenido normativo claro porque no quedaba claro
a qué se referia la adopcion de decisiones laborales; (i1) la medida no es
conducente ni necesaria, ya que no es claro -a menos que se presuma la
mala fe del trabajador del sistema financiero- como el conocimiento de
los reportes financieros por parte del empleador contribuya a alcanzar el
proposito.
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La Corte también declaré inxequible la expresion “administrativo
positivo”, contenida en el proyecto de ley estatutaria, cuando se regulan
los efectos de la no respuesta oportuna por parte del operador a las peti-
ciones del titular relacionadas con la actualizacion y la rectificacion de
la informacion que reposa en los bancos de datos. L.a Corte aclar6 que
la figura del silencio administrativo positivo del Estado no era aplicable
como sancion al silencio de entidades de derecho privado, pues, si bien,
el acceso al sistema financiero es una actividad de interés publico, la
fuente del tratamiento de datos corresponde a entes de derecho privado
que no ejercen funcion administrativa y, es por ello, que resulta ajena e
injustificada la aplicacion de una figura contenida en la Ley 1437 de 2011
y desarrollada por la jurisprudencia en estos términos. Esta declaratoria
de inconstitucionalidad no afect6 el restante contenido normativo de la
disposicion examinada.

En relacion con el régimen de transicion previsto en el articulo ¢° del
proyecto de ley estatutaria, la Corte entendi6 que correspondia al ejerci-
cio de la amplia potestad de configuracion del Legislador estatutario en
asuntos relacionados con el derecho al habeas data. 1.a Corte sostuvo que
la finalidad del régimen de transicion era la democratizacion del crédito,
la cual era legitima a la luz de los postulados constitucionales. Asimismo,
resaltd que el régimen de transiciéon permitia proteger y mantener una
adecuada ponderacion entre la proteccion del derecho al kabeas data y el
orden publico financiero, por cuanto: (i) no busca condonar deudas, pues
la extincion de la obligacion es una condicion previa y necesaria para poder
acceder a las distintas hipotesis de caducidad del dato; (i1) incentiva la cul-
tura de pago para obtener el beneficio; y, (ii1) apoya especialmente a sectores
economicos y sujetos vulnerables que pudiesen haber visto desmejorada
su situacion financiera, crediticia y comercial, como consecuencia de la
pandemia COVID-19, tal como es el caso de: empresarios generadores de
empleos, jovenes, mujeres, campesinos y victimas del conflicto armado.

Sostuvo también que el régimen de transicion obedece a criterios
razonables y proporcionales, toda vez que, se encuentra directamente vin-
culado con la proteccion de los principios en los que se funda el derecho al
habeas data; y no supone una afectacion desproporcionada a la estabilidad
del sistema financiero, pues la fijacion de una caducidad especial del dato
financiero no afecta desproporcionadamente el derecho de los usuarios a



Alexei Julio Estrada

recibir informacion veraz y cierta, y permite que el titular del dato negativo
pueda ejercer su derecho a conocer, actualizar y rectificar su informacion

En consecuencia, concluyo que la restriccion temporal de la perma-
nencia de la informacion negativa en las bases de datos, no conlleva a una
afectacion desproporcionada al derecho a la informacion de las entidades
de crédito, quienes cuentan con distintas variables para la medicion del
riesgo. Finalmente, a juicio del Tribunal el régimen de transicion genera
un estimulo para que los titulares de la informacion se pongan al dia en
sus obligaciones, lo que podria tener un impacto positivo en la disminucion
de la cartera insoluta de las instituciones crediticias y sus reservas.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION

Como se ha hecho referencia a lo largo del presente documento, la sentencia
(C-282 de 2021 corresponde a un control automatico de constitucionalidad
de un proyecto de ley estatutaria. En este sentido comparte las caracteris-
ticas propias de esta modalidad de control constitucional, a las que ya me
he referido en escritos previos*.

Por tratarse de un control previo, automatico, integral y definitivo (tal
como lo ha definido de forma reiterada la jurisprudencia constitucional)
corresponde en mi criterio a la peor modalidad de control constitucional
porque, por una parte, las disposiciones examinadas no han producido
efectos en el mundo juridico, razon por la cual no es posible apreciar cla-
ramente cuales son los verdaderos problemas constitucionales que causa
su aplicacion; adicionalmente, como el control no tiene origen en una
demanda de inconstitucionalidad, no hay cargos especificos en relacion
con las disposiciones objeto de examen y, si bien, las intervenciones pue-
den servir de guia para el examen de constitucionalidad, ello no ocurre
en todos los eventos.

Asimismo, por tratarse de un control integral la Corte no solo debe
examinar el tramite del proyecto de ley y su contenido material, sino que

4 Alexei Julio Estrada, “Justicia Constitucional”, en Lecciones de Derecho Constitucional,
t. 11, Magdalena I. Correa Henao, Néstor I. Osuna Patifio y Gonzalo Ramirez Cleves
(eds.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 487-580.
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debe estudiar todos los eventuales vicios en el procedimiento de formacion
de la ley y todos los eventuales motivos de inconstitucionalidad de cada
una de las disposiciones; es esto un esfuerzo analitico que muchas veces
desborda las capacidades del Tribunal. En este punto quiero destacar que,
a mi juicio, el principal lastre de esta modalidad de control constitucional
es: el caracter definitivo del pronunciamiento de la Corte. Si en el futuro
surgen problemas asociados a la constitucionalidad de una disposicion
contenida en una ley estatutaria, estos preceptos no podrian ser inaplicados
o sometidos a un nuevo control via accion publica, salvo en circunstancias
excepcionales, como por ejemplo en el caso de una inconstitucionalidad
sobreviniente por una reforma constitucional3.

Ahora bien, en el caso del Proyecto de Ley Estatutaria n.° 062 de 2019
— Senado, y 314 de 2019 — Camara: “Por medio de la cual se modifica y
adiciona la Ley Estatutaria 1266 de 2008, y se dictan disposiciones gene-
rales de habeas data con relacion a la informacion financiera, crediticia,
comercial de servicios y la proveniente de terceros paises, y se dictan otras
disposiciones”, las dificultades previamente sefialadas no fueron de particu-
lar relevancia pues se trataba de un cuerpo normativo relativamente corto,
que contenia pocos articulos y que se referia a una materia sobre la cual
ya hay una amplia jurisprudencia constitucional. Sin embargo, considero
que, la Corte desaprovecho la oportunidad de avanzar frente a la técnica
de control constitucional de este tipo de proyecto de ley.

En efecto, si bien en la sentencia se hace una interesante diferenciacion
entre el control preventivo (el cual se realiza sobre una norma que no ha
entrado en vigencia y que por lo tanto no esta produciendo efectos en el
ordenamiento juridico); y, el control represivo (el cual se llevaria a cabo
sobre un precepto vigente y que esta produciendo o es susceptible de pro-
ducir efectos juridicos), esta distincion se quedo en una mera disquisicion
académica en cuanto que el primer tipo de control —el preventivo— llevaria
aparejada la declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una disposicion, mientras que el segundo tipo de control (el represivo)

5 Cabe senalar que en algunos eventos la Corte Constitucional ha inaplicado disposicio-
nes contenidas en leyes estatutarias por ser claramente inconstitucionales, tal como
lo hizo por ejemplo en la sentencia C-551 de 2003.
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conduciria a la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad. Lo ante-
rior, porque esta ultima figura significaria la expulsion de una norma
del ordenamiento juridico por ser inconstitucionalidad, lo que no podria
predicarse de una norma que alin no esta en vigor o no esta produciendo
efectos juridicos.

Salvo la precision terminologica, la diferenciacion no tiene ningun efecto
practico, pues no avanza en la direccion que me parece mas util, la cual es:
indicar que la declaratoria de constitucionalidad de un precepto contenido
en un proyecto de ley estatutaria no debe hacer paso a cosa juzgada, pues
puede haber problemas constitucionales que no fueron analizados por la
Corte en el marco del control previo.

Tampoco hay muchos progresos en esta sentencia en relacion con los
criterios para determinar cuando se aplica la reserva de ley estatutaria.
Entiendo que tal vez no era la mejor oportunidad para hacerlo, pues habia
poco margen de duda de que la materia que regulaba el proyecto de ley se
relacionaba con el derecho fundamental al sabeas data; pero la Corte sigue
utilizando conceptos como el de nicleo esencial del derecho fundamental
para referirse a qué materias son objeto de la reserva de ley estatutaria,
concepto que encuentro demasiado vago y gaseoso, susceptible de ser
interpretado de forma discrecional por parte del juez constitucional.

En este sentido resulta curioso que la Corte haya sefialado que el
articulo 11 del proyecto de ley, el cual hacia referencia a los lineamientos
generales para adelantar una politica publica educativa en materia finan-
ciera, correspondia a una materia susceptible de ser regulada mediante
ley ordinaria por no guardar relacion con el nucleo esencial del derecho
al habeas data; pero, a pesar de ello, haya procedido a su examen mate-
rial. Lo logico hubiese sido que una vez establecido que se trataba de un
precepto que tenia el rango de ley ordinaria, no se hubiera estudiado su
constitucionalidad material, pues de otra forma se suscitan dudas sobre el
alcance del control que hizo la Corte sobre el citado precepto ¢Se trato de
un control integral y definitivo y por lo tanto esta disposicion no puede ser
objeto de control via accion publica? ;O por tratarse de un precepto con
rango de ley ordinaria puede ser demandado por razones que no fueron
examinadas por la Corte Constitucional en esta oportunidad? En definitiva,
hacer la distincion entre cuales de los preceptos contenidos en el proyecto
de ley son materia de reserva estatutaria y cuales no, carece de efecto util
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si posteriormente se realiza un control material, integral y definitivo de
todas las disposiciones.

En cuanto al control del procedimiento legislativo cabe destacar que,
si bien en la sentencia se identifican distintas inconsistencias, todas son
calificadas como meras irregularidades y no como vicios. En esa medida, en
aplicacion del principio democratico y del principio in dubio pro legislatore,
el proyecto es declarado constitucional con respecto a su tramite legisla-
tivo. Si bien no me parece criticable esta postura de la Corte, si suscita
preocupacion que con ocasion del examen de una de las irregularidades
examinadas, la inconsistencia entre la explicacion oral que hizo el ponente
de la iniciativa a otros congresistas antes de su votacion, al manifestar que
“se encontraban aprobando un texto exactamente igual al que fue avalado
antes por el Senado”, pese a que se habia introducido un cambio en el
contenido del proyecto, la Corte proponga una nueva regla en relacion con
el procedimiento legislativo segun la cual “en aquellos casos en los cuales
la discrepancia entre la explicacion oral y el texto de la ponencia tiene la
capacidad de afectar radicalmente la formacion de la voluntad legislativa,
debe declararse la existencia de un vicio de procedimiento”. Esta regla la
considero demasiado casuistica y deja un margen amplio de discreciona-
lidad al juez constitucional.

Por otra parte, en lo que respecta al control material del proyecto de
ley, la sentencia sigue de cerca el precedente establecido en la sentencia
C-1011 de 2008. En mi parecer la Corte fue bastante respetuosa del margen
de configuracion del Legislador, especialmente en dos de los temas que
habian generado mayor numero de intervenciones en contra del proyecto
de ley: el tiempo de permanencia del dato negativo en los bancos de datos
y el régimen de transicion; los cuales no fueron objeto de declaratorias
de inconstitucionalidad ni de condicionamientos. Esta postura me parece
realmente respetuosa del principio democratico, pues ambos temas fueron
objeto de amplia discusion en el curso del procedimiento legislativo, como
destaco la Corte a lo largo de la sentencia.

Solo hubo algunas declaratorias de inconstitucionalidad parciales, de
expresiones incluidas en el proyecto que obedecieron a errores de técnica
legislativa. Aqui, sin embargo, hago notar dos temas finales. Por un lado,
la técnica que usa la Corte de expedir una sentencia sustitutiva mediante
la cual cambia un enunciado normativo del proyecto, considero despierta la
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antigua discusion de si en este tipo de sentencias la Corte realmente realiza
un control jurisdiccional o actia como un colegislador porque redacta el
texto final de la ley antes de ser sometido a sancion presidencial. Tal vez,
una técnica de reenvio al Congreso para corregir este tipo de problemas
constitucionales, podria ser mas adecuada.

Por otra parte, el uso del test integrado de igualdad para la declarar la
inexequibilidad de la expresion que permitia la consulta del dato finan-
ciero para adoptar decisiones laborales en el sector financiero, no estuvo
apropiadamente argumentado. Si bien, estoy de acuerdo con la declaratoria
de inconstitucionalidad de este contenido normativo, me parece que hay
un error en la técnica empleada, pues la Corte hace un analisis bastante
ligero de los supuestos del empleo de este tipo de técnica argumentativa.
En efecto, no queda claro por qué los trabajadores del sector financiero
son comparables a los otros trabajadores formales, como tampoco sobre
qué medida se aplicaba el test, si era sobre el trato diferenciado o sobre la
permision de consultar el dato financiero cuando se trataba de este tipo
de trabajadores. Tal vez, en este sentido, lo mas apropiado seria haber
empleado un juicio de proporcionalidad, si se quiere de intensidad estricta
debido a que se trataba de una medida que podia potencialmente afectar
un derecho fundamental.
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I. INTRODUCCION

En este comentario se va a analizar la Sentencia C-294 de 2021/ en donde
la Corte Constitucional declaré inconstitucional el Acto Legislativo 1
de 2020!?!, que establecia una reforma constitucional al articulo 34 de la
Constitucion para introducir la prision perpetua para violadores y asesinos
de nifios, nifias y adolescentes.

La reforma constitucional fue aprobada el 22 de julio de 2020 mediante
el tramite dispuesto en el articulo 375 de la Constitucion cuando el Con-
greso realizaba sesiones virtuales en razon de la pandemia de la COVID-19.

En la reforma del articulo 34 se introdujeron tres nuevos incisos (el
inciso segundo, tercero y cuarto) y un paragrafo transitorio. En el inciso
segundo se establecio que, “De manera excepcional cuando un nifio, nifia
y adolescente sea victima de las conductas de homicidio en modalidad
dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea puesto en incapacidad de
resistir se podra imponer como sancion hasta la pena de prision perpetua”.

En el inciso tercero, se indico que, “la pena de prision perpetua tendra
control automatico ante el superior jerarquico”, y se dispuso en el inciso
cuarto que se tendra que evaluar a los condenados a la pena de prision
perpetua “... en un plazo no inferior a veinticinco (25) afnos, para evaluar
la resocializacion del condenado”.

De otro lado, en el paragrafo transitorio se dispuso que el Gobierno
Nacional contara con un (1) afo contado a partir de la fecha de promul-
gacion del acto legislativo para radicar ante el Congreso de la Republica
el proyecto de ley que reglamente la prision perpetua, y que en el mismo
término se debe formular, ... una politica publica integral que desarrolle
la proteccion de nifios, nifias y adolescentes; fundamentada principalmente
en las alertas tempranas, educacion, prevencion, acompanamiento psico-
logico y la garantia de una efectiva judicializacion y condena cuando sus
derechos resulten vulnerados”. Por ultimo, se indico en dicho paragrafo que,
“... anualmente se presentara un informe al Congreso de la Republica sobre

1 Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger. Fallo de 2 de septiembre de 2021.

2 Lassentencias C-327 de 2021 (M.P. Jorge Enrique Ibanez Najar) y C-347 de 2021 (M.P.
Alejandro Linares) establecieron estarse a lo resuelto a la Sentencia C- 294 de 2021.

79



8o

C-294 del 2021 (Cadena perpetua)

el avance y cumplimiento de esta politica publica”, y que, “se conformara
una Comision de Seguimiento, orientada a proporcionar apoyo al proceso
de supervision que adelantara el Legislativo”.

Hay que anotar que desde que se propuso realizar una reforma consti-
tucional para establecer la pena de prision perpetua en Colombia, se dieron
bastantes criticas, especialmente fundadas en que con esta modificacion
constitucional se estaban introduciendo penas que han sido catalogadas
como de populismo punitivo. Es decir que, aunque este tipo de sanciones
pueden ser muy populares para aquellos que consideran que se deben
endurecer las condenas en caso de delitos atroces como el asesinato y vio-
lacion de ninos, ninas y adolescentes; en ultima instancia, estas medidas
son poco practicas y eficaces para la prevencion y comision de estos delitos.

Por ejemplo, en un estudio titulado “Consideraciones sobre la inviabilidad
de la prision perpetua en Colombia™3, se indicé que con la introduccion de
esta reforma constitucional se evidencia que prevalece un derecho penal
reactivo, en donde no se tiene en cuenta las causas del delito y los meca-
nismos para evitarlos, sino que se basa en un derecho penal retributivo, en
el cual prevalece el castigo sobre la prevencion y resocializacion.

Hay que resaltar que la pena de prision perpetua, en el caso de la vio-
lacion y asesinato de nifios, nifias y adolescentes menores de catorce (14)
afos o en situacion de discapacidad, se habia propuesto anteriormente como
reforma a la Constitucion en el afio 2009 mediante el mecanismo del refe-
rendo por iniciativa popular dispuesto en el articulo 378 de la Constitucion.

El referendo fue promovido por la senadora Gilma Jiménez, el enton-
ces fiscal general de la Nacion, el procurador general de la Nacion y la
directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), entre
otras personalidades*. En esta propuesta se recogieron 1.762.635 firmas
certificadas por la Registraduria Nacional del Estado Civil.

3 Angélica Maria Pardo, Ana Lucia Moncayo Albornoz y Angela Marcela Olarte, Consi-
deraciones sobre la inviabilidad de la prision perpetua en Colombia, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2019. Consultado en: https://bdigital.uexternado.edu.co/
handle/o01/2476

4 Hicieron parte del Comité Promotor la senadora Gilma Jiménez Gomez, el entonces
fiscal general de la Nacion Mario German Iguaran Arana, el entonces procurador
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Esta propuesta de referendo constitucional para la reforma por iniciativa
ciudadana fue aprobada por el Congreso y en la redaccion final se dispuso
que se modificaba el articulo 34 de la Constitucion estableciendo que, los
delitos de homicidio doloso, violacion y explotacion sexual, lesiones per-
sonales agravadas y secuestro cometidos contra menores de catorce (14
anos) y menores de edad con discapacidad fisica y/o mental, “... se podra
imponer hasta la pena de prision perpetua, de acuerdo con la ley”. Del
mismo modo se introdujo un paragrafo que sefalaba que, “El Estado, a
través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF— formulara
y aplicara una politica de prevencion tendiente a evitar la Comision de
Delitos contra Menores de Edad”.

En dicha ocasion, la Corte Constitucional al realizar el control auto-
matico mediante la Sentencia C-397 de 2010, declar6 inconstitucional
la propuesta de referendo por encontrar vicios de tramite de caracter
insubsanable.

Sin embargo, hay que anotar que en esta decision la Corte omitio
senalar si el contenido de esta reforma sustituia la Constitucion, poniendo
en practica lo establecido en la Sentencia C-551 de 2003 que dispuso que
no se puede so pretexto de reformar la Constitucion, cambiar, derogar o
sustituir los ejes estructurales de la Constitucion de la Constitucion de
1991 ya que se cometeria un vicio de tramite relacionado con la compe-
tencia, en lo que se ha denominado como la “doctrina de la sustitucion de
la Constitucion’.

general de la Nacion Edgardo Maya Villazon, la entonces directora del 1ICBF Elvira
Forero Hernandez, Rafael Santos Calder6n, Rodrigo Pardo Garcia — Pefia y Guillermo
Prieto la Rotta, que fueron certificados mediante la Resolucion 4892 del 1 de septiembre
de 2008, por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

5 Sobre la doctrina de la sustitucion de la Constitucion ver el texto de Gonzalo Ramirez
Cleves, Limites a la reforma constitucional en Colombia: el concepto de constitucion como
Jundamento de la restriccion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005; v, el
articulo, “Reformas a la Constitucion de 1991 y su control de constitucionalidad entre
democracia y demagogia”, en Revista Derecho del Estado, n.° 21, diciembre de 2008, pp.
145-177. También el articulo de Gonzalo Ramirez Cleves, “The unconstitutionality
of constitutional amendements en Colombia: the tension between majoritarian demo-
cracy and constitutional democracy”, en: Democratizing constitutional law, Thomas
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En el proceso que dio lugar a la Sentencia C-397 de 2010, la Comision
Colombiana de Juristas en las Intervenciones Ciudadanas sefial6 que, “...
la Ley 1327 de 2009 sustituyo el principio de dignidad humana que opera
a favor de todos los ciudadanos, en un principio distinto que desatiende los
derechos en cabeza de los presos, quienes tienen un derecho fundamental
a que la limitacion de sus derechos fundamentales no sea indefinida como
consecuencia de la internacion penal”.

Asi mismo, se indic6 que el acto legislativo que pretendia someter a
consideracion del pueblo, desconocia los principios de retribucion justa,
prevencion y resocializacion que deben cumplir las sanciones penales.
Finalmente sefial6 la Comision que la imposicion de la prision perpetua
constituye; “... un desconocimiento de normas internacionales de ius cogens,
que prohiben los tratos crueles, inhumanos y degradantes y que establecen
que las penas privativas de la libertad deben tener como finalidad esencial
la reforma y readaptacion social de los condenados™.

Como se expuso, a pesar de estos argumentos en torno a la posible
sustitucion de la Constitucion, la Corte decidié no analizar los posibles
vicios competenciales relacionados con la sustitucion de la Constitucion,

Bustamante, Bernardo Goncalves Fernandes (eds.), Berlin, Springer, 2016, pp. 213-
229, traducido al espafol como, “I.a reforma constitucional y su problematica en el
derecho comparado”, Victor Alejandro Wong, Carolina Leon Bastos y Juan Luis Sosa
(eds.), México, V. Lex, 2017, pp. 67—96. También el articulo de Carlos Bernal Pulido,
“Fundamentacion y significado de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion.
Un analisis del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion en
Colombia”; en Juan Carlos Henao (ed.), en Didlogos constitucionales de Colombia con
el Mundo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 403-432. Desde el
punto de vista critico el texto de Santiago Garcia y Francisco Gnecco, “La teoria de
la sustitucion: de la proteccion de la supremacia de la integridad de la Constitucion,
a la aniquilacion de la titularidad del poder de reforma constitucional en el 6rgano
legislativo”, en Vuiversitas (133), pp. 59-104, y el articulo de Luis Alejandro Silva y
Fernando Contreras, “La doctrina de la sustitucion de la Constituciéon en Colombia”,
en: Estudios Constitucionales, vol. 18, n.° 1, pp. 395-434. Finalmente, el escrito de Sabrina
Ragone, “La contribucion de la jurisprudencia colombiana al debate comparado sobre
el poder de reforma: la “sustituciéon” como paradigma formal y material”, en Revista
Derecho del Estado, n.° 50, (marzo de 2022), pp. 99—131.
6 Ver Sentencia C- 397 de 20710.
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aduciendo que no era necesario, ya que se habia encontrado que en la
reforma constitucional propuesta se habian cometido dos vicios de tra-
mite de caracter insubsanable, como lo fue la entrega extemporanea del
certificado de nimero de firmas y el cambio del contenido de la pregunta
firmada por los ciudadanos?’.

Estableci6 la Corte, en dicha ocasion, que el certificado expedido por
el registrador nacional del Estado Civil sobre el nimero de firmas se pre-
sent6 de manera extemporanea, informal y ante una sola de las Camaras,
e indic6 que dicho certificado debi6 ser allegado al comenzar el tramite
legislativo. Asi mismo explicé que, durante el proceso del tramite en el
Congreso y en la aprobacion final de la Ley 1327 de 2009, se presentaron
cambios sustanciales del contenido de la propuesta original, que violaron
el principio de identidad flexible y de consecutividad de las propuestas
de referendo constitucional por iniciativa ciudadana®. Sefialé que, estos
tres cambios determinaron que el contenido de la reforma aprobada por
el Congreso fuera diverso en sus efectos y en su sentido respecto de la
propuesta que se establecio en la iniciativa ciudadana.

Concluyo en este caso, que teniendo en cuenta que se produjeron estos
dos vicios de tramite de caracter insubsanable, no se examinarian los vicios
de competencia o de sustitucion en el caso concreto, ya que, “... con la
ocurrencia de estas graves irregularidades en el proceso de formacion de
la ley que convoca al referendo, hace suficiente y clara la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley™.

7 Ver punto 6.5. Conclusiones de la Sentencia C-397 de 20r10.

8 Sobre este punto la Corte comprobd que la expresion imperativa, “procedera la pena
de prision perpetua” se cambié en el Congreso por la expresion facultativa de que “se
podra imponer hasta la pena de prision perpetua, de acuerdo con la ley”. Del mismo
modo se cambi6 la expresion “maltrato severo” por la locucion “lesiones persona-
les agravadas”. Finalmente, que se incluyé un nuevo paragrafo que no fue firmado
inicialmente por los ciudadanos que establecio que, “Aprobada la presente Reforma
Constitucional dentro del afio siguiente el Estado a través del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar —ICBF— formulara y aplicara una politica de prevencion tendiente
a evitar la comision de delitos contra menores de edad”. 7bid.

o Ibid.
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En mi opinidn, no hizo bien la Corte al no efectuar en este caso un
control integral tanto de los vicios formales como competenciales rela-
cionados con la sustitucion de la Constitucion; puesto que, asi se genero
que nuevamente se presentara la iniciativa de reforma a la Constitucion
relacionada con la introduccion de la pena de prision perpetua, utilizando
en esta ocasion el mecanismo del articulo 375 mediante el mecanismo del
acto legislativo, y dando luego a la declaratoria de inexequibilidad de la
propuesta, esta vez si por el presupuesto de la sustitucion de la Constitucion
mediante la Sentencia C-294 de 2021 como se analizara a continuacion.

2. DEMANDA, INTERVENCIONES
Y CONCEPTO DEL VICEPROCURADOR

En la Sentencia C-294 de 2021 la Corte conoci6 la demanda de incons-
titucionalidad contra el Acto Legislativo o1 de 2020 en donde, como se
explico, se introdujo la pena de prision perpetua para el caso del homicidio
modalidad dolosa y acceso carnal que implique violencia o sea puesto en
incapacidad de resistir en el caso de los nifios, nifias o adolescentes.

Para el caso en concreto la Corte Constitucional tuvo que analizar
dos cargos presentados por el Grupo de Prisiones de la Universidad de
los Andes. El primer cargo hizo referencia a: si el legislador incurrié en
un vicio de procedimiento al desconocer el principio constitucional de
deliberacion democratica, al ignorar lo previsto por el articulo 294 de la
Ley 5° de 1992, pues segun los demandantes, la decision de la Plenaria
del Senado de que las recusaciones presentadas contra todos los miem-
bros de la Comision Primera Constitucional Permanente del Senado se
votara en transcurso del séptimo y octavo debate, gener6 que varios de los
senadores de esta Comision se abstuvieran de participar en las siguientes
sesiones ante la duda de como proceder con la recusacion y eludiendo la
competencia exclusiva de la Comision de Etica y Estatuto del Congresistas
en la materia®.

10 Enla demanda se explica que en gran parte de la discusion del séptimo y octavo debate
se concentro en la procedencia de la recusacion presentada por el ciudadano Esteban
Salazar Giraldo, quien sefial6 que 32 senadores que pertenecian a la Comision Primera,
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El segundo cargo, se refirio a la posible sustitucion de la Constitucion en
el principio de Estado Social de Derecho fundado en la dignidad humana, y
el deber del Estado de respetar, garantizar y proteger los derechos humanos.
Segtn los demandantes, las acciones de todos los poderes publicos deben:
(1) estar orientadas al servicio a la persona y sus derechos, (ii) evitar aquellas
acciones que, aun cuando potencialmente puedan dirigirse a la satisfaccion
del bienestar colectivo, cosifiquen o instrumentalicen al individuo.

Explicaron que el principio de la dignidad humana es unos de los ejes
centrales del andamiaje politico y juridico a través del cual se debe hacer
realidad el Estado Social de Derecho en Colombia. Asi mismo sefialaron
que existe un “derecho a la resocializacion”, el cual consiste en el derecho
de regresar a la sociedad en libertad y en democracia'. Adujeron que la
pena de prision perpetua configura un trato cruel e inhumano contra la
persona y es incompatible con el derecho penal de acto y el derecho al
debido proceso.

Dentro de las intervenciones ciudadanas que se presentaron, debe des-
tacarse que los conceptos de diversas universidades coincidieron en solicitar
que se declarara la inconstitucionalidad del Acto Legislativo o1 de 2020
porque, en su opinion, la reforma a la constitucion sobre prision perpetua
revisable a los 25 anos: 1) afectaba elementos fundantes del Estado Social de
Derecho como la dignidad humana; i1) desconocia normas y principios de
orden internacional introducidos a través del bloque de constitucionalidad;
ii1) sobrepasaba los limites del poder punitivo del Estado; iv) contrariaba
la prohibicion de tratos crueles, inhumanos y degradantes; v) reforzaba el
estado de cosas inconstitucionales declarado por la Corte en contextos de

no participaron en el debate por el temor a ser recusados. Esto, segtin los demandantes
fue un grave error de competencia “... en la medida en que no le corresponde a la
Plenaria del Senado, sino a la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista, tomar
decisiones sobre las recusaciones”.

11 En la demanda se explica que se ha reconocido el derecho a la resocializacion como
una forma de garantizar la dignidad humana de las personas privadas de la libertad,
por lo que durante la ejecucion de la pena los fines de esta que deben primar son: el
de la prevencion especial positiva y la reinsercion social.
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hacinamiento carcelario; vi) eliminaba la funcion de resocializacion de la
pena; y vii) constituia una politica criminal populista’.

Por su parte el Ministerio de Justicia y de Derecho indico que el Acto
Legislativo se debia declarar exequible, pues garantizaba los derechos de
los menores como sujetos de especial proteccion, y que en este caso la
pena de prision perpetua no afectaba el principio de dignidad humana,
porque se brindaban las garantias y el tratamiento adecuado a los reclusos
en cumplimiento de las normas internacionales, constitucionales y legales.

LLa Defensoria del Pueblo solicité que se declarara sentencia inhibitoria,
porque los cargos de los demandantes se sustentaban en una interpretacion
subjetiva que carecia de certeza y suficiencia. Subsidiariamente solicitaron
la exequibilidad del Acto Legislativo, pues en su criterio la reforma no
sustituia la Constitucion porque permitia que se realizara una revision de
la pena a los 25 afos y, por ende, la modificacion constitucional se ajustaba
al derecho internacional de los derechos humanos, y a la Constitucion.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF— solicit6 que se
declarara la exequibilidad del Acto Legislativo, porque en su opinion la
sancion de prision perpetua que se consagra en la reforma, no elimina el
principio de resocializacion en cabeza de las personas privadas de la liber-
tad. Igualmente indico que debe primar el derecho de los nifios, nifos y
adolescentes por ser sujetos de especial proteccion constitucional.

Finalmente, el viceprocurador general de la Nacion™ senal6 sobre
el primer cargo que no se afecto el principio de deliberacion, dado que
los congresistas presentaron ponencias, objeciones y votaron sobre el
proyecto de reforma a la Constitucion, luego analizarse las recusaciones.
En relacion con el segundo cargo expreso que la reforma era exequible
porque los estandares de derecho internacional no prohiben expresamente
la pena de prision perpetua, dado que Colombia ratifico el Estatuto de la
Corte Penal Internacional en donde se incluyo la pena de prision perpetua

12 Por ejemplo, las universidades de Caldas, Javeriana, Rosario, San Buenaventura,
Surcolombiana, Externado, Sucre, Nacional, Grupo de Acciones Publicas (GAP) de
la Universidad del Rosario.

13 La procuradora general de la Nacion Margarita Cabello se declaré impedida y en su
lugar actuo el viceprocurador Antonio Thomas Arias.
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revisable luego de cuando minimo los 25 anos, reforma a la Constitucion
que la Corte declaré exequible a través de la sentencia C-578 de 20024,

3. SINTESIS DE LA DECISION Y SALVAMENTOS DE VOTO

En primer lugar, la Corte analiz6 los dos cargos de la demanda relacionados
con la posible violacion del principio de deliberacion por haberse tramitado
las recusaciones en el séptimo y octavo debate y por la Comision Plenaria
del Senado y no por la Comision de Etica de esta, ya que encontré que el
cargo cumplia con los presupuestos de claridad, especificidad, pertinencia
y suficiencia.

De otro lado, con relacion a los cargos de sustitucion de la Constitucion,
considero la Corte que se dieron suficientes argumentos respecto a que la
reforma podria llegar a sustituir el principio de Estado Social de Derecho
fundado en la dignidad humana, pero que en cambio no se dieron razones
suficientes y especificas para comprobar que con la reforma se sustituia
el principio del “deber del Estado de respetar, garantizar y proteger los
derechos humanos” y, por ende, este cargo fue desechado.

El problema juridico que plante6 la Corte respecto a los dos cargos
consistio en determinar si en la formacion del Acto Legislativo o1 de 2020
incurrio en algtn vicio de procedimiento relacionado: (i) con el principio
de deliberacion democratica al supuestamente darse un tramite inadecuado

14 La reforma a la Constitucion para introducir la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional y el Estatuto de Roma se efectud en el Acto Legislativo o2 de 2001 que
reformo el articulo 93 de la Constitucion. En los articulos 77 y 110 del Estatuto de
Roma se introduce la pena de prision perpetua, revisable a los 25 afios. El articulo
77 establece literal b) indica que, “L.a Corte podra con sujecion a lo dispuesto en el
articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se
hace referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas siguientes: b)
Lareclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado” (las negrillas son nuestras). El articulo
110 indica en el numeral 3 que, “Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras
partes de la pena o 25 afios de prision en caso de cadena perpetua, la Corte examinara
la pena para determinar si ésta puede reducirse. El examen se llevara a cabo antes de
cumplirse los plazos”.
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a las recusaciones y (i1) si con la reforma constitucional, que reformo el
articulo 34 de la Constitucion imponiendo como sancion la pena de prision
perpetua con revision judicial minimo a los 25 afios, a quienes cometan
conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que implique
violencia o sea puesto en incapacidad de resistir, sustituye la clausula de
Estado Social de Derecho fundada en la dignidad de la persona humana.

En cuanto al primer cargo, la Corte consideré que, como lo afirman
los demandantes, si existio una irregularidad en la forma como se tomo
la decision de rechazar de plano la recusacion, toda vez que la Comision
de Etica y Estatuto del Congresista no conoci6 ni resolvio la solicitud, tal
como lo estipula la ley; pero la Sala sefal6 que esta irregularidad no tiene la
entidad suficiente para afectar la validez del tramite del proyecto de reforma
constitucional, ya que no se afecto la voluntad politica del Senado, ni los
derechos de las minorias parlamentarias, ni la deliberacion democratica's.
Sostuvo la Corte que la recusacion fue presentada en el séptimo debate
del Senado, cuando ya se habia dado un amplio curso a las discusiones de
quienes apoyaban el proyecto y de quienes se oponian'®.

Sobre el segundo cargo, referente a la posible sustitucion de la Cons-
titucion la Corte, dispuso que con la reforma constitucional se habia sus-
tituido el principio de Estado Social de derecho fundado en el principio
de la dignidad de la persona humana.

Para llegar a esta conclusion la Corte efectud el juicio de sustitucion,
en donde utilizé como premisa mayor la clausula del Estado Social de
Derecho fundado en la dignidad humana como eje definitorio de la Cons-
titucion de 1991. Establecio como premisa mayor que el Estado Social y
Democratico de Derecho esta fundado sobre la dignidad humana, y que
de alli se desprende el presupuesto de que el ejercicio del poder punitivo

15 Fundamento Juridico 33.

16 Expuso la Corte que solo nueve (9) miembros de la Comisiéon Primera del Senado
no participaron en la Gltima votacion, pero que la ausencia de algunos congresistas
recusados en los debates séptimo y octavo de la respectiva votacion se dio por una
determinacion libre, amparada “... en su propio entendimiento sobre la figura de la
recusacion, el cual no guarda correspondencia con las normas y la jurisprudencia
sobre la materia”. Fundamento Juridico 36.
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del Estado debe realizarse a la luz de una politica criminal, en la que el
fin primordial de la pena privativa de la libertad sea la resocializacion de
la persona condenada'’.

Este eje definitorio de la Constitucion lo contrasto la Corte, como pre-
misa menor, con el Acto Legislativo o1 de 2020 en donde: (i) se elimino la
prohibicion de prision perpetua establecida inicialmente por el constitu-
yente, (i1) incluy6 la aplicacion excepcional en la Constitucion de la pena
de prision perpetua revisable en un plazo no inferior a veinticinco (25)
anos para evaluar la resocializacion del condenado “cuando un nifio, nifia
o adolescente sea victima de las conductas de homicidio en la modalidad
dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea puesto en incapacidad
de resistir o sea incapaz de resistir”; y (ii1) tuvo como objeto principal la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes, y especifi-
camente, reducir los indices de reincidencia y comisién de delitos’®.

Haciendo el contraste en la premisa mayor — el eje definitorio de la
Constitucion — y el contenido de la reforma constitucional — premisa menor
— senalo la Corte que en este caso el legislador extralimité su poder de
reforma a través del Acto Legislativo o1 de 2020 ... toda vez que cercend y
derogd un eje definitorio de la Constitucion de 1991 al eliminar de la Carta
la prohibicion absoluta del constituyente primario sobre la pena de prision
perpetua e incluir la posibilidad de imponer esta pena para ciertos delitos”.

Senalo la Corte que, “la pena de prision perpetua significa que una
persona debe pasar el resto de su vida natural en prision, significa que,
debido a la gravedad de la conducta cometida, el sistema le niega a la per-
sona su capacidad de arrepentimiento, reflexion y cambio y lo margina
para siempre de la sociedad”. Asi mismo explico que, “L.a pena de prision
perpetua es un tipo de ejecucion de pena privativa de la libertad que al final
suprime la vida”, y que genera una “privacion de futuro, un exterminio
de la esperanza”. Finalmente indic6 que este tipo de sanciones da lugar
a, “utilizar al individuo como un medio, volver al sujeto una herramienta
del poder punitivo del Estado para alcanzar fines sociales que se conside-
ran mas valiosos -prevencion general-; desconociéndose que la dignidad

17 Fundamento Juridico 130.

18 Fundamento Juridico 131.

89



90

C-294 del 2021 (Cadena perpetua)

humana es un valor que se cercena al impedirle al individuo que cumplio
una pena, volver a la sociedad™.

Sobre este eje estructural la Corte encontr6 que la reforma constitu-
cional propuesta “... no cumple con los estandares para considerarla una
pena respetuosa de la dignidad humana”, y que, “la indeterminacion de la
revision, la cual se sujeta a un tiempo y a unos hechos futuros e inciertos
sustituye la Carta Politica y tiene como consecuencia la vulneracion de
varios principios constitucionales en materia penal”.

De otro lado, establecio que la finalidad esencial de las penas privativas
de la libertad debe ser la readaptacion y reforma social de los condenados,
y que la posibilidad de revision de la pena de prision perpetua a los 25
anos de cumplida la pena no solventa la garantia de la resocializacion y el
respeto de la dignidad humana del condenado®°.

En relacion con este aspecto la Corte indico que con la reforma cons-
titucional se deja un amplio margen de configuracion legislativa para la
posibilidad de la reduccion de la misma, en donde genera una situacion de
incertidumbre que vulnera el derecho a la dignidad humana de la persona
privada de la libertad quien al recibir una condena de prision perpetua
no tendra la certeza sobre su posibilidad de lograr una puesta en libertad
(expectativa de liberacion)?'. De este modo, estima la Corte que, “... se
somete a una amenaza constante de cumplir ciertos requisitos al interior

19 Cita el libro de Maria Angélica Pardo Lopez; Ana Lucia Moncayo Albornoz y Angela
Marcela Delgado Olarte titulado, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prision
perpetua en Colombia, Bogota, Centro de Investigacion en Politica Criminal, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 38.

20 Para sustentar este argumento cit6 jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que sefialo que, “... tanto el derecho europeo como internacional claramente
apoyan que los reclusos, incluyéndose aquellos que estin cumpliendo penas a cadena
perpetua, tengan la posibilidad de rehabilitarse y la expectativa de ser liberados si la
rehabilitacion se consigue” [Parr. 114]” (Sentencia Vinter y otros vs. Reino Unido, 9
de julio de 2013). Fundamento Juridico 147.

21 Explica la Corte que cuando se indica que la pena “debera ser revisada en un plazo
ni inferior a veinticinco (25) afios” se deja el vacio de si podria ser ¢a los 26, 30, 40
afios? Asi mismo que no se contempla una expectativa de liberaciéon pues depende
enteramente de la valoracion de resocializacion que tenia la autoridad competente.
Fundamento Juridico 149.
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de la prision para lograr satisfacer los estandares de resocializacion que
exija la autoridad judicial de forma discrecional 2.

Asi mismo, citando a Ferrajoli*3, explica que la pena de prision per-
petua revisable no es mas que una paradoja, pues el derecho a la igualdad
se ve vulnerado en la medida en que se deja en manos de las autoridades
judiciales, segun el caso, conceder o no la libertad condicional a un conde-
nado o a otro, y determinar el momento en que se revise la condena y los
elementos de resocializacion que se evaltian. Igualmente, que el principio
de jurisdiccionalidad de las penas también se desconoce, toda vez que el
juez no puede graduar la pena de forma equitativa, ni tampoco atenuarla o
aumentarla, segun las circunstancias “concretas, singulares e irrepetibles
del caso™.

Del mismo modo, sefiala que el principio de proporcionalidad de la pena
también se altera, pues al imponerse la pena de prision perpetua a personas
de edades diferentes, el castigo sera mas severo para los mas jovenes sin
existir necesariamente motivos legitimos y suficientes de politica criminal
para mantener una persona mas tiempo que a otra, tratandose de la comi-
sion del mismo tipo penal. Resalta que, aun en el caso de que se revise la
pena de prision perpetua en un determinado tiempo de cumplimiento de
la condena, su duracion estara sujeta a una condicion futura e incierta para
el condenado, que no obedece a las circunstancias del delito — como, por
ejemplo, la lesividad o culpabilidad — sino su capacidad de resocializacion®.

En este orden de ideas, la Corte concluyo6 que la posibilidad de revision
contemplada en la reforma constitucional, “solo permite un escenario arbi-
trario y lleno de incertidumbre que es inadmisible en un Estado de Derecho
en el ambito de aplicacion de la ejecucion privativa de la libertad”, y que

22 Fundamento Juridico 146. Cita para reforzar el argumento de la indeterminacion la
reglamentacion que se realiz6 en la Ley 2098 de 2021, que en el articulo 5° establece
que no es posible conceder la libertad condicional cuando se haya condenado a pena
de prision revisables. Fundamento Juridico 150.

23 Luigi Ferrajoli, El paradigma garantista. Filosofia critica del derecho penal, Madrid,
Trotta, 2018, p. 171.

24 Fundamento Juridico 151.

25 Fundamento Juridico 152.
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ante la falta de determinacion de la revision de la pena de prision perpetua,
a la persona condenada se le anula de facto el principio de reduccion de la
pena y su derecho a la esperanza de liberacion?S.

Finalmente, sobre la intervencion del viceprocurador, de que la pena
de prision perpetua ya fue aceptada en Colombia con la sentencia C-578
de 2002 y la reforma constitucional del articulo 93 de la Constitucion que
integro el bloque de constitucionalidad de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, la Corte senald que: en este caso se trata de disposiciones
aplicables a la comision de delitos de relevancia internacional, como lo son
los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio, y
son normas que establecen una facultad para los jueces internacionales y
no para las autoridades judiciales nacionales?7.

En suma, la Corte establecio sobre este cargo que, a través de la meto-
dologia de juicio de sustitucion constitucional, se corrobor6 que el Estado
Social y Democratico de Derecho fundado en la dignidad humana es un eje
definitorio de la Constitucion, y que la pena de prision perpetua revisable
puede constituir una pena, cruel, inhumana y degradante; ademas, que
esta prohibida por los instrumentos internacionales, ya que se anula y se
margina definitivamente al individuo en sociedad.

Asi mismo se indicod que el Acto Legislativo o1 de 2020 que reforma
el articulo 34 de la Constitucion para incluir la pena de prision perpetua
revisable transcurrido un minimo de veinticinco (25) afos, en los delitos
cometidos contra la vida e integridad sexual de los nifos, nifias y adoles-
centes, no cumple con los estandares para considerarla una pena respe-
tuosa de la dignidad humana, ya que la indeterminacion de la revision,
sujeta a unos hechos futuros e inciertos, sustituye la Constitucion y tiene
como consecuencia la vulneracion de varios principios constitucionales
en materia penal.

Igualmente indicé que acoger una sancion como la pena de prision
perpetua revisable configura un retroceso en materia de humanizacion de
las penas, en la politica criminal y en la garantia de resocializacion de las
personas condenadas. Asi mismo sefalo que, el Congreso de la Reptblica

26 Fundamento Juridico 153.

27 Fundamento Juridico 154.
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transgredio su poder de reforma al incluir la pena de prision perpetua, y
sustituyo un eje definitorio de la Constitucion como lo es el del Estado Social
y Democratico de Derecho fundado en la dignidad humana al introducir
una concepcion distinta de la persona, incompatible con su dignidad y el
reconocimiento de su autodeterminacion.

Por ultimo, la Corte indico que la pena de prision perpetua revisable
que se introduce en el articulo 34 de la Constitucion, “no es una medida
idonea para asegurar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes vic-
timas de los delitos que regula, y en contraste genera efectos tan graves
a la dignidad humana de la persona condenada y al sistema penitenciario
actual, que no es una medida proporcional ni efectiva”.

LLa Sentencia no fue unanime y se produjeron tres salvamentos de voto.
Los magistrados que salvaron el voto fueron: Gloria Stella Ortiz, Paola
Andrea Meneses y Antonio José Lizarazo.

LLa magistrada Ortiz indic6 que, comparte la premisa de que la fun-
cion de la pena de prision perpetua en un Estado Social y Democratico
de Derecho es la resocializacion del individuo; sin embargo, indico que el
Acto Legislativo o1 de 2020, no anulaba esa finalidad y, por ende, senald
que la decision de la mayoria desbordo la competencia asignada a la Corte
Constitucional en el control de los actos reformatorios a la Constitucion.

Explicé que, en la decision, la Corte no ejercié un control de sustitu-
ci6n, sino un control material prohibido en la Constitucion y nocivo para el
sistema democratico ya que se evidencio: (i) una falta de rigor al adelantar
el examen de aptitud del cargo; (i1) en la construccion de la premisa mayor,
(ii1) en la determinacion del alcance del Acto Legislativo o1 de 2020 y (iv)
en el examen de la alegada sustitucion.

Indico que los argumentos expuestos como fundamento de la sustitu-
cion del eje axial del Estado Social y Democratico de Derecho fundado
en la dignidad humana, consideraron unicamente la finalidad de reso-
cializacion de la pena, pero pretermitieron que la reforma constitucional
también involucraba otra manifestacion del mismo eje: la proteccion de los
menores de edad contra toda forma de violencia y el caracter prevalente
de sus derechos.

En su opinion el razonamiento de la sentencia se concentrd en evi-
denciar posibles afectaciones, no sustituciones, de diferentes garantias
constitucionales y la valoracion sobre la ineficacia de la medida para la
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proteccion de los menores de edad. Por estas razones concluy6 que no se
evidencio que el constituyente derivado, en ejercicio de la competencia de
reforma, “transfigurara la Carta Politica de 1991”, y, por lo tanto, “no se
configur6 un vicio competencial que justificara la decision mayoritaria”.

Por su parte la magistrada Meneses indico, al igual que la magistrada
Ortiz, que el cargo por sustitucion de la Constitucion carecia de aptitud
en el requisito de pertinencia. Ademas, considero que los argumentos de la
demanda no cumplieron con la carga argumentativa de rigor, “ya que los
actores no identificaron debidamente el eje definitorio sustituido y, ademas,
no utilizaron la metodologia argumentativa de los cargos por sustitucion de
la CP [...] pues sus reproches estuvieron dirigidos a demostrar la violacion
de contenidos materiales de la CP”.

Asi mismo, sostuvo que la prision perpetua cubria unos delitos particu-
lares, siempre que estos hubieran afectado a una de las victimas en concreto,
ya que el acto legislativo establecia que la pena “podra” ser perpetua y no
que “tendra” que ser perpetua. Por ultimo, senal6 que se trataba de una
medida revisable que tenia como objetivo la resocializacion del individuo.

Finalmente, el magistrado Antonio José Lizarazo salvo el voto indicando
que, si bien la reforma constitucional introducida en el articulo 34 de la
Constitucion tenia un impacto relevante en la nocion de dignidad humana
que subyace al concepto de Estado Social de Derecho, en particular, aso-
ciado a uno de los fines de la pena —el resocializador o de “reinsercion”-,
no puede decirse que anulara o sustituyera este pilar. Sostuvo que, en el
control de constitucionalidad de la reforma a la Constitucion lo que se pro-
dujo fue un control de legalidad que restringi6 en forma desproporcionada
la capacidad de configuracion normativa del constituyente secundario,
en un ambito en el que, por el propio disefio constitucional, se garantiza
en su mayor medida el componente democratico que identifica el Estado
Social de Derecho.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION

LLa Sentencia C-294 de 2021, que declar6 inexequible el Acto Legislativo o1
de 2020, fue una decision muy importante en la idea de establecer limites
al poder de reforma en lo concerniente al tema penal, con la prohibicion
de la introduccion de la pena de prision perpetua revisable, incluso para
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delitos atroces como la violacion o asesinato de nifios, nifios y adolescentes.
También es una sentencia relevante en establecer que este tipo de penas
sustituyen el principio de Estado Social de Derecho basado en la dignidad
de la persona humana, ya que este tipo de condenas no cumplen con el fin
resocializador de la pena y que utiliza al individuo como un medio, y una
herramienta para el poder punitivo del Estado, estableciendo la idea de
prevencion del delito por encima del principio de dignidad.

Sin embargo, no queda claro si esta decision deja saldada la discusion
de que, si se puede reformar la Constitucion para introducir la pena de
prision perpetua para algtin tipo de delitos, dado que la Corte tuvo como
fundamento que en este caso la norma no era clara en qué término se
realizaria la revision de la condena, ya que los 25 anos que se utilizo para
la revision de la pena era un término minimo que dependia de hechos
futuros e inciertos.

En mi opiniéon hubiera sido mejor que la Corte indicara que en ningun
caso es permisible aprobar reformas a la constitucion que introduzcan
la pena de prision perpetua, ni siquiera cuando se establece un término
cierto y especifico, ya que son condenas que cambian o sustituyen aspectos
estructurales de la Constitucion como: el principio de dignidad de la per-
sona humana, la resocializacion del delincuente y, el de proscribir penas
inhumanas o degradantes.

De otra parte, la utilizacion de argumentos no propios del juicio de
sustitucion de la Constitucion, sino el de proporcionalidad como la ido-
neidad, necesidad, efectividad y proporcionalidad de la reforma, evidencia
que la Corte Constitucional ha empezado a utilizar, para el analisis de la
sustitucion de las reformas a la Constitucion, elementos relacionados con
el juicio de proporcionalidad y, no el clasico método de las premisas mas

cercanos a la subsuncion5.

28 Ya Gonzalo Villa Rosas habia establecido que en la Sentencia C-579 de 2013 que revisd
la reforma del marco juridico para la paz se habian utilizado criterios de la pondera-
cion, ademas del de subsuncion. Gonzalo Villa Rosas, La Sentencia C-579 de 2013 y la
doctrina de la sustitucion de la Constitucion, en Justicia de transicion y constitucion:
analisis de la sentencia C-579 de 2013, Bogota, Kai Ambos (ed.), Konrad Adenauer,
2014, pp. 22-10L.
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Aunque ya la Corte habia hecho una aproximacion a este tipo crite-
rios®Y, se evidencia que en este caso la Corte los utiliza como un argumento
adicional al juicio de sustitucion de las tres premisas. En mi criterio, la
utilizacion de elementos de proporcionalidad en el juicio de sustitucion es
adecuado, ya que se provee de elementos argumentativos adicionales al juez
para establecer si: una reforma constitucional sustituye la Constitucion.

Sin embargo, este tipo de criterios no deben alterar la idea de que el
juicio de sustitucion de la Constitucion lo que se esta valorando, en ultimas,
es si se cometio un vicio de procedimiento relacionado con la competencia
y, el de verificar si el mecanismo de reforma de la Constitucion se esta uti-
lizando para cambiar, derogar o sustituir parcial o totalmente un elemento
estructural o axial de la Constitucion. Es decir que, por la introduccion de
criterios propios de la proporcionalidad, el juicio de sustitucion no debe
derivar en si la reforma constitucional es oportuna o conveniente, sino que,
si en realidad se esta cambiando, derogando o sustituyendo un elemento
basico de la Constitucion.

Finalmente, con relacion al primer cargo, aunque la Corte explico que
el no haberse tramitado las recusaciones en la Comisién de Etica y Esta-
tuto del Congresista, no constituyo un vicio de relevancia constitucional
para declarar la inconstitucionalidad la reforma constitucional contenida
en el Acto Legislativo o1 de 2020. Este precedente no puede generar una
practica habitual que derive en que se puedan tramitar las recusaciones
por cualquier instancia como la plenaria de alguna de las Camaras, mas
cuando se trata de reformas constitucionales, en donde la exigencia de
los requisitos formales se debe observar con mayor rigurosidad, como lo

29 Verbigracia en la Sentencia C-332 de 2017 que realiz6 el control de constitucionalidad
del Acto Legislativo o1 de 2017 (Procedimiento Legislativo Especial para la Paz o
“Fast Track”). En esta decision la Corte declaré inconstitucionales por sustitucion
los literales h) y j) del articulo 1° sobre que cualquier modificacion a las propuestas de
reforma para la implementacion del Acuerdo de Paz tenian que ser aprobadas por el
Gobierno, la Corte consider que se sustituyo el principio de democracia deliberativa
utilizando criterios proximos al de la proporcionalidad.
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ha sostenido la Corte al analizar los requisitos de procedimiento que se
relacionan con el principio de deliberacion3®.

En conclusion, la Corte Constitucional en la Sentencia C-294 de 2021
declar6 inconstitucional el Acto Legislativo o1 de 2020 que contenia la
pena de prision perpetua revisable en un minimo de 25 afios de condena
para los delitos de homicidio doloso, o acceso carnal violento para nifos,
nifos y adolescentes, al considerar que se sustituia el principio de Estado
Social de Derecho basado en la dignidad de la persona humana. En esta
decision se fija un procedente importante en materia de la utilizacion de
la revision constitucional para imponer penas poco efectivas y propias del
“populismo punitivo”, que sustituyen presupuestos del derecho penal como
el de resocializacion del delincuente y la proporcionalidad de la condena.
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C-062 de 2021
(Habitantes de la calle)






O DE LA COMPLEJA PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LAS PERSONAS HABITANTES DE LA CALLE

I. CONTEXTO

La sentencia C-062/2021 trata de la actuacion y decision adoptada producto
de la accion publica de inconstitucionalidad interpuesta contra el numeral
11 del art. 140 de la ley 1801 de 2016, 0 Codigo Nacional de Seguridad
y Convivencia Ciudadana (en adelante CNSC), en la que se califica como
comportamiento “contrario al cuidado e integridad del espacio publico”
y que por lo tanto no debe efectuarse:
. 11. Realizar necesidades fisioldgicas en el espacio publico

LLa demanda estructura sus cargos y argumentacion, no respecto de tal

contenido normativo, sino de su aplicacion frente a las Personas Habitan-

tes de Calle PHC, en particular por las sanciones que se imponen a quien
incurra en tal conducta, al constituir una vulneraciéon de sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, la igualdad, la intimidad y el libre
desarrollo de la personalidad’.

Para mayor claridad en la presentacion del caso, es oportuno desde
ya anotar que, al momento de tomar la decision, la Corte constitucional
debio apelar a la figura de la “integracion normativa”; porque como resulta
evidente, “se demanda una disposicion cuyo contenido dedntico no es
claro, univoco o autonomo’
c16n juridica como quiera que “la acusacion no solamente se dirige contra
la descripcion del comportamiento objeto de sancion [hacer necesidades
fisiologicas en el espacio publico] “sino también sobre su consecuencia
juridica [las sanciones de “Multa general tipo 4; Participacion en programa
comunitario o actividad pedagogica de convivencia”]|. Como “requiere
indefectiblemente del analisis de ambos elementos”, juzga la constituciona-
lidad entonces, no solo del numeral 11 del art. 140 del CNCS, sino también

. El juez constitucional completa la proposi-

el numeral 11 del paragrafo 2° del mismo articulo.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-062 del 2021, (I11).

2 Corte Constitucional. Sentencia C-062 del 2021, Fundamento juridico. 2.
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No se exponen en la sentencia las razones excepcionales que explican
hacer uso de la integracion normativa, como habria de esperarse en gene-
ral por ser una de las caracteristicas con que se describe esta facultad del
juez constitucional de corregir la demanda, para poder decidir de modo
razonable y coherente.

Técnicamente era de esperarse, dadas las caracteristicas de la figura.
Sin embargo, en Colombia se entiende que no se justifique lo excepcional
de corregir ex officio una demanda de inconstitucionalidad contra la norma
que, al no distinguir, impone restricciones y sanciones a las PHC cuando
atienden necesidades fisiologicas que le son inherentes en el espacio publico,
el Gnico espacio al que acceden. No solo por ser una cuestion constitucio-
nalmente relevante, sino sobre todo porque involucran a un importante
numero de personas, que como lo dejan ver las recientes estadisticas nacio-
nales, soportan condiciones de vida rodeadas de privacion intensa de las
necesidades basicas, adicciones, enfermedad, minimos o nulos ingresos,
carencia de apoyo familiar, discriminacion y violencia policial3. Factores
a los que se suma, el hecho notorio del déficit en infraestructura sanitaria
disponible para que las PHC no tengan que usar como sanitario la calle*.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

LLos demandantes estiman que la aplicacion de la norma acusada sobre
las PHC es contraria a la Constitucion, en cuanto el incumplimiento de la
conducta que prohibe “se deriva de la imposibilidad material de acceder a
infraestructura sanitaria”. Por ende, se afecta su dignidad al configurar “un
trato degradante y humillante, debido a que les obliga a adoptar determinado
modelo moral y ante un requerimiento biologico, que no tienen posibilidad

3 DANE, Censo de Habitantes de la Calle 2021, Resultados total general. Diciembre 2021,
Bogota, DANE, 2021. Consultado en: https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/
boletines/censo-habitantes-calle/presentacion-che-resultados-generales-2021.pdf.
DANE, Caracterizacion demografica y socioeconomica. Censo Habitantes de la Calle,
2021, Bogota, DANE, 2021. Consultado en: https://www.dane.gov.co/files/investiga-
ciones/boletines/censo-habitantes-calle/caracterizacion-chc-2021.pdf.

4 Llama la atencion que en la caracterizacion adelantada por el DANE no se encuentran
datos sobre el lugar en donde las PHC se asean, orinan y defecan.
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5

de solucionar en otro sitio’. Tanto mas cuando “tiene por efecto directo

transformar la opcién de vida en la calle en una contravencion™.

Viola a su vez el derecho a la igualdad de estos “sujetos de especial vul-
nerabilidad”, pues “carece de un enfoque diferencial necesario para evitar
la discriminacion’. Es decir, que “hace caso omiso” de su imposibilidad
material de “acceder a instalaciones dignas y adecuadas para realizar sus
necesidades fisiologicas™®.

También se alega que, la medida lesiona el derecho a la intimidad de
las PHC “en tanto el Estado interfiere en una esfera eminentemente privada
y con un proposito correctivo’™. Se involucra asi el “ntcleo esencial del
1% puesto que “a ese ambito pertenecen las necesidades fisiologicas,
cuyo ejercicio no puede resultar limitado ni menos sancionado cuando las

personas habitantes de calle no tienen alternativa diferente [...]""".

derecho

Para los demandantes, en conclusion, la norma legal no supera un
juicio de proporcionalidad, pues si bien cuenta con una “finalidad consti-
”12 asociada con la proteccion de la salud y del
espacio publicos, es ineficaz instrumentalmente frente a las PHC, “ante la
ausencia de cualquier otra opcion para realizar sus necesidades fisiologicas
[...] inaplazables™ 3.

tucionalmente importante

De lo expuesto se deriva que las pretensiones de la demanda se orientan
a que la Corte declare una constitucionalidad condicionada de la norma
acusada. Como principal, “en el entendido de que, cuando dicho compor-
tamiento sea ejecutado por habitantes de calle, se prohiba la aplicacion de
las sanciones dispuestas en el CNSC”. Y como subsidiaria, en el entendido
de que se prohiba la imposicion de la multa y Gnicamente se aplique la

5 Corte Constitucional. Sentencia C-062 de 2021, (I1I).
6 Ibid.

7 Ibid.

8 Ihid.

9 Ibid. (V1,4)

10 Ibid. (111)

11 [bid.

12 [bid.

13 Ihid.
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medida correctiva de participacion en programas comunitarios o actividad
pedagogica de convivencia”'4.

Por su parte, las intervenciones, un total de diecinueve (19), mas la
del Ministerio Publico plantearon tres tipos de argumentos. Trece (13)
de ellas, asi como el Ministerio Publico, estiman “que la norma acusada
debe condicionarse para que las medidas correctivas no sean aplicables a
las PHC”'5. Esto por razones proximas a las de la demanda'®, pero también
afirmando la vulneraciéon de ambitos de la autonomia individual o del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, “puesto que la sancion se
fundamentaria en el hecho de habitar en calle” que es, una circunstancia
reconocida por la jurisprudencia constitucional y que no puede ser objeto
de estigmatizacion ni menos de criminalizacion'’.

Se alega la ineficacia de la norma, de cara a las condiciones de margi-
nalidad de las PHC y a las estadisticas que muestran el “déficit, no solo de
infraestructura sanitaria en el espacio publico, sino también de centros
de atencién para las PHC™. En esta linea, se considera que la medida se
configura dentro de “un contexto de criminalizacion de la pobreza”, basada
en prejuicios que propician y explican la violencia de fuerzas policiales
contra las PHC y las cifras oficiales sobre homicidios basados en “la variable
“actividades vitales o relacionadas con el cuidado personal™.

Asimismo, se plantea que la norma no supera el juicio de proporcionali-
dad. En especial, el Ministerio Publico afirma que, las sanciones previstas en
el caso de las PHC “no logran el efecto de disuadir, prevenir, educar, proteger
o restablecer la convivencia en el espacio publico”, existen mecanismos
menos gravosos para proteger la integridad de este y el medio escogido
en definitiva “para el caso particular de las PHC es desproporcionado’™®.

14 Ibid. 1.

15 (Fundamentos juridicos 4.1 y 5.1).
16 (Fundamentos juridicos 4.2. y 4.3).
17 (Fundamentos juridicos 4.2., 5.3).
18 (Fundamento juridico 4.5.).

19 (Fundamentos juridicos 4.4. y 4.5).
20 (Fundamento juridico 5.4.).
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LLa Corte también hace referencia a la necesidad de adoptar acciones
afirmativas y al disefio e implementacion de una politica publica integral
concebida desde entender la validez de la opcion de vida de habitar en la
calle, sin estigmatizacion y con las medidas diferenciadas pertinentes. Y en
esa linea, dos intervenciones y la Procuraduria proponen la formulacion de
exhortos, bien para que se expida la reglamentacion que desarrolle la Ley
1641 de 2013 y conforme a ella se adopte el Plan Nacional para la Pobla-
cion Habitante de Calle, para que los entes territoriales y el Ministerio de
Salud adelanten “los programas necesarios para la habilitacion de bafios
en el espacio publico™".

Ahora bien, en este grupo de intervenciones el alcance del condicio-
namiento de constitucionalidad varia. Pues nueve (9) intervenciones y la
Procuraduria lo plantean en el entendido de que “no se aplique ninguna
de las sanciones previstas”; mientras que, las restantes cuatro (4) solici-
tan subsidiariamente que se aplique solo la medida de participacion en
programas pedagogicos, al resultar razonable como forma de asegurar “la
convivencia y los derechos de las personas™?.

Dos (2) intervenciones adicionales no formulan peticiones concretas,
sino que aluden a aspectos generales a tener en cuenta para resolver el
caso. Como la necesidad de apelar al DIDH, esto es, a la prohibicion para
los Estados de dar “tratamientos diferenciados injustificados, que se fun-
den en criterios sospechosos”; o que “impidan el goce de los derechos de
manera igualitaria”. O el desechar un enfoque higienista en la ordenacion
del espacio publico que facilita la utilizacion de criterios arbitrarios sobre
las PHC y en su lugar concebir politicas y decisiones que se ajusten a las
necesidades de dicha poblacion, tanto mas urgentes en el marco de la
pandemia por COVID-193.

Solo tres (3) intervenciones, todas provenientes de entidades publi-
cas?, solicitaron declarar la constitucionalidad simple. Sobresale, par-
ticularmente, la de la Policia Nacional cuando senala que: la medida es

21 (Fundamentos juridicos 4.X, 5.4.),
22 (Fundamentos juridicos 4.3., 5.1.).
23 (Fundamento juridico 4.11).

24 El Ministerio de Justicia y del Derecho, la Policia Nacional y la Federacion Colombiana
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constitucional, porque “esta llamada a ser aplicada con razonabilidad y
proporcionalidad” y porque su “objetivo no es de caracter sancionatorio
sino pedagogico”; a los efectos de evitar “una apropiacion del espacio
publico en perjuicio de los demas ciudadanos’s.

3. UNA DECISION COMPLETA

Tras adelantar la integracion normativa sefialada, con base en lo planteado
por la demanda y las intervenciones, la Corte formula como problema
juridico por resolver, si:

¢La imposicion de medidas correctivas de multa y asistencia a programas
pedagogicos a las personas habitantes de calle que realizan sus necesidades
fisiologicas en el espacio publico vulnera su dignidad y sus derechos funda-
mentales a la igualdad, a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad?2®

Para tales efectos, la Corte revisa en primer lugar las reglas sobre pro-
teccion constitucional del espacio ptblico, donde observa que este es un
derecho colectivo cuya estructura se completa con la obligacion correlativa
o deber estatal consistente en “mantener su afectacion al interés general,
su integridad para ese uso comun y la imposibilidad de que sea apropiado
de modo que se frustren dichos objetivos”. Conforme su precedente®7,
la Corte reitera la intrinseca relacion que guarda este derecho con “la
vigencia de varias garantias superiores que requieren de espacios fisicos
para su desarrollo”; como lo son: la recreacion, el deporte, la deliberacion
democratica, el ejercicio de libertades y derechos fundamentales®®. En ese

de Municipios. La primera solicité de forma subsidiaria, la aplicacién de la medida
correctiva.

25 (Fundamento juridico 4.8.).

26 (Fundamento juridico 5).

27 Corte Constitucional. Sentencias T-772 de 2003 y C-211 de 2017; Corte Constitucional.
Sentencia C-265 de 2002; Sentencia C-253 de 2019; Corte Constitucional. Sentencia
C-108 de 2004.

28 (Fundamento juridico 11.).
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sentido, la proteccion del espacio publico se convierte en parte del “ase-
guramiento de la faceta prestacional de dichas garantias

En segundo lugar, a partir de la jurisprudencia constitucional3’, repasa
criterios para definir la validez de las restricciones posibles al uso del
espacio publico, a saber, que: (i) posean una razon suficiente fincada en la
proteccion de su integridad y el libre acceso para todas las personas; (ii)
“respondan a criterios de razonabilidad”, donde el Legislador esta llamado
a establecer los parametros y lineamientos generales sobre la ordenacion
del espacio publico frente a los derechos de los particulares, mediante
“criterios inteligibles que constituyan una pauta clara” para la regulacion
de usos y administracion del suelo que corresponde a las autoridades loca-
les; (111) estén “suficientemente delimitadas y sean proporcionadas”, pues
su prevision vaga o abierta, atenta “contra la garantia de acceso amplio”
al espacio publico y en esa medida afecta “el principio de libertad de las
personas, que se expresa en el acceso al espacio publico para desarrollar
actividades propias de su autonomia”; (ii1) sean respetuosas del derecho al
debido proceso y “reconozcan los derechos de personas que por su estado
de debilidad manifiesta pueden resultar afectadas desproporcionadamente

729

en sus derechos™’; y (iv) no constituyan la justificacion para vulnerar los
derechos constitucionales “cuya eficacia se expresa en el espacio publico™?.

En tercer lugar, también con base en la jurisprudencia y el DIDH, analiza
la relacion de interdependencia entre la proteccion de la dignidad humana
y la vigencia de los derechos a la autonomia personal y a la intimidad. Para
tal efecto, destaco “la funcionalidad y naturaleza de la dignidad humana
dentro del sistema de fuentes”, para distinguirla tanto como valor constitu-
cional o principio fundante del ordenamiento juridico y del Estado, como
principio constitucional y derecho fundamental autonomo. De entre las
facetas de la dignidad humana (de libertad, de igualdad factica de ciertas
condiciones de existencia y de intangibilidad de los bienes de la persona no

29 (Fundamento juridico 11.).
30 Corte Constitucional. Sentencias C-265 de 2002, C-211 de 2017, C-253 de 2019 y C-004
de 2020.

31 (Fundamento juridico 18).

32 (Fundamento juridico 55).
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patrimoniales)33734, resalta la que tiene que se relaciona con tener la facul-
tad de autodeterminacion inherente a cada individuo. LLa Corte entonces
descompone sus significados para sefialar que posee: (i) una dimension
negativa de garantia de no intromision en las determinaciones autonomas
sobre la esfera individual, y que implica en consecuencia “la prohibicion
constitucional de imposicion de un modelo particular de virtud o de una
finalidad vital especifica’5; (i1) una dimension positiva que permita el ejer-
cicio efectivo de las libertades y que comporta para el Estado la obligacion
de otorgar las “condiciones materiales minimas que garanticen la autonomia
de la persona y, con ello, su capacidad de decidir desde una perspectiva
sustantiva que impida su instrumentalizacion por las circunstancias que
llevan a la exclusion, la marginalidad y la discriminaciéon’®. Se proyecta
el vinculo entre el “vivir como se quiere”, con “el vivir bien”, o donde se
manifiesta la faceta prestacional de la dignidad humana o de los derechos
en que se materializa.

Igualmente la sentencia destaca de la dignidad humana (iii) su caracter
de norma “fundante y transversal para la justificaciéon misma del Estado
constitucional”, lo que se traduce en “un mandato constitucional, un deber
positivo, o un principio de accion” para que “todas las autoridades del
Estado sin excepcion”, realicen todo lo que esté dentro de sus “posibilidades
juridicas y materiales”7, para el desarrollo efectivo de todos sus ambitos de
proteccion®®; y, finalmente, (iv) el caracter subjetivo de la dignidad como
derecho, y por tanto exigible, particularmente en interdependencia “con
la autonomia individual y la intimidad”39.

En cuarto lugar, repasa el desarrollo en la jurisprudencia de la nocion
habitante de la calle, para senalar que “hoy en dia [...] es todo aquel que,
sin distincion de sexo, raza o edad, hace de la calle su lugar de habitacion,

33 Corte Constitucional. Sentencia T-881 de 2002.
34 (Fundamentos juridicos 18 y 21).

35 (Fundamento juridico 21).

36 (Fundamento juridico 22.).

37 Corte Constitucional. Sentencia T-881 de 2002.
38 (Fundamento juridico 24).

39 (Fundamento juridico 25).
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ya sea de forma permanente o transitoria, y no cuenta con la totalidad de
los elementos para solventar las necesidades basicas de un ser humano™©°.
Por esto, refiere a la “inaceptable criminalizacion de la mendicidad”, por
cuanto esta decision “implicaria inmiscuirse, sin justa causa, en la super-
vivencia de la poblacion vulnerable, como condicion necesaria para gozar
efectivamente de todos los derechos fundamentales y satisfacer necesidades
de los seres humanos™'. Para la Corte, las dinamicas de exclusion deben
corregirse+*; activando el principio de solidaridad, mas aun cuando las
PHC son miembros de la comunidad que han sido desfavorecidos en la
distribucion de los recursos economicos y marginados de la vida social®3.

Reitera en fin la jurisprudencia en la que los derechos a la salud y a la
personalidad juridica se han amparado en favor de esta poblacion** y en
donde conforme “la dignidad humana, la igualdad y la libre determinacion
de las personas”; se ha reconocido la prohibiciéon de imponer medidas
coactivas y represivas contra las PHC por el hecho, asi como el “ser objeto
de reproches juridicos por la condicion en la que viven™3. Sin embargo,
precisa en seguida, que dicha proteccion “en modo alguno puede compren-
derse como el cese de la obligacion estatal de disenar y adelantar politicas
socioeconomicas que permitan superar las carencias socioeconomicas que
llevan a la habitabilidad en calle”. Esto es que “la condicion de PHC, aunque
aceptada en el Estado Social de Derecho, no es objeto de promocion ni
menos puede ser comprendida como una alternativa valida”, pues “genera
condiciones de vida que atentan muchas veces contra la dignidad de la
persona ante la inaccién de las autoridades™S.

De acuerdo con lo anterior, la Corte pasa a resolver el problema juri-
dico planteado, adelantando “un juicio de proporcionalidad de caracter

40 (Fundamento juridico 27).

41 (Fundamento juridico 28).

42 Corte Constitucional. Sentencia T-092 de 2015.
43 (Fundamento juridico 29).

44 (Fundamentos juridicos 30-34).

45 (Fundamento juridico 35).

46 (Fundamento juridico 35).
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estricto, en la medida en prevision legal acusada afecta derechos de sujetos
que estan en circunstancias de debilidad manifiesta™7.

Asi, encuentra que la medida persigue un “propoésito constitucio-
nalmente imperioso”, consistente en proteger la integridad del espacio
publico como derecho colectivo decisivo para el ejercicio de otros derechos
fundamentales de naturaleza individual y colectiva®®,

Sin embargo, con relacion a la idoneidad observa que esta depende de
que las medidas correctivas del CNSC* tengan “aptitud para el logro de
la convivencia”. De tal suerte, “la ausencia de vinculo entre la imposicion
de la medida correctiva y el logro de la convivencia y la integridad del
espacio publico, y las consecuencias irrazonables que tiene la medida para
las PHC y en términos de proteccion de su dignidad humana y autonomia
personal™®. Es decir, que las medidas juzgadas, con relacion a las PHC
carecen de idoneidad “debido a que, en su caso, la comision de la conducta
no se deriva de una decision autonoma, sino que responde a la falta de
acceso a infraestructura sanitaria, tanto por su insuficiencia como debido
a las barreras que tienen las PHC para utilizar la existente, a partir de la
estigmatizacion y prejuicios que sufren’’. Por lo mismo, en el caso de
tales individuos, la intencion no sancionatoria sino en favor de convivencia
ciudadana de las medidas correctivas tampoco se cumpliria.

El hecho notorio de la insuficiencia de infraestructura sanitaria en
el espacio publico, se ejemplifica con datos del distrito capital de Bogota
de 2018, de donde se concluye que tan solo 1,23% de la oferta publica de
servicios sanitarios se destinan especificamente a esa funcion, mientras
que la oferta privada plantea profundas dificultades a las PHC en virtud de
los perjuicios y estigmas en su contra5®; y, se descarta que los albergues
de paso ofrezcan una solucion por no estar siempre abiertos y disponibles

47 (Fundamento juridico 37).

48 (Fundamento juridico 38).

49 (Fundamento juridico 40).

50 (Fundamento juridico 40).

51 (Fundamento juridico 58).

52 (Fundamento juridico 42); Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria Distrital de Planea-
cion, Estado actual del servicio de bafios de acceso publico en Bogota D.C., Bogota,
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para las PHC3. Por ende, la multa y la asistencia al programa pedagogico,
ademas de las innegables dificultades que representan para las PHC debido
a su situacion de debilidad manifiesta y exclusion, no tendrian incidencia
alguna en la prevencion de la conducta’*. Y esto porque se_explica en que
“a comision de la conducta no se deriva necesariamente de la falta de con-
ciencia sobre su lesividad para el espacio publico, sino en la incapacidad
material de adoptar un comportamiento diferente”. De modo que ni la
multa ni la asistencia a ese programa, lograria que la accion no se siguiera
cometiendo, “hasta tanto exista la garantia de acceso a infraestructura
sanitaria’s,

Con “las reglas jurisprudenciales” reconocidas en el precedente, se
resuelve entonces el problema juridico sefialando que la norma que impone
“medidas correctivas de multa y asistencia a programas pedagogicos a las
personas que realizan sus necesidades fisiologicas en el espacio publico”,
con relacion a las PHC, en efecto vulnera: (i) su dignidad humana, “par-
ticularmente en sus componentes de autonomia y goce de condiciones
materiales minimas para la subsistencia”, por efecto de la coaccion que
generan para “realizar las necesidades fisiologicas, [que] no pueden adelan-
tarse bajo presupuestos esenciales, como es contar con un lugar adecuado
para el efecto”, profundizando la estigmatizacién que sobre ellas recae;
(i1) sus derechos fundamentales a la igualdad cuando omite el prodigar un
trato distinto y deferente con las condiciones de extrema marginalidad y
exclusion en que estan las PHC respecto de “la generalidad de individuos
que acceden al espacio pablico™7, su derecho a la intimidad, de por si
afectada “ante la imposibilidad de ejercer privadamente un acto que por
definicion debe estar amparado de esa garantia”; pero que con la norma
se vulnera abiertamente en tanto su ejecucion, “supone la imposicion de

Alcaldia Mayor de Bogota, 2018. Consultado en: http://www.sdp.gov.co/sites/default/
files/diagnostico_banos_publicos_.pdf.

53 (Fundamento juridico 43).
54 (Fundamento juridico 44).
55 (Fundamento juridico 45).
56 (Fundamento juridico 46).
57 (Fundamento juridico 47).
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medidas correctivas [...] inidoneas para mantener la integridad del espacio
publico”s.

Esta conclusion da lugar a que, como correctivos, se declare “la exequi-
bilidad condicionada” no del componente normativo que consagra como
comportamiento contrario al cuidado e integridad del espacio publico
orinar y defecar en el espacio publico (articulo 140, num. 1°), sino del que
establece su consecuencia juridica o las medidas correctivas de multa y
programa pedagogico (paragrafo 2° del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016).
Esto “en el entendido de que dichas consecuencias juridicas no pueden
aplicarse respecto de las personas que habitan la calle”. Y en cuanto per-
siste el déficit de infraestructura sanitaria disponible, la Corte conforme
las obligaciones estatales que se derivan de la Constitucion y de la Ley
1641 de 2013, exhorta “a las autoridades municipales y distritales” para que
disefen y en todo caso implementen “una politica pablica que garantice el
acceso universal a infraestructura sanitaria en el espacio publico, la cual
sea disponible a las personas que habitan en la calle®.

Conviene destacar de la sentencia, el visible el interés en precisar los
alcances de la decision adoptada y que se podria organizar en seis (6)
argumentos. Asi cuando sefiala (i) que “el caracter desproporcionado de
las medidas correctivas se restringia a su falta de idoneidad en el caso
particular de las PHC”; (i1) que era “evidente” o no se cuestionaba su “vali-
dez constitucional” frente a “las demas personas”, o “tratandose de otros
grupos poblacionales™; (iii) que para todas ellas “resulta imperativa la
imposicion de estas medidas dirigidas al logro de la convivencia, que en
el caso particular se traduce en el goce de un ambiente sano y un entorno
urbano apto para el ejercicio de los derechos constitucionales que se sirven
espacialmente de este”®. Es decir, que lo resuelto: (iv) “no puede com-
prenderse, en modo alguno, como una manera de validar el uso del espacio

58 (Fundamentos juridicos 5, 48, v 58).

59 (Fundamento juridico 58 y resolutiva primera).
60 (Fundamento juridico 58 y resolutiva segunda).
61 (Fundamento juridico 58 y 59).

62 (Fundamento juridico 49).
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publico para la ejecucion de dicho comportamiento™; y (v) responde “a

la comprobacion sobre la actual inexistencia de condiciones materiales
para que las PHC puedan realizar sus necesidades fisiologicas en un lugar
distinto al espacio publico”®.

La Corte profundiza en este elemento fictico que da por demostrado®,
a través de la valoracion de los desarrollos normativos y de politica publica
existentes en cumplimiento del deber de provision y acceso universal a
infraestructura sanitaria en el espacio publico, considerado presupuesto
material basico para el ejercicio efectivo de los derechos constitucionales
de todas las personas que interactuan en ¢l, deber que, por las razones
expuestas, se acentua en favor de las PHC®. En particular, analiza el pro-
yecto del Ministerio de Salud y Proteccion Social de agosto de 2019, para
la “atencion diferencial en salud” de este grupo poblacional®, de acuerdo
con las competencias de la Nacion y las entidades territoriales en torno a
la regulacion del espacio publico y los lineamientos fijados por el Legisla-
dor “para la formulacion de la politica publica social para habitantes de la
calle” en la Ley 1641 de 2013%. A su respecto el juez constitucional observa
con deferencia, que su contenido apunta a la concrecion de obligaciones
claras para que las alcaldias y gobernaciones doten al espacio publico de
tal infraestructura, “en condiciones de equidad para todas las personas y
con especial énfasis en las PHC”. No obstante, advierte enseguida sobre “la
necesidad de seguir trabajando en la identificacion precisa de los minimos
de la accion estatal” para proteger el espacio publico y los derechos de
sus usuarios, a fin de evitar, como en el caso analizado, que uno y otros

63 (Fundamento juridico 58).

64 (Fundamento juridico 49.2).

65 (Fundamento juridico 50).

66 (Fundamento juridico 49.3)

67 Oficina de promocion social-Grupo Gestion Integral Para la Promocion Social Equipo
Habitanza en calle, Lineamiento para la atencién integral en salud de la poblacion en
situacion de calle. Transversalizacion del enfoque diferencia, Bogota, Ministerio de
Salud y Proteccion Social, agosto 2021. Consultado en: https://www.minsalud.gov.
co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital /RIDE/DE/PS/lineamiento-atencion-integral-
salud-poblacion-situacion-calle.pdf.

68 Corte Constitucional. Sentencia C-062 de 2021, (Fundamentos juridicos 51-52).
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sean afectados, por la “disposicion inadecuada de residuos biologicos” y
la exposicion a condiciones insalubres o inseguras®.

Por esto, como ultimo descriptor de los efectos de la decision, deter-
mina que (Vi) estos operan “sin perjuicio de que en el futuro el Legislador
esté facultado para restablecer la medida acusada cuando se demuestre
la superacion de las barreras para que las PHC accedan a infraestructura
sanitaria en el espacio publico”°. Pero deja sentado la Corte que, “revertir
los efectos de la cosa juzgada en este caso implica una carga probatoria
especifica para el Legislador y para las entidades territoriales”, de que
se ha cumplido adecuadamente con los deberes estatales. Esto es, que la
medida debe adoptarse no solo tras un “debate democratico suficiente”
sino producto de valorar, segun las particularidades de cada entidad terri-
torial, “si se han superado las condiciones facticas” que en este asunto
han determinado declarar desproporcionada la imposicion de las medidas
correctivas a las PHC. Aunque para la Corte, en todo caso, “constituiria una
grave afectacion del acceso al espacio publico, [...] omitir la imposicion
de medidas correctivas a las PHC ante la superacion de las barreras para el
acceso de esa poblacion a la infraestructura sanitaria7".

4. SENTENCIA SIN SORPRESAS. UNAS DE CAL
Y OTRAS SON DE ARENA

La riqueza de la sentencia C-062 de 2021 como fuente del Derecho ame-
rita una valoracion sobre algunos elementos de sus aspectos procesales,
sustanciales, normativos e institucionales.

4.1I. ASPECTOS PROCESALES
Como se aprecio en el proceso de constitucional tuvo lugar una participacion

muy activa de entidades estatales, personas individuales, universidades,
clinicas juridicas, centros de investigacion. Pero, ademas, muchos de los

69 Ibid. (Fundamento juridico 52).
70 Ibid. (Fundamento juridico 59).

71 (Fundamento juridico 53).



Magdalena Correa Henao

analisis que adelant6 la Corte se inspiraron en lo planteado en las inter-
venciones. Se evidencia aqui el talante deliberativo de la accion publica
de inconstitucionalidad?>.

Por ser un juicio de control objetivo, en principio la Corte no tendria
por qué requerir de pruebas sobre situaciones de facto. Con todo, es una
situacion de facto, esto es la insuficiencia de infraestructura sanitaria en
el espacio publico al acceso de las PHC, la que sirve de fundamento para
declarar la constitucionalidad condicionada de la prevision normativa
juzgada. Esta situacion se reconoce como hecho notorio y con referencias
estadisticas ejemplificativas de Bogota se da por demostrada.

4.2. ASPECTOS SUSTANCIALES

Desde la perspectiva del Derecho de los derechos fundamentales y desde el
DIDH, el asunto tratado en la sentencia C-062/2021 se podria considerar un
caso “no dificil”. Esto por cuanto para su solucion la Corte constitucional
cuenta con claras subreglas establecidas por el precedente constitucional,
sobre el alcance de los bienes juridicos en tension. De una parte, el espacio
publico como bien constitucional, los limites que su proteccion admite
y la relacion de interdependencia con los demas derechos individuales y
colectivos que se ejercen en €l. De otra, el trato especial que por parte del
estado merecen por su condicion de vulnerabilidad, los sujetos de dere-
chos en torno de los que giran el problema planteado, a saber, las personas
habitantes de la calle.

La claridad de las subreglas llega al punto de aproximarse a un caso
para la aplicacion de la cosa juzgada material. No se demanda en este caso
“una disposicion formalmente distinta, pero cuyo contenido normativo es
idéntico al de otra que fue objeto de control de constitucionalidad”?3, pero si
muy cercano a €l. Esto dado que la jurisprudencia constitucional en diversas
decisiones previas habia estudiado normas otras normas del CNSC, en las
que se prevén medidas sancionatorias y correctivas por comportamientos

72 Jorge Ernesto Roa Roa, La accion piblica de inconstitucionalidad, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2019.

73 Corte Constitucional. Sentencia C-039 de 2021.
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o actuaciones en el espacio se han declarado bien inconstitucionales “por
establecer una discriminacion injustificada contra los habitantes de calle”7,
o por violacion del libre desarrollo de la personalidad?, bien constitucio-
nales de modo condicionado o en el entendido de que no se apliquen sobre
personas en situaciones de debilidad manifiesta o pertenecientes a grupos
de especial proteccion, por resultar violatorio de sus derechos a la dignidad
humana y la igualdad material?®.

4.3. ASPECTOS NORMATIVOS

Los fundamentos normativos de la sentencia son la Constitucion y la juris-
prudencia. Aun cuando se plantea por algunos intervinientes, la Corte no
adelanta un control de convencionalidad de la norma legal, aunque emplea
como criterio hermenéutico relevante para reconocer el valor de la dignidad
en el sistema de fuentes, la jurisprudencia de la Corte Interamericana que
desde la decision de fondo del caso Veldisquez Paiz y otros vs. Guatemala™,
reconoce a la dignidad humana como derecho protegido por la CADH, “y
lo vincula con el deber de los Estados de garantizar los derechos previstos
en ese instrumento internacional”?.

En cuanto a lo que resuelve, no solo consistié en declarar inconstitu-
cional la aplicacion de las medidas correctivas a la conducta de realizar
necesidades fisiologicas en el espacio publico cuando esta se realiza por PHC,
pues no habia mas remedio dada la infraestructura sanitaria en el espacio
publico existente. También reconocio, abiertamente, la constitucionalidad

74 Corte Constitucional. Sentencia C-281 de 2017.

75 Corte Constitucional. Sentencia C-253 de 2019.

76 Corte Constitucional. Sentencia C-211 de 2017.

77 Cfr. Corte 1DH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, supra, parrs. 165 y
166, y Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 168.

78 (Fundamento juridico 25).



Magdalena Correa Henao

de la disposicion que consagra tales medidas respecto de todas las demas
personas?.

Lo que en ese caso la Corte no decide del todo, es la relacion entre
habitabilidad en la calle y dignidad humana. Por las subreglas que se
formulan en cuanto a los alcances del fallo, se podria entender que se
inclina por considerar lo segundo: Que es indigno para las PHC no tener
otro sitio para hacer sus necesidades fisiologicas que la calle. Aun asi,
debe proteger esta tinica alternativa de sancién o correccion, porque tales
actos son inherentes a la persona humana. Esto ha ocurrido a lo largo de
la historia de la legislacion y también de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre las PHC®, pues no hay una respuesta satisfactoria para
describir desde un principio y derecho de tan complejo significado®', una
problematica humana, social, urbana y ambiental como la que representa
la habitabilidad en la calle.

LLa aceptacion de ser una opcion de vida no reprochable per se, debe estar
precedida de la decision libre. Con todo, esta comprension del habitante
de calle como un Hermogenes, que ha elegido esa vida “como si se tratase
de una alternativa verdaderamente libre y autbnoma”, no cuenta siquiera
con minimas premisas facticas. De alli que Magaldi y Rodriguez hayan
destacado de la sentencia T- 043 de 2015, el haber cuestionado el “exagerado
énfasis en la libertad individual”, en el derecho a la no intromision en la
decision de vivir en la calle o en el rechazo abierto al desarrollo de politicas
perfeccionistas, porque “tiende a conducir a respuestas insuficientes por
parte del Estado”%2.

79 Valdria indagar si no cabria otros supuestos basados en la persona, como sucedi6 en
la sentencia C-329 de 2019.

8o Entre otras, sentencias C-040 de 2006, T-043 de 2015, C-385 de 2014, T-120 de 2010,
T-092 de 2015, T-436 de 2003, T-323 de 2011, T-088 de 2021. Vid al respecto, Diana
Carolina Pinzén Mejia y Julian Eduardo Prada Uribe, “El discurso de la Corte Cons-
titucional Colombiana en torno al concepto de habitante de la calle”, en CES Derecho,
10(1), 2019, 489—504. Consultado en: https://doi.org/10.21615/cesder.10.1.8

81 Jeremy Waldron, Democratizar la dignidad. Estudios sobre la dignidad humana y
derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.

82 Alejandro Magaldi Serna y Pablo Enrique Rodriguez Pineda, “I.a evolucion del trata-
miento juridico de Ia habitanza de calle en Colombia”, en ;La calle para siempre! Los
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Por su parte el exhorto de la sentencia es con lo que, paraddjicamente, se
enfrenta la cuestion central que plantea el problema juridico. Pues son las
carencias en disposicion de infraestructura sanitaria en el espacio publico
a la que puedan tener acceso las PHC lo que esta a la base de la solucion
del caso. Y, suplir dichas carencias seria lo que resuelve la necesidad de
inaplicar unas medidas correctivas, que se consideran constitucionalmente
plausibles para proteger la integridad del espacio publico.

La Corte, sin embargo, técnicamente se ve limitada a formular una
medida sin poder vinculante, por division de funciones y por razones de
competencia, en cuanto ejerce el control de constitucionalidad de una norma
legal que no perfila una politica pablica sino, simplemente, que impone
una consecuencia juridica correctiva a un comportamiento que considera
contrario al cuidado e integridad del espacio publico. Es también el tipo
de accion lo que explica por qué la Corte no recurre a declarar un “estado
de cosas inconstitucional”; pues la situaciéon que analiza no es factica sino
normativa, si bien es un estado de cosas notorio lo que explica el sentido
de su decision.

4.4. ASPECTOS INSTITUCIONALES

La atencion de las PHC no se ha producido solo por la Corte Constitucional.
En la sentencia C-062/2021 se evidencia que desde la Ley 1641 de 2013
se formularon los lineamientos para una politica publica de atencion a las
PHC. Es decir que, dentro unos minimos posibles, el legislador ha cumplido
su labor. No obstante, también se observa que hasta en que la Corte tomo
la decision y a hoy, no se encuentra un desarrollo reglamentario nacional
que concrete los aspectos del disefio e implementacion de una politica.
Desde la sentencia T-043 de 2015, la Corte ya habia exhortado sin éxito, al
Gobierno Nacional, y sus autoridades responsables a culminar “a la mayor
brevedad posible el proceso de socializacion y formulacion de la politica
publica para los habitantes de la calle” prevista en la Ley 1641 de 2013.

habitantes de las calles bogotanas, entre el sindrome de Didgenes y la seguridad social en
salud, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2021.
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A nivel nacional, se ha levantado el censo de las PHC que previo la ley,
pero por sus resultados es solo representativo® y limitado en la caracte-
rizacion de las condiciones de vida y en la identificacion de necesidades
especificas. Por lo demas, existe todavia tan solo un proyecto de decreto
reglamentario del Ministerio de Salud, que fundamentalmente conforma
y asigna a una enorme Comision Intersectorial para el Desarrollo de la
Politica Publica Social para Habitantes de la Calle, funciones de las que
sobresale: “la de formular y aprobar el Plan Nacional de Atencion Integral a
las Personas Habitantes de la Calle—PNAIPHC, con fundamento en las bases
senaladas en el anexo técnico” que en el proyecto se incorpora (Articulo
3°). En el nivel local, se conoce de algunas politicas publicas que se han
ocupado de las PHC34, pero no de estudios de seguimiento en los que se
aprecien sus logros, deficiencias, singularidad o replicabilidad.

Asumir las funciones de juez constitucional de forma razonable es defi-
nitivo en el Estado de derecho constitucional. Pero lo es también asumir
las funciones legislativas, gubernamentales y administrativas con eficacia
y control de resultados, por ser la base normativa, institucional, operativa,
presupuestaria con que se materializan los derechos y mandatos y los
fines constitucionales. Es decir que, la situacion de las PHC necesita ante
todo de decisiones y acciones politicas y de politica publica concebidas y
ejecutadas a partir de los principios de integralidad, interseccionalidad,
solidaridad, suficiencia de recursos, sostenibilidad®, lo cual no se puede

83 De cara a los datos registrados por el censo 2017/2019. MSPS 2020. Fuente: Censos
DANE 2017/2019, donde se verifica un namero de 22.790 PHC, frente a los apenas 6.248
que se muestran en el censo de 2021.

84 Politica Pubica Distrital del Fenomeno de Habitabilidad de calle (PPDFHC), adoptada,
mediante Decreto 560 de 2015. Alcaldia Bogota, Secretaria Distrital De Integracion
Social, 2020, Informe de Seguimiento Plan de Accion — Politica Pablica Distrital del
Fenomeno de Habitabilidad de Calle, p. 2. Consultado en: http://www.sdp.gov.co/
sites/default/files/08-07-2020_informe_de_seguimiento_plan_accion_ppdfhc.pdf).

85 Vicente Marban Gallego y Gregorio Rodriguez Cabrero, “Las politicas sociales de
lucha contra el sinhogarismo en la Union Europea y Espaifia: alcance, efectividad
y principales limitaciones y prioridades”; en Zerbitzuan: Gizarte zerbitzuetarako
aldizkaria, Revista de servicios sociales, 72, 2020, p. 8, Consultado en: https://doi.

org/10.5569/1134-7147.72.01
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suplir a través de decisiones judiciales, por garantistas o constitutivas de
posiciones juridicas de derecho u obligaciones positivas que sean.
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LA EXENCION A TODAS LAS TECNOLOGIAS
PARA LA GESTION MENSTRUAL: UN PASO
ADELANTE HACIA LA EQUIDAD TRIBUTARIA

I. CONTEXTO

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, “la facultad impositiva
se enmarca dentro de la funcion del Estado de intervenir en la economia
por mandato de la ley para su racionalizacion, con el fin de conseguir en
un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo™.

La Corte también ha establecido que dicha facultad debera servir
como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho?, de suerte que, a través de ella corresponde
al Estado asegurar en la mayor medida posible que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto
de los bienes y servicios basicos, contribuyendo con ello a corregir -con
medidas redistributivas- las situaciones de grave desigualdad e inequidad
existentes en la sociedad*.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2016.

2 La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la definicion del Estado Social de
Derecho se erige en cuatro principios esenciales que delimitan la funcion estatal: la
igualdad (preambulo y arts. 1° y 13 superiores), la solidaridad (arts. 1° y 95 superio-
res), la dignidad humana (art. 1° superior) y el trabajo (preambulo y arts. 1° 25 y 53
superiores). Al respecto ver, entre otras, la Sentencia C-776 de 2003.

3 El articulo se fundamenta y reproduce literalmente algunas de las reflexiones pre-
sentadas por las autoras en su intervencion -en representacion de la Defensoria del
Pueblo- en el control de constitucionalidad que la Corte Constitucional realiz6 a los
articulos 185 y 188 del Estatuto Tributario. Algunas de estas también fueron incluidas
en el “Volumen 111: Violencias protagonizadas por el Estado” de la “Serie Punto de
Encuentro” publicada por la Defensoria del Pueblo, de autoria de la profesora Carolina
Vergel Tovar y de Mariana Medina Barragan.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-1064 de 2001.
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En este sentido, si bien existe un amplio margen del legislador para
determinar los tributos, también han sido establecidos claros limites a su
poder, con el fin de garantizar que estos cumplan con su proposito y no
afecten los derechos fundamentales de la poblacion.

Pese a lo anterior, hasta 2018, los gravamenes sobre las tecnologias para
la gestion menstrual habian escapado a un escrutinio constitucional que
permitiera develar su falta de correspondencia con los deberes del Estado
en materia fiscal, y la repercusion de estos sobre la vida de las mujeres y
ninas’.

Gravar estos bienes implica incrementar su costo y, por tanto, redu-
cir el acceso a los mismos, en particular para la poblacion femenina con
menos capacidad adquisitiva. Esto es de la mayor importancia si se tienen
en cuenta las condiciones estructurales de desigualdad entre hombres y
mujeres que persisten en el pais, en las que estas taltimas contintan siendo
la poblacion con menos recursos economicos, lo que tiene significativas
consecuencias para su desarrollo.

Un factor aparentemente intrascendente como la posibilidad de com-
prar dichos elementos impacta directamente en sus derechos a la salud,
educacion, trabajo y participacion social, e incrementa la brecha que existe
respecto a las garantias de las que goza la poblacion masculina para ejer-
cerlos, lo cual desconoce los multiples compromisos que tiene el Estado
colombiano para eliminar esa distancia.

Lo anterior fue constatado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-117 de 2018, en la que estudi6 la demanda interpuesta en contra del
aparte del articulo 185 de Ley 1819 de 2016 que disponia gravar con el 5 %
del impuesto sobre las ventas (IVA) a las compresas y tampones higiénicos.
En dicha oportunidad, le correspondié determinar si la norma acusada

5 A partir del Decreto 1988 de 1974, compresas y tampones higiénicos empezaron a ser
objeto de la tarifa general del 1vA. Posteriormente, mediante el articulo 424 de la Ley
488 de 1988, en concordancia con el caricter de bien basico e insustituible para las
mujeres y nifias, se determiné que estos elementos no causarian el impuesto, y seria la
Ley 788 de 2002 la que, en un claro retroceso para la garantia de los derechos funda-
mentales para esta poblacion, volveria a gravar dichos productos con la tarifa general
del VA, La tltima reforma tributaria, Ley 1819 de 2016, los incluyé en la tarifa del
5%, lo cual fue corregido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-117 de 2018.
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vulneraba los principios de igualdad, equidad y progresividad tributarias
al imponer el cobro del VA a bienes utilizados inicamente por la poblacion
femenina, sin tener en cuenta su capacidad econémica, y si ademas ello
resultaba discriminatorio, por tratarse de elementos utilizados exclusi-
vamente por mujeres y nifias para atender parte de las manifestaciones
de un proceso biolégico inevitable propio de estas, como lo es el periodo
menstrual®.

Teniendo en cuenta el contexto de la disposicion que grava con el IVA
algunos de los elementos para la gestion menstrual, y bajo el entendido
de que compresas y tampones higiénicos son bienes irremplazables para
la poblacion femenina -pues no existen otros que puedan suplirles y se
constituyen en elementos de primera necesidad-, asi como haciendo uso
de interesantes herramientas hermenéuticas’, el Alto Tribunal determiné
que dicha tarifa no es razonable en nuestro orden constitucional. Ello por
cuanto, en primer lugar, correspondia al legislador la carga de determinar
por qué persistia la imposicion del gravamen a estos elementos en la reforma
tributaria; en segundo lugar, debido a que no existen politicas publicas
que compensen las barreras de acceso a estos elementos a las mujeres y
nifias con menos recursos economicos; y finalmente, porque la capacidad
adquisitiva de la poblacion femenina esta supeditada por, al menos, cuatro
“presupuestos de desventaja en la participacion economica que generan
que este tipo de medidas tengan un impacto desproporcionado para ellas,
en especial para las mujeres mas pobres”®.

6 Para un analisis de la Sentencia C-117 del 2018, ver: Paula Robledo Silva y Mariana
Medina Barragan, “Dos pasos adelante y uno atras: proteccion de los derechos de
las mujeres en la jurisprudencia constitucional colombiana de 2018”; en Anuario
Theroamericano de Justicia Constitucional, 23(2), 2019, pp. 541-558. Consultado en:
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.23.18.

7 Este pronunciamiento propuso una metodologia que combina el analisis de la discrimi-
nacion indirecta con el de la discriminacién interseccional para el estudio del tributo
cuestionado. En el examen de la imposicion del 1VA a los elementos de higiene feme-
nina, la Corte, adicionalmente, acogi6 los criterios propuestos por Barnett y Grown,
centrados en la necesidad de reparar en cuatro hechos comunes que determinan el
impacto de las politicas tributarias en la igualdad de las mujeres.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-117 de 2018.

129



130

C-102 de 2021 (Exencion de 1VA a dispositivos de higiene menstrual)

En consecuencia, la Corte concluyé que el tributo, “... al gravar las
toallas higiénicas y los tampones, viola el principio de equidad tributaria
pues impone barreras al acceso de tecnologias que actualmente permiten
el pleno ejercicio del derecho a la dignidad de las mujeres, su partici-
pacion en la vida publica, al igual que la proteccion de los derechos a la
salud, a la educacion y al trabajo y a la dignidad humana. En ese sentido,
la disposicion tiene un impacto desproporcionado para las mujeres con
baja capacidad adquisitiva que no tienen la opcion de reemplazarlos con
otros bienes similares que resulten mas econémicos o no estén gravados
ni generen riesgos para la salud™.

A partir de las anteriores reflexiones, orden¢ incluir los elementos de
higiene menstrual dentro de los bienes exentos de tributos. Sin embargo,
salvo por un par de menciones aisladas dentro de sus consideraciones a
bienes similares para la gestion menstrual, en esta providencia la Corte no
entro a analizar si el gravamen a otros elementos destinados a ese proposito,
como ocurre, por ejemplo, con las copas menstruales, constituia también
una vulneracion a los derechos de las mujeres y un desconocimiento de
los principios que deben orientar la politica fiscal del Estado.

Asi pues, aunque con este pronunciamiento Colombia entr6 dentro del
aun restringido listado de paises que han comprendido que el deber de
avanzar en la garantia del derecho a la igualdad de las mujeres y las nifas
necesariamente pasa por la adopcion de medidas de justicia tributaria y
economica, para un grupo de ciudadanos ain resultaba necesario que la
Corte ajustara el Estatuto Tributario con el fin de que, dentro de los bie-
nes exentos de impuestos, fueran incluidas las demas tecnologias para la
gestion menstrual.

De esta manera, en febrero del 2020, el Alto Tribunal admiti6 una
nueva demanda, esta vez, dirigida contra el articulo 188 de la Ley 1819 del
2016. LLa censura sostenia que al haberse incluido las toallas higiénicas y
los tampones en la lista de bienes exentos del 1VA (a partir de la sentencia
C-117 del 2018), se evidenciaba una omision relativa en relacion con otros
articulos similares, como las copas menstruales, entre otras, que deberian
correr con la misma suerte de sus homologas, en materia tributaria.

o Ibid.
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2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

LLa demanda sostenia que, al no incluirse dentro de los bienes exentos
de 1VA otros productos que cumplen el mismo proposito de las toallas
higiénicas y los tampones, se violaban los articulos 13 (igualdad y no
discriminacion), 16 (libre desarrollo de la personalidad), 43 (igualdad de
género), 49 (salud), 79 (medio ambiente sano) y 363 (equidad, eficiencia y
progresividad tributarias) de la Constitucion Politica; asi como también la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés); la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muyjer;
y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Para sustentarlo, argumentaron que el gravamen tributario a los demas
articulos para la gestion menstrual exigia la aplicacion de un test de igual-
dad, examen que no lograba superarse, al ser evidente la imposicion de
una carga tributaria a una necesidad biologica exclusiva de las mujeres y
las nifas, la cual establece una diferencia injustificada y discriminatoria
en su contra. En concreto, siguiendo la linea argumentativa utilizada por
la Corte en la sentencia C-117 del 2018, explicaron la forma en que la
imposicion de este impuesto aumentaba las barreras y los limites para la
autonomia de la poblacion femenina. Asi mismo, senalaron que un anali-
sis a partir de la equidad vertical -como el que habia dejado implicito el
Alto Tribunal en la providencia en mencién- no era constitucionalmente
admisible, en la medida en que con este se afectaba la capacidad de decidir,
gestionar y optimizar los recursos por parte de las mujeres y desconocia
que todos los productos para la gestion menstrual ostentaban la categoria
de primera necesidad.

Por ultimo, aseguraron que la limitacion de la exencion tributaria a
toallas y tampones higiénicos desconocia las ventajas en materia de salud
y medio ambiente que otros bienes similares tienen, obstaculizando el uso
de medios mas seguros para la gestion menstrual por parte de las mujeres,
los cuales, ademas, resultan mas amigables para el medio ambiente.

Sumado a lo anterior, y considerando la similitud que tenia esta
nueva demanda con la que la Corte analiz6 en el 2018, los demandantes
sustentaron la inexistencia de la cosa juzgada constitucional. En concreto
seflalaron que no concurria ninguno de los tres elementos -identidad de
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objeto, identidad de causa petendi e identidad de parametro de constitu-
cionalidad-, en la medida en la que la nueva demanda versaba sobre una
norma diferente, se solicitaba la declaracion de una omision normativa y
habia ocurrido una variacion de la significacion material de la constitucion
con la sentencia C-117 del 2018, asi como una diferencia sustancial en los
cargos de la demanda. Después de todo, en esta oportunidad se alegaba
también la violacion a la salud y al medio ambiente sano, entre otras cosas.

Una vez admitida la demanda, la Corte recibi6 intervenciones de la
presidencia de la Reptblica, el Ministerio de Hacienda, la Defensoria del
Pueblo, el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, las universidades
del Rosario, Libre, Externado y Caldas, un grupo de congresistas y al
menos tres escritos ciudadanos. Salvo por la participacion de la presi-
dencia y el Ministerio de Hacienda, todas las intervenciones estuvieron
orientadas a defender la inexequibilidad de la norma al entenderse que los
demas articulos similares a las toallas higiénicas y a los tampones, como
las copas menstruales y asimilables estaban o debian estar incluidos en el
listado de productos exentos de IVA. En ese mismo sentido fue el concepto
del procurador general de la Nacion.

Sin embargo, las intervenciones de la presidencia de la Republica y
el Ministerio de Hacienda defendieron la constitucionalidad de la norma
a partir de la libertad de configuracion legislativa en materia impositiva,
argumentando que no existia una omision legislativa y, sustentando la
imposicion del tributo general sobre las copas menstruales y productos
asimilables al considerarlos sustituibles.

Una vez concluido el periodo para intervenir y, tras practicar algunas
pruebas por parte del Instituto Nacional de Salud, la Federacion Colom-
biana de Obstetricia y Ginecologia, la Mesa por la Vida y la Salud de las
Mujeres, la Fundacion Oriéntame y el Menstrual Helath Hub, la Corte
Constitucional analiz6 el fondo del caso. Para ello, estudio si el articulo 188
desconocia “principios como la dignidad, la igualdad y la equidad tributaria
-al no distinguir entre productos similares como las copas menstruales
utilizados exclusivamente por el género femenino- o no incluirse otros

analogos -presunta omision legislativa relativa-""°.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-102 de 2021.
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3. SINTESIS DE LA DECISION

En concreto, la Corte analizo cinco grandes cuestiones para llegar a resol-
ver el fondo del asunto: (i) la cosa juzgada constitucional, (i) la incidencia
de la sentencia C-117 del 2018, (ii1) las copas menstruales y otras tecno-
logias disponibles, (iv) las brechas de género entre hombres y mujeres en
materia laboral y economica, y (v) la perspectiva de género en las politicas
tributarias.

Con respecto a la cosa juzgada constitucional, la Corte Constitucional
consider6 que no se configuraba en el entendido de que el objeto era dife-
rente. En concreto, aclar6 que en la sentencia C-117 del 2018 se analizo
el gravamen a las toallas higiénicas y tampones, mientras que, en esta
oportunidad, el analisis se debia enfocar en la exencion tributaria. En ese
mismo sentido, estimé que la causa petend: era distinta, en la medida en
que en esta oportunidad se pedia ampliar la exencion, proteger la salud
de las mujeres y el medio ambiente sano. También se diferenciaba en el
entendido que, en esta oportunidad se pedia a la Corte analizar cuidado-
samente el impacto sobre las mujeres, mas alla de la logica vertical que
habia utilizado en algunas consideraciones de la sentencia C-117 del 2018.
Finalmente, admitié que los parametros de constitucionalidad eran otros,
al incluirse en esta demanda cargos relacionados con el derecho a la salud
y el derecho al medio ambiente sano.

Superado el analisis sobre la cosa juzgada constitucional, la Corte se
centro en la incidencia que habia tenido la decision del 2018. De alli que
trajera a colacion las principales conclusiones a las que habia llegado en
dicha ocasion y como incidian en los derechos de las mujeres. En esa
medida, recordo nuevamente los limites a la libertad legislativa en mate-
ria impositiva, sefialando que este tipo de gravamenes solo podrian ser
validos en bienes de esta naturaleza cuando fuesen sustituibles y cuando
existieran politicas efectivas para compensar el minimo vital -afectado por
la medida-. Asi mismo, reiter6é que gravar este tipo de bienes constituia
un tratamiento diferenciado, al imponer una carga desproporcionada a las
mujeres en contravia del orden constitucional. También hizo énfasis en que
este tipo de medidas constituian una de las varias formas de discriminacion
contra las mujeres, y que el Estado tiene el deber de eliminar y erradicar.
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Sumado a ello, también se pronunci6 sobre la forma en la que en la
sentencia C-117 del 2018 se habia utilizado la facultad de la integracion
normativa para articular la decision de inexequibilidad del articulo 185 con
los articulos 175 y 188 de la misma ley, con el objeto de lograr consagrar
la exencion tributaria a las toallas higiénicas y los tampones.

En tercer lugar, la Corte enfoco sus consideraciones en las copas
menstruales y las demas tecnologias similares que existen para gestionar
el ciclo menstrual, optimizar los recursos economicos y cuidar de la salud
femenina. En tal sentido, analizo como ademas de las toallas higiénicas
y los tampones existen una multiplicidad de articulos que sirven para la
higiene menstrual; los cuales ademas resultan en casos como el de las copas
menstruales, menos lesivos y riesgosos para la salud de las mujeres, mas
economicos -a mediano plazo- y mas amigables con el medio ambiente.

Posteriormente, la Corte analiz6 de manera general las brechas de
género existentes en materia laboral y economica entre hombres y mujeres.
Para ello, no solo realiz6 una aproximacion a la desigualdad material que
existe en estos sectores, sino que profundizo en la forma en la que el ciclo
menstrual incide negativamente en la profundizacion de dichas brechas.
De alli que fuese posible determinar que imponer un gravamen a este tipo
de articulos no solo limitaba sustancialmente las capacidades de decision
y la autonomia de las mujeres, sino que ademas contribuia a agravar la
desigualdad de las mujeres.

Por ultimo, antes de entrar a resolver propiamente el fondo del caso,
la Corte analiz6 la importancia de incluir una perspectiva de género en la
politica tributaria del pais. Asi destaco la importancia de que este tipo de
politicas no fuesen neutrales, resaltando el papel fundamental que deben
cumplir para contribuir a superar las diferentes brechas sociales y de
género que existen en el pais. Para ello, trajo a colacion, algunos ejemplos
del derecho comparado en los que se han eliminado los impuestos sobre
este tipo de articulos, o en los que incluso, los Estados han asumido la
carga de proveerlos gratuitamente a las mujeres en edad fértil; como es el
caso de Kenia, Escocia, Canada e India.

Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado que comprender
que la politica fiscal puede incidir en el aumento de las brechas de género
existentes parte de la reflexion acerca de la desigualdad historica entre
mujeres y hombres, en la que, tal como lo destaco en la sentencia C-117
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de 2018, el analisis principal no debe centrarse en los privilegios de los
ultimos sino en las desventajas de las primeras, que constituyen formas
de discriminacion en su contra.

En ese sentido, y atendiendo a que “efectividad del derecho a la igualdad
material de las mujeres es un imperativo constitucional que es correlativo a

MII
bl

es posible concluir que “la politica tributaria como factor determinante
que moldea las relaciones con el Estado y que incide directamente en el

la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las mujeres

desarrollo economico de las mujeres, puede reproducir patrones discri-
minatorios al reflejar las estructuras de poder sociales”?.

De alli Ia importancia de examinar detalladamente, en el marco del
contexto actual, las deudas adn persistentes en la garantia de los derechos
de las mujeres, en la que siguen siendo la poblaciéon con mas rezagos en
el goce del derecho a la educacion, salud, participacion social y trabajo,
entre otros, lo cual se ve agravado por factores como la imposicion de un
tributo determinado.

Precisamente, teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, en
el 2018, la Corte establecio que “el gravamen mediante 1VA de bienes de
primera necesidad puede tener implicaciones diferenciadas para las muje-
res. Inclusive, en ciertos casos, tanto el contexto de las mujeres como su
menor capacidad adquisitiva implican analizar si las politicas tributarias
generan cargas desproporcionadas para éstas. Por ello, el marco de la
igualdad sustantiva exige el analisis de tales politicas caso a caso y desde
la metodologia de la discriminacion indirecta e interseccional, en conjunto
con las reglas reiteradas en esta providencia®3. Adicionalmente, incluye la

11 Corte Constitucional. Sentencia C-117 de 2018.
12 Ibid.

13 K. Barnett and C. Grown, in Grown, C y Valodia, I. “Taxation and Gender Equity.
A comparative analysis of direct and indirect taxes in developing and developed cou-
ntries”, 2004, pp. 45 ¥ ss., 2010. Consultado en: https://idl-bnc-idrec.dspacedirect.org/
bitstream/handle/10625/43684/1d1-43684.pdf. Se anota que: “Muchos economistas
expertos en impuestos aceptan estas distinciones y consideran que es justificable gra-
var ciertos bienes que suplen necesidades basicas a una tarifa menor que aquellos con
impacto negativo en la salud o bienes de lujo. Aceptada esta distincion la desigualdad
en el tributo y su incidencia respecto de aquellos que consumen bienes sin mérito o
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verificacion de la existencia de politicas que balanceen la excesiva carga
impositiva para las mas pobres, para corregir una posible discriminacion”.

Esto fue tenido en consideracion por el Alto Tribunal, en la senten-
cia C-102 de 2021, en el analisis de los tributos contemplados para otras
tecnologias para la gestion menstrual, a partir de lo que reiteré que “la
politica fiscal no es un asunto ajeno a las cuestiones de género. Se trata,
por el contrario, de un escenario en el que las discusiones acerca de la
existencia de medidas con impacto diferenciado entre mujeres y hombres
resulta esencial no solo por las implicaciones economicas que en si misma
tiene, sino debido a su capacidad para proyectar consecuencias nocivas
en el goce efectivo de los derechos a la igualdad y a la dignidad humana
de las mujeres”.

Sobre el particular, insisti6 en que debido a que la politica fiscal tiene
un papel central en la superacion de las desigualdades socio-econémicas
de la poblacion, su ro/ principalmente redistributivo “la constituye en
una herramienta Unica para lograr un modelo de desarrollo que tenga
como ejes centrales la igualdad, los derechos humanos y la sostenibilidad
medioambiental”4. Por lo anterior, llamo la atencion sobre la necesidad
de “impulsar reformas fiscales progresivas's para lograr la equidad, la
reciprocidad y la igualdad de género”.

suntuosos y que atraen mayores impuestos y aquellos que consumen bienes deseables
o relativos a necesidades basicas que atraen menores impuestos no comprenderian en
si mismos un ‘sesgo’ de género. Hay que reiterar lo dicho en este capitulo acerca de
que un ‘sesgo’ de género implica una asimetria injustificada. Puede ser que las mujeres
tengan necesidades de salud diferentes (salud reproductiva) que les requiere usar en
mayor medida facilidades médicas que los hombres. Desde la perspectiva de la CEDAW,
esto seria un argumento adicional para un trato diferencial en materia de impuestos
para esos bienes y servicios que promueven la igualdad material y mayor seguridad
social”. Sentencia C-117 de 2018.

14 Politica fiscal para la igualdad y los derechos. Mapeo de debates, iniciativas y actores
de la Region Andina. Dejusticia, Latindadd, Oxfam, Red de Justicia Fiscal en Amé-
rica Latina y el Caribe, Red de Justicia Tributaria de Colombia y Grupo Nacional de
Presupuesto Publico. Apoyo de la Fundacion Ford. Center For Economic and Social
Rights, mayo de 2017. Consultado en: https://www.cesr.org/sites/default/files/
Politica_Fiscal_Igualdad_Derechos.pdf.

15 Seentienden aquellas que contribuyen a corregir las desigualdades existentes, en caso
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Con base en dichas consideraciones, concluyo que “[e]l sistema tribu-
tario colombiano, para evitar profundizar las brechas de género existentes,
debe empezar a considerar las consecuencias de las determinaciones que
adoptan quienes disenan y aplican la politica tributaria en lo nacional y
territorial”.

Asi, la Corte paso a resolver de manera especifica el problema juridico.
Tras realizar un breve recorrido historico por la evolucion normativa en
materia tributaria frente a toallas higiénicas y tampones, lleg6 a la con-
clusion de que pese a que no solia haber referencia a los demas articulos
similares, el razonamiento utilizado para estos dos bienes era aplicable a los
demas. Sin embargo, preciso que a raiz de los cargos que se presentaban
en la demanda, debia ir mas alla.

En tal sentido, concluy6 que restringir la exencion solo a las toallas
higiénicas y tampones constituia una carga economica desproporcionada e
injustificada en razon de una funcion biologica de las mujeres, los conver-
tia en articulos de lujo para las mujeres y, con ello, dificultaba su gestion
menstrual, afectando la participacion femenina en la vida economica del
pais -a raiz de la falta de productos, la promocion de productos inadecua-
dos y el fomento de problemas de salud-. De alli que, determinara que
los demas productos de higiene menstrual no son sustituibles -como lo
argumento la presidencia de la Republica-, con el agravante que no existen
politicas que permitan el acceso gratuito a ellos -ni en el nivel nacional ni
en el nivel local-.

Asi mismo, la Corte hizo énfasis en la sentencia T-398 del 2019 en
donde el juez constitucional ya habia sefialado que el Legislador tenia
que caracterizar los productos menstruales como bienes insustituibles
y con ello, debian garantizarse las condiciones de acceso para todas las
mujeres. Y en ese sentido, hizo hincapié en que era responsabilidad de los
gobiernos locales y nacional disefiar una politica publica que de manera
coordinada cuente con: un componente educativo, participacion de las
mujeres, un tratamiento diferenciado y plural, basado en principios de

contrario se le denominan politicas regresivas (cuando las agravan) o politicas neutras
(cuando no las modifican).
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equidad horizontal, dignidad humana y reconociendo las diferentes con-
diciones de vulnerabilidad.

En suma, la Corte determiné que la exencion tributaria a las toallas
higiénicas y tampones debia ser extendida a todos los demas articulos
similares para el cuidado menstrual en el entendido que: la tarifa con la
que quedaban, segun el estatuto tributario, no tenia representacion (no tax
without representation), era mas gravoso que la imposicion del 5% que se
habia hecho originalmente a toallas y tampones, no existia una justificacion
para que tuviese una tarifa mayor y limitaba la capacidad decisoria de las
mujeres para atender a una necesidad biologica. Asi mismo, al no existir
politicas publicas que compensaran en alguna medida el impacto que
generaria este tributo a las mujeres en edad fértil, se generaba un impacto
desproporcionado que no superaria el test intermedio de proporcionalidad
que se exigia en este caso.

Asi, la Corte declar6 “la exequibilidad del articulo 188 de la Ley 1819
de 2016 (partida 96.19), en el entendido que la exencion tributaria incluye
también a las copas menstruales y productos similares”.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION

LLa importancia de esta decision de la Corte Constitucional recae, prin-
cipalmente en cuanto al impacto material que tiene sobre los derechos de
las mujeres (biologicas), toda vez que garantiza la eliminacion de una de
las tantas formas de discriminacion que atn persisten en Colombia en su
contra. En tal sentido, al realizar un analisis transversal entre la brecha
historica que ha existido en materia econémica y laboral entre hombres
y mujeres, su relacion con la condicion biologica de la menstruacion y la
ausencia de una verdadera politica publica que remedie dicha situacion, la
Corte logra no solo remediar una situacion historica, sino también avan-
zar en cuanto al reconocimiento de la diversidad de medios y tecnologias
disponibles para la gestion menstrual en clave de derechos como el libre
desarrollo de la personalidad, la salud y el medio ambiente sano.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-102 del 2021.
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Debido al objeto de analisis de la Corte en esta sentencia, es indispen-
sable reflexionar en torno al hecho de que la aparicion de la menstruacion
se ha convertido tradicionalmente en un pretexto para la discriminacion de
mujeres y nifas y, por tanto, para que sean apartadas de tareas cotidianas,
e incluso se restrinja su contacto con otras personas. Diversas creencias
sobre dicho flujo mensual, en distintas culturas y épocas, han alentado a
que mientras este se presente, las mujeres han de ser relegadas de espacios
sociales, accion con significativas consecuencias negativas para el ejercicio
de sus derechos.

Uno de los recuentos mas interesantes al respecto se encuentra en la
obra El Segundo Sexo' de la filosofa feminista Simone de Beauvoir, quien
sostiene que si bien en las sociedades matriarcales, las virtudes referidas
a dicho flujo son ambivalentes, -pues en estas se reconoce que el periodo
mensual “paraliza las actividades sociales, destruye la fuerza vital, aja
las flores, hace caer los frutos™®, y también se identifica que “produce
efectos bienhechores: los menstruos son utilizados en los filtros de amor,
en los remedios, particularmente para curar las cortaduras y las equimo-
sis [...]”- su connotacion se habria transformado radicalmente “desde el
advenimiento del patriarcado, (en el que) ya solo se han atribuido poderes
nefastos al turbio licor que fluye del sexo femenino™".

Dicha conclusion se produce luego de realizar una detallada descripcion
de ciertas costumbres alrededor del mundo en torno a la menstruacion, a
partir de la cual afirma que en “muchas sociedades primitivas solo cuando
es susceptible de engendrar, la mujer se hace impura”, y que esta concepcion
ha perdurado en todos los tiempos. En ese sentido, indica que “incluso en

17 Laobra de Simone de Beauvoir fue determinante para avanzar en la reivindicacién de
los derechos de las mujeres. En particular, su texto £/ Segundo Sexo, constituye un
hito en la lucha por cambiar estructuras sociales, como presupuesto de la inclusion
social de las mujeres. La segunda ola del feminismo, marcada por esta obra, puso en el
centro de la discusion el placer sexual de las mujeres y el derecho a la eleccion sexual,
asi como cuestion6 la maternidad como destino tGnico y definitorio de las mismas,
entre otros trascendentales asuntos.

18 Simone de Beauvoir, El Segundo Sexo, Buenos Aires, Siglo XX Editores. p. 76. Con-
sultado en: http://users.dsic.upv.es/~pperis/El%2o0segundo%:2osexo.pdf.

19 Ihid.

139



140

C-102 de 2021 (Exencion de 1VA a dispositivos de higiene menstrual)

Egipto, donde se trataba a la mujer con singulares miramientos, permanecia
confinada durante todo el tiempo que duraban sus reglas™°; asi como que
los tabtes en torno a ello, al encontrar fundamento en textos sagrados,
-como ocurre con el Levitico que conmina a las mujeres al destierro en
dicho periodo?'- dificilmente son cuestionados, lo cual es evidente también
en épocas mas recientes, en las que la denominada regla, es frecuentemente
asociada a la suciedad y la verglienza®.

De Beauvoir da cuenta que desde los clasicos como Plinio, quien en su
obra Historia Natural afirma que “la mujer que esta en periodo de mens-
truacion arruina las cosechas, devasta los huertos, mata las semillas, hace
caer los frutos, mata las abejas; si toca el vino, lo convierte en vinagre;
la leche se agria [...]”, pasando por aseveraciones “cientificas” de finales
del siglo X1X que declaraban que “es un hecho indudable que la carne se
corrompe cuando la tocan mujeres que tienen la regla”, hasta nuestros dias,

20 Indica que “a menudo la exponen sobre el tejado de una casa, se la relega a una cabaiia
situada fuera de los limites de la aldea, no debe vérsela, ni tocarla: mas adn, ni siquiera
ella debe tocarse con la mano; en los pueblos donde despiojarse es una practica cotidiana,
le envian un bastoncillo con el cual puede rascarse; no debe tocar los alimentos con
las manos; en ocasiones, se le prohibe tajantemente comer; en otros casos, la madre
y la hermana son autorizadas para alimentarla por medio de un instrumento; pero
todos los objetos que han entrado en contacto con ella durante ese periodo deben ser
quemados”.

21 Dice el Levitico: “Y cuando la mujer tuviere flujo de sangre, y su flujo fuere en su
carne, siete dias estara apartada; y cualquiera que tocare en ella, serd inmundo hasta la
tarde. Y todo aquello sobre que ella se acostare mientras su separacion, sera inmundo:
también todo aquello sobre que se sentare, sera inmundo. Y cualquiera que tocare su
cama, lavara sus vestidos, y después de lavarse con agua, serd inmundo hasta la tarde”.

22 .a misma afirmacion es sostenida por Chris Bobel quien también analiz6 los signifi-

cados sociales de la menstruacion en diferentes tradiciones. Ver en, Chris Bobel, New
Blood. Third—wave Feminism and the Politics of Menstruation, New Brunswick, New
Jersey and London, Rutgers University Press, 2010.
Muchos movimientos de mujeres y feministas se encuentran promoviendo iniciati-
vas para de-construir este significado social del periodo menstrual. Al respecto ver:
Eugenia Tarzibachi, Cosa de Mujeres: Menstruacion, género y poder, Buenos Aires,
Sudamericana, 2017.
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la menstruacion ha representado algo impuro en la historia social, por lo
cual, quienes la experimentan, deben esconderla.

A igual conclusion lleg6 la académica y feminista Iris Marion Young,
quien luego de hacer una comparacion con la presion social a la que son
sometidas las personas con orientacion sexual diversa para no exteriorizarla,
denominé como “el closet de la menstruacion”3 al proceso de ocultamiento
del flujo mensual al que se ven obligadas las mujeres, con importantes
consecuencias para su auto reconocimiento y relacionamiento social®+.

En igual direccion, Eugenia Tarzibachi, doctora en Ciencias Sociales
e investigadora del impacto de la menarquia y del periodo menstrual en
la vida de las ninas y las mujeres, afirma que “la menstruacion es también
considerada algo despreciable y un desecho inutil cuando deja de ser un
atributo sobre la fertilidad, y no es mas que la materialidad de la sangre
menstrual ante una mirada ajena. En esta tltima dimension, la menstruacion
suele ser algo que se oculta, se disimula, se enmascara. Y se incorpora al
territorio de lo intimo, tanto que su exposicion publica puede provocar el
pudor como en otra ¢poca lo tuvo el desnudo”?.

Asi, se tiene que la dimension del advenimiento del periodo menstrual
en la vida de las mujeres es tal, que “menstruar por primera vez, “hacerse
senorita” [...], constituye un acto de habla que crea una realidad al enun-
ciarse; en este caso, tiene una potencia de marcacion de género semejante
a cuando se le asigna un sexo al bebé al momento de nacer. Una asigna-
ci6n que marca fuertemente un camino social de existencia sexo-genérica
dentro de un binarismo sexual arbitrario™’. En términos de Francisca
Galvez, “la menstruacion ha sido parte de aquellas experiencias de los
cuerpos femeninos que han sido usados como parte de la legitimacion

23 Iris Marion Young, On Female Body Experience. Throwing like a Girl and other Essays,
New York, Oxford University Press, 2005.

24 Un analisis interesante sobre este asunto se encuentra en el texto: Juliana Buritica
Alzate, The Menstrual Closet: Analysis of the Representation of Menstruation in Japanese
and Colombian Advertisements for Feminine Hygiene Products, Consultado en: http://
subsites.icu.ac.jp/org/sscc/pdf/juliana_45.pdf.

25 Tarzibachi, op. cit.

26 Ibid.
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de la jerarquia entre los sexos, es decir, entre aquellos que la sociedad ha
construido como hombres y mujeres”7.

De esta manera, comprender el significado social del periodo menstrual
se constituye en el punto de partida para vislumbrar la trascendencia que
tienen las tecnologias creadas para su manejo en la vida de las mujeres y
las ninas, debido a las implicaciones que estas producen para alentar su
participacion social, con la consecuente e innegable posibilidad de ejercer
derechos como la educacion, el trabajo, entre muchos otros®,

Al respecto, distintos estudios reconocen que las tecnologias para la
gestion menstrual representan medios de liberacion femenina, debido a
que su uso increment6 el sentimiento de autodominio del cuerpo durante
el periodo, y a partir esa confianza que proporcionan, se volvieron aliadas
fundamentales de diferentes formas de productividad de la poblacion que
las utiliza, y, por tanto, de su acceso a bienes sociales y culturales®.

27 Francisca Galvez Diaz, Una aproximacion a los Itinerarios Corporales de la Mens-
truacion, Universidad De Chile Facultad de Ciencias Sociales, Departamento
De Antropologia. 2016. Consultado en: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/
handle/2250/144954/Una% 20aproximaci% C3%B3n%:20a%20los%:2oitineraios%20
corporales...pdf?sequence=1&isAllowed=y.

28 Sobre este Gltimo punto, en la sentencia C-102 de 2021, la Corte destaca ciertos
informes de UNICEF que subrayan el impacto de contar con bienes e infraestructuras
adecuadas para la gestion menstrual en el desarrollo de las nifias.

29 No obstante, algunas feministas identifican en estos elementos para la gestion menstrual
un mecanismo de control y modelamiento del cuerpo de las mujeres y las nifias. Al
respecto sefiala Eugenia Tarzibachi: “Menstruar como una mujer moderna” supuso
actuar una feminidad que profundizé el posicionamiento de las mujeres en contra de
sus cuerpos considerados defectuosos, pero que también les hizo ganar espacios de
circulacion social en esos dias. Esas concepciones sobre la modernizacion y la libera-
cion de la mujer tecnologicamente “reparada” en ese mismo “defecto” que las hacia
mujeres, fueron acompafadas de un contra-movimiento sustentado en nuevas practicas
de disciplinamiento del cuerpo para su regulacion y autovigilancia. Como resultado,
a lo largo del siglo XX se maximizo6 la productividad del cuerpo de las mujeres en una
doble via. Por un lado, estas tecnologias ayudaron a incrementar su rendimiento eco-
némico (como consumidoras y trabajadoras) y, por el otro, su productividad libidinal
(como objetos de placer visual masculino y sujetos deseantes, que podian realizar “lo
que quisieran”).
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De esta manera, a partir de la comprension del significado social del
periodo, en la sentencia C-102 de 2021, la Corte llama la atencion sobre el
hecho que “[u]na cuestion biologica como la menstruacion no deberia ser
un obstaculo para la igualdad de género y menos frustrar la posibilidad de
que nifas, adolescentes y mujeres, o personas menstruantes, ejerzan sus
derechos de manera segura y digna en todos los entornos”.

En ese sentido, afirma que “no poder practicar una buena sanidad
menstrual en el hogar, en los establecimientos educativos, en el trabajo,
en zonas de esparcimiento, y demas lugares publicos y privados, debido
a una combinacion de factores que involucran contextos de desarrollo
y emergencia, como los entornos sociales discriminatorios, reduccion
de oportunidades, informacion inexacta, inexistencia de escenarios de
participacion, instalaciones deficientes, eleccion limitada de materiales
absorbentes3® y carencia o deficiencia en politicas publicas3', se constituyen
en bloqueos que resultan agravados tratandose de personas en situacion
de vulnerabilidad economica o discapacidad3®”.

De este modo, concluye, “la falta de acceso adecuado a la gestion mens-
trual supone que la realizacion de sus derechos se encuentra obstaculizado”.
De alli la importancia de garantizar el acceso a todas las tecnologias para
la gestion menstrual, incluso, las no contempladas por la misma Corte en
el 2018.

Como se observa, para este Alto Tribunal, queda claro que “[1]a gestion
menstrual también es un asunto de equidad y justicia. El debate abierto y la
representacion sin censura de la menstruacion contribuyen a que laley y la
sociedad reconozcan las necesidades biologicas de las mujeres. Es imperioso
entender la igualdad de acceso a la educacion, al trabajo y a las facetas de
la vida publica como una condicion previa que se debe cumplir para que
la sociedad logre el pleno florecimiento humano, con independencia del

30 Aspectos financieros, sanitarios y ambientales.
31 En salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable.
32 Op. cit. “Guia de materiales de higiene menstrual”; (2019). Consultado en: https://

www.unicef.org/media/91346/file/unicef-Guide-menstrual-hygiene-materials-2019.
pdf.
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sexo biologico, el género, la identidad o la expresion de género. ILa equidad
menstrual es el terreno en el que todos tienen que estar33”.

En tal sentido, indic6 que restringir la exencion solo a las toallas
higiénicas y tampones constituia una carga economica desproporcionada e
injustificada en razon de una funcion biologica de las mujeres; puesto que,
los convertia en articulos de lujo para esta poblacion y con ello, dificultaba
su gestion menstrual, afectando con esto la participacion femenina en la
vida economica del pais -a raiz de la falta de productos, la promocion de
productos inadecuados y el fomento de problemas de salud-. De alli que
determinara que los demas productos para el manejo menstrual no son
sustituibles, con el agravante de que no existen politicas que permitan el
acceso gratuito a ellos -ni en el nivel nacional ni en el nivel local-.

Sin embargo, esta decision merece algunos comentarios adicionales que,
van mas alla de la gestion menstrual como un asunto de derechos humanos
y el impacto positivo que tiene sobre los derechos de las mujeres. Para
tales efectos, a continuacion, se realizara un breve analisis en dos sentidos.
Por un lado, en cuanto a las herramientas hermenéuticas utilizadas por el
juez constitucional para adoptar la decision; y por el otro, respecto de los
efectos de las sentencias de la Corte Constitucional.

Frente a las herramientas hermenéuticas utilizadas por el juez cons-
titucional vale la pena resaltar, mas alla de los analisis tradicionales que
en buena medida han sido ampliamente estudiados en el marco de otras
sentencias como el zest de proporcionalidad, dos cuestiones particularmente
interesantes dentro de la interpretacion que adelanté la Corte Constitu-
cional en este caso.

Nuestra primera consideracion tiene relacion con el uso del derecho
internacional como parametro interpretativo de los derechos fundamentales
de las mujeres. De hecho, el juez constitucional por fin parece entender el

33 El terreno en el que nos apoyamos todos: una conversacion sobre la ley de equidad
menstrual y el activismo. Bridget J. Crawford, Margaret E. Johnson, Marcy L.. Karin,
Laura Strausfeld y Emily Gold Waldman, “The Ground on Which We All Stand:
A Conversation About Menstrual Equity Law and Activism”, en Revista Michigan
FJournal of Gender & Law. vol. 26, 2.* ed., 2020. Consultado en: https://repository.
law.umich.edu/journals/
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verdadero alcance que tiene el bloque de constitucionalidad como parametro
de constitucionalidad de las normas. Al respecto vale recordar que para
el aflo 2017, apenas en el 38% de las decisiones de la Corte Constitucional
que mencionaban de alguna manera al derecho internacional, el bloque
de constitucionalidad era utilizado en este sentido3+. Sin embargo, en este
caso parece avanzar al ser el mismo juez constitucional quien lo plantea
como parte del problema juridico al preguntarse por la compatibilidad del
articulo 188 de la Ley 1819 del 2016 no solo con la Constitucion Politica,
sino también con la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Ahora bien, lo cierto es que pese a que a lo largo del analisis que hace
la Corte no se mencionan en mayor medida estas disposiciones interna-
cionales, el punto de partida se construye a partir de una interpretacion
armonica con la Constitucion Politica, en cuanto a la delimitacion del
alcance de los derechos de las mujeres. Asi mismo, el trabajo adelantado
por la Corte, en particular en cuanto al entendimiento de los impactos
desproporcionados que este tipo de medidas tributarias tienen frente a
las mujeres, tuvo en cuenta mas que las simples normas internacionales.
En tal sentido, vale destacar, por ejemplo, el uso de las recomendaciones
y opiniones de organismos internacionales que, pese a no ser propia-
mente tribunales internacionales, hacen parte del Sistema Universal de
proteccion de Derechos Humanos y en tal sentido, 6rganos autorizados
para interpretar las normas internacionales en cuestion. Asi, por ejemplo,
ocurre con la recomendacion No. 24 del Comité CEDAW, a partir de la cual
la Corte concluye que: es deber de los Estados asegurar en condiciones
de igualdad el acceso a la atencion médica y velar por su ejercicio; pero
también tener en cuenta, a la hora de disenar e implementar politicas y

34 Daniel Rivas-Ramirez, “Analisis de resultados de la primera fase del proyecto”, en De
anacronismos y vaticinios: diagnistico sobre las relaciones entre el derecho internacional
yelderecho interno en Latinoamérica, Juana Inés Acosta Lopez, Paola Andrea Acosta
Alvarado y Daniel Rivas Ramirez (eds.), Bogota, Universidad Externado de Colombia,

2017, p. 376.
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medidas de atencion en salud, las diferencias de los factores biologicos y
socioeconomicos que existen entre hombres y mujeres3s.

Por ultimo, con respecto al uso del derecho internacional, es menester
anotar que pese a que la sentencia C-102 del 2021 constituye un importante
avance en el reconocimiento de los efectos e influencia que las normas inter-
nacionales tienen en el ordenamiento juridico colombiano, resulta extrafo
que la Corte no haya empleado a modo de dilogo judicial3® una serie de
sentencias de la Corte Interamericana que habrian servido de manera mas
contundente y juridicamente vinculante, para la determinacion del alcance
de los derechos en cuestion. Asi, por ejemplo, habria podido echar mano de
sentencias interamericanas como las de los casos 1V vs. Bolivia3? y Campo
Algodonero vs. México3®,

Sumado al derecho internacional, también vale la pena mencionar la
forma en la que la Corte Constitucional utilizo la perspectiva de género
como herramienta hermenéutica del caso. En particular, destaca que a
diferencia de como ha hecho en otros casos en los que el analisis juridico
con perspectiva de género se encuentra limitado a un punto concreto de la
discusion, en esta oportunidad el juez constitucional la utiliz6 como una
herramienta transversal. En tal sentido, con una lectura interseccional
cuyo punto de partida fue la situacion particular de las mujeres, el juez
constitucional reconoce el impacto diferenciado que afrontan en los dife-
rentes escenarios y la forma en la que la imposicion de una carga tributaria
adicional impactaria no solo su situacion econémica, sino en particular
sus derechos fundamentales.

35 Comité CEDAW, Recomendaciéon General No. 24. L.a mujer y la salud (02/02/99).
Consultado en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDI1./2001/1280.pdf.

36 Paola Andrea Acosta Alvarado, Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel. El
caso interamericano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015.

37 Corte IDH. Caso LV. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329

38 Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
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C-116 del 2021
(Vulnerabilidad de veteranos de guerra)






I. CONTEXTO

Después de décadas de conflicto armado en Colombia, en 2016 se firmo el
Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y la guerrilla FARC-EP, lo cual
implico la necesidad de adoptar un sistema normativo que desarrollara
diferentes aspectos incluidos en la negociacion. Con este objetivo, mediante
el Acto Legislativo or de 2016, se creo el Procedimiento legislativo especial
para la paz, también conocido como Fast Track.

Este nuevo procedimiento permitia la creacion de leyes y actos legisla-
tivos cuyo objeto fuese facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo
normativo del Acuerdo Final de una forma veloz, pues unificaba fases del
tramite legislativo tradicional. LLas normas promulgadas en virtud de esta
figura, segun el Acto Legislativo o1 de 2016, tendrian control automatico
y tnico de constitucionalidad.

En aplicacion de este procedimiento, al afio siguiente se promulgo el
Acto Legislativo or del 2017, a través del que se crea “un titulo de dispo-
siciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras
disposiciones”. Alli se establecio el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), el cual esta compuesto por “la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion; la Unidad para la Basqueda de Personas dadas por Desapare-
cidas en el contexto y debido al conflicto armado; la Jurisdiccion Especial
para la Paz; las medidas de reparacion integral para la construccion de
paz y las garantias de no repeticion”.

El SIVJRNR, segtn el articulo 1 del acto legislativo que lo creo, parte
de reconocer a las victimas del conflicto como ciudadanos con derechos,
la importancia de la verdad de lo ocurrido, del reconocimiento de respon-
sabilidad de quienes directa o indirectamente participaron en violaciones
a los DDHH y al DIH y del principio de satisfaccion de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.

En el marco de este proceso de transicion y reconciliacion, se promulgo
la Ley 1979 de 20109, a través de la cual se “reconoce, rinde homenaje y se
otorgan beneficios a los veteranos de la Fuerza Publica y se dictan otras
disposiciones” en virtud de la “mision constitucional y carga publica inusual
de este grupo poblacional, que han realizado sacrificios que van desde
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el enfrentamiento constante a peligros, dafos fisicos irreparables, hasta
numerosas muertes”. Alli se incluyen disposiciones referentes a honores,
acceso a beneficios y su pérdida, programas del Estado, entre otros

A los pocos meses, un grupo de ciudadanos, en ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad, presentaron demanda contra cuatro arti-
culos de la Ley 1979 por ser contrarios al articulo 1 del Acto Legislativo o1
del 2017, mediante el que se crea el SIVJRNR; y, al articulo 66 transitorio de
la Constitucion, incluido a través del Acto Legislativo 1 de 2012, en el cual
se establecen las caracteristicas de los instrumentos de justicia transicional.

2. ARGUMENTOS

Los accionantes, en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad,
demandan los articulos 2 (parcial), 3 (parcial), 6 y 9 de la Ley 1979 de 2019
porque consideran que vulneran el preambulo, los articulos 1, 2, 13, 93 y los
articulos transitorios 1 (aprobado mediante el Acto Legislativo 1 de 2017)
y 66 (aprobado mediante el Acto Legislativo 1 de 2012) de la Constitucion.

En primer lugar, los demandantes consideran que el articulo 2 de la
ley mencionada, la cual establece la definicion de “veteranos”, deberia
incluir unicamente a los miembros en retiro, pensionados o reservistas
de honor de la Fuerza Publica que cumplieron con decoro su servicio. En
virtud de lo anterior, el legislador debi6 excluir a los “miembros en retiro,
pensionados o reservistas de honor de la fuerza publica que estuvieran
condenados por infracciones a los DDHH o al DIH o estén siendo juzgados
por estas conductas”.

En segundo lugar, los accionantes afirman que considerar a los veteranos
“poblacion vulnerable”, como lo establece el articulo 3 de la ley en cuestion,
atenta contra la clausula general de igualdad del articulo 13 superior. Al
respecto, sefialan que la jurisprudencia constitucional le ha reconocido esta
calidad a grupos que se encuentran en situaciones de marginalidad. En
ese sentido, a esos grupos se les impide el acceso material a sus derechos
fundamentales.

Contintan manifestando que esa caracteristica propia de las poblacio-
nes vulnerables no se cumple en este caso. Pues, si bien la Fuerza Publica
cumple funciones que implican riesgos para su integridad personal y vida,
ellos cuentan con un amplio catalogo de servicios para mitigar estos efectos
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adversos, ademas de una destinacion especifica de recursos y servicios
publicos. La clasificacion que se quiere hacer en la norma demandada
resultaria irracional y no cumple los fines jurisprudenciales y legales que
se deben tener al momento de reconocerle esa calidad a una poblacion.

Finalmente, respecto de los articulos 6 y 9, a través de los que se crean
mecanismos de promocion de la historia y trabajo de los veteranos en redes
sociales y en el Centro Nacional de Memoria Histdrica, los demandantes
senalan que si bien tienen propositos constitucionalmente valiosos, existe
“el riesgo de sobrepasar el papel del poder ejecutivo en la preservacion de la
memoria, transgrediendo el derecho a la verdad en su dimension colectiva,
y por ende una afectacion al deber de respetar, proteger y garantizar los
derechos de la sociedad y de las victimas”. LLo anterior es especialmente
importante porque, segin ellos, limita la posibilidad de conocer los cri-
menes cometidos por la Fuerza Publica.

Por otro lado, en cuanto a las intervenciones de terceros, se debe resaltar
que la gran mayoria de ellos consideraron la exequibilidad de las normas
demandadas. Frente al articulo 2, el Instituto de Estudios Geoestratégicos
y Asuntos Politicos de la Universidad Militar Nueva Granada, la ONG
Mipofaamcol y la Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Res-
trepo” CAJAR senalan que: el articulo 25 de la misma ley excluye a quienes
hayan violado el DIH y el DIDH de la definicion de veterano, y por consi-
guiente de los beneficios que esto representa. Este punto fue reiterado por
el procurador general, quien afirma que este articulo debe ser analizado
de conformidad con el articulo 25 de la misma ley.

En segundo lugar, frente a lo argumentado respecto al articulo 3, ins-
tituciones como la Corporacion Militares Victimas del Conflicto Armado,
el Instituto de Estudios Geoestratégicos y Asuntos Politicos de la Uni-
versidad Militar Nueva Granada y la ONG Mipofaamcol consideran que
los demandantes no tienen la razon, pues aseguran que los veteranos si
constituyen poblacion vulnerable en vista de que algunos de ellos sufren
de enfermedades mentales y, negar el reconocimiento de su vulnerabili-
dad, seria desconocer los riesgos y las cargas excesivas impuestas por las
leyes o el Estado.

No obstante, existen posturas contrarias, como la de la Universidad
Externado de Colombia y la Universidad Pedagogica y Tecnologica de
Colombia UPTC, quienes consideran que ya existen beneficios y mecanismos
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de proteccion, como la pension por vejez y por invalidez por actos del
servicio. De este modo, su condicion de vulnerabilidad ha sido protegida,
amparada y salvaguardada.

Frente a esta norma demandada, el procurador general aclara que no es
correcto asumir que la totalidad de veteranos se encuentren en situacion
de la vulnerabilidad, y que las prestaciones que reciben se deben al riesgo
especial al que han estado sometidos en el cumplimiento de sus funcio-
nes, por lo que reconocerles esa calidad no cumpliria con los estandares
constitucionales.

Finalmente, respecto de los articulos 6 y 9 de la ley demandada, se
debe resaltar la intervencion del procurador general y de la Asociacion
Colombiana de Soldados e Infantes de Marina Profesionales en Retiro y
Pension de Las Fuerzas Militares (Acosipar), quienes consideran que la
participacion de los miembros de la Fuerza Publica no repercute en la cons-
truccion de la verdad historica, sino que, por el contrario, ellos deberian
participar porque también fueron victimas del conflicto.

3. SINTESIS DE LA DECISION

A continuacion, se transcribiran las consideraciones mas relevantes de la
Corte Constitucional en relacion con los argumentos presentados por los
demandantes.

Primer cargo: LLa omision legislativa en la definicion de veteranos y en
la regla de exclusion de los beneficios correspondientes a esa condicion
(Articulo 2)

Frente a este punto, los demandantes consideran que “ese concepto era
supra-inclusivo porque omitié exceptuar de los beneficios de la calidad de
veteranos a aquellos retirados de las fuerzas armadas que cometieron graves
violaciones a los derechos humanos o infracciones al DIH. Los ciudadanos
concluyeron que existia una omision legislativa relativa. En su criterio, esta
podia ser subsanada si se declaraba la constitucionalidad condicionada de
la norma objeto de la demanda”.

La Sala Plena advierte que el Congreso incurri6 en dicha omision al
expedir los articulos 2.a) y 25 de la Ley 1979 de 2019, asi: “En efecto, la
Corte advierte la existencia de una doble omision legislativa. Por una parte,
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el articulo 2.a) omite por supra-inclusion dejar fuera de la definicion de
veteranos a un grupo relevante. Por otra parte, el articulo 25 omite por
infra-exclusion prohibir los beneficios establecidos en la Ley 1979 de 2019
a ese mismo grupo. En concreto, se ha debido excluir de la definicion de
veteranos o listar dentro del conjunto de excluidos de los beneficios a
aquellos retirados de la fuerza publica, que han cometido violaciones a los
derechos humanos o delitos de lesa humanidad”.

De ese modo, “el legislador permitiéo que los beneficios que la ley
confiere para exaltar, reconocer y retribuir la labor de los veteranos sean
recibidos por aquellos cuyas acciones u omisiones fueron determinantes
para que se cometieran graves violaciones a los derechos humanos o delitos
de lesa humanidad; cuando tal hecho ha sido declarado definitivamente
por las autoridades judiciales o administrativas”. Vulnerando asi el deber
constitucional e internacional de respetar, proteger y garantizar los derechos
de la sociedad y de las victimas, en especifico los derechos a la verdad y
a la reparacion”.

Asi mismo, la Corte consider6 que: la no exclusion de los retirados
que hayan cometido violaciones a los derechos humanos o delitos de lesa
humanidad carece de un principio de razon suficiente. Si bien es cierto
que el articulo 25 evidencia que se queria excluir a quienes incurrieron en
ciertas conductas, esto no es suficiente porque la palabra “conductas” es
infra-inclusiva porque “no excluye a aquellas personas que han cometido
violaciones a los derechos humanos o delitos de lesa humanidad. Estos
ultimos no pueden ser considerados como veteranos a efectos de recibir los
beneficios establecidos en esta ley concreta o en el ordenamiento juridico
en general”.

En virtud de lo anterior, la Corte adoptara una decision de exequibi-
lidad condicionada de los articulos 2.a) y 25 de la Ley 1979 de 2019. El
condicionamiento se refiere a la necesidad de excluir tanto de la definicion
de veteranos, como de los beneficios correspondientes a: los retirados de
la fuerza publica cuya responsabilidad haya sido declarada en decision que
constituya cosa juzgada por autoridad administrativa o judicial en relacion
con graves violaciones a los derechos humanos o delitos de lesa humanidad.
No obstante, el tribunal advierte que la exclusion de los beneficios no se
extiende a quienes se encuentran siendo investigados o juzgados, como
lo solicitaron los demandantes. Tanto investigados como juzgados no han
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perdido su presuncion de inocencia y tienen derecho a ser considerados
como veteranos. De manera que, conservan su derecho a recibir los bene-
ficios establecidos en la Ley 1979 de 2019 hasta tanto no se encuentren
en los supuestos del articulo 25 de la misma ley o en el condicionamiento
dispuesto en esta sentencia.

Segundo cargo. La calificacion de poblacion vulnerable a favor de todos
los veteranos

Tras hacer una breve resena historica del concepto de persona vulne-
rable en sentencias como la T-177 de 1999, T-307 de 1999, T-1330 de 2001
y T-1125 de 2003, el Tribunal senala que en la T-585 de 2006 “la Corte
avanzo6 hacia una definicion explicita de vulnerabilidad. Al respecto, la Corte
indic6 que se trata de 1) una situacion que no es elegida por el individuo,
que 11) le impide ejercer sus derechos economicos, sociales y culturales
y iii) adoptar o concretar su proyecto de vida”. Asi mismo, aclara que, la
finalidad de la nocion “tiene una connotacion funcional. Eso significa que
este permite la construccion de politicas publicas diferenciadas a favor de
ciertos grupos poblacionales que ostentan unas caracteristicas especificas.
Por su singularidad, estos grupos se encuentran en una situacion de des-
ventaja social y requieren de la especial proteccion del Estado”.

De conformidad con un analisis del juicio integrado de igualdad la
calificacion conferida a los veteranos como poblacion vulnerable estable-
cida en el articulo 3 de la Ley 1979, se considerd que: la atribucion de la
“condicion de vulnerables para todos los veteranos de la fuerza puablica
cumple un objetivo importante pero no imperioso, no es necesaria, no es
adecuada y resulta desproporcionada”.

Tercer cargo. LLas medidas establecidas en los articulos 6 y g de la Ley
1979 de 2019 vulneran el derecho a la verdad

Después de realizar un recorrido dogmatico desde la perspectiva de
la jurisprudencia constitucional e interamericana, la Corte Constitucional
asume las conclusiones de ese analisis “como parametro de parametro de
constitucionalidad de las cuatro medidas establecidas en los articulos 6 y
9 de la Ley 1979 de 201”. Con fundamento en ellas se declararia la inexe-
quibilidad de la mayoria de los mecanismos examinados. Asi, se refiere a



Edgar Solano Gonzdlez

tres elementos necesarios para la consideracion de la verdad: “LLa verdad
debe ser contrastada, verificada y corroborada. Esto quiere decir que la
verdad se presenta como una deliberacion en la que se escucha a los mas
interesados: las victimas y quienes fueron sus victimarios. Ademas, este
es un asunto social que requiere estructuras e instituciones de manera que
esta puede ser verificada y se expresa en diferentes medios (documentos,
testimonios, videos). Finalmente, la verdad es plural en tanto tiene dife-
rentes versiones, pero todas operan en un entorno de igualdad”. En ese
sentido, la Corte consideré que ninguno de los elementos mencionados
“puede ser optimizado cuando se establece una vision oficial de la verdad
o que una sola de las versiones sea difundida con preferencia en los medios
de comunicacion”.

De igual forma, la Corte enuncio una serie de principios que determina-
rian la inexequibilidad de tres de las cuatro medidas estudiadas en relacion
con el contenido del derecho a la verdad, asi: 1. LLa verdad es inescindible
del modelo de Estado constitucional. Esta no se construye sin pluralidad.;
2. El Estado debe promover los mecanismos para la defensa social de la
verdad mediante la presentacion completa de los hechos, la realizacion
de investigaciones o la garantia de la circulacion igualitaria de todas las
versiones posibles, el acceso paritario a los medios de comunicacion y el
debate equilibrado de las diferentes perspectivas; 3. El Estado no se puede
apropiar de la verdad y de la memoria y 5. L.a verdad es fundamental para
el proceso de construccion de la memoria historica.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION:
EL CONCEPTO DE VULNERABILIDAD:
(EL ESTADO DE LOS VULNERABLES?

Un tema de interés surge del analisis de la nocion de vulnerabilidad. En
este caso, sin embargo, no se hara énfasis en su aplicacion concreta en
la sentencia de los veteranos; sino en la descripcion que ella hace de los
elementos conceptuales de una situacion de vulnerabilidad.

Asi, se manifiesta que el origen de la nocion se encuentra en la obliga-
cion estatal de procurar por la creacion de las condiciones materiales de
igualdad. Esto implicaria una “correccion de las desigualdades sociales a
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través de medidas transformadoras™ con la finalidad de que se generen
las condiciones necesarias para que los mas débiles y vulnerables tengan
acceso material a la vida social de la nacion?®.

Entonces, podria entenderse que la nocion de vulnerabilidad esta
relacionada con la necesidad — irrenunciable — del Estado de garantizar
los elementos normativos y materiales de la dignidad humana. En ese
sentido, se trataria de generar la situacion estatal especifica para que cada
individuo, considerado como un fin en si mismo, pueda procurar por su
realizacion personald. Esa busqueda de la igualdad material, en palabras
de la Corte Constitucional, partiria de la certeza de la existencia de unos
individuos (también se habla de grupos poblacionales) excluidos de las
garantias estatales de libertad*.

La exposicion conceptual de la figura de la vulnerabilidad hecha por la
Corte en la sentencia C-116 de 2021 continda con una categorizacion de las
caracteristicas de los sujetos en esa situacion especifica. En primer lugar,
se habla de la relacion entre la situacion de pobreza y la atribucion de la
calidad de vulnerable. Esto no resulta extrafo, teniendo en cuenta que, al
referirse al origen de la nocion en el principio de igualdad, se hacia refe-
rencia las condiciones de acceso a la vida social y econémica de la nacions.

En segundo lugar, se asocio la situacion de vulnerabilidad al concepto
de debilidad manifiesta determinada por desventajas econémicas o en su
salud fisica 0 mental®. Puede notarse que al primer condicionamiento de
pobreza se le adhiere un detrimento en sus condiciones de salud fisica o

1 Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 2019, num. 78.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 2019, nim. 78. Aqui se hace referencia a la
Sentencia T-386 de 2013.

3 Sobre el punto, ver: Peter Bieri, La dignidad humana: Una manera de vivir, México,
Herder, 2017, p. 111

4 Esimportante entender al individuo como sujeto del derecho a la dignidad humana. Ver,
Alberto Oehling de los Reyes, La dignidad de la persona. Evolucion historico—filosifica,
concepto, recepcion constitucional y relacion con los valores y derechos fundamentales,
Tesis de Doctorado, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2009, pp. 220 y ss.

5 Ver, Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 2019, ntim. 78.

6 En la Sentencia C-116 de 2019 se cita la Sentencia T-1330 de 2001 para sefalar esos
componentes de la debilidad manifiesta.
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mental, lo que implicaria —segin la Corte— una aplicacion concreta del
principio de solidaridad.

En tercer lugar, la Corte acude a algunos de los elementos de la nocion
de la dignidad humana como derecho fundamental y como principio fun-
dante de los Estados sociales de derecho para acercarse a una definicion
mas concreta de la situacion de vulnerabilidad?. Asi, se hace referencia
a la ausencia de voluntad del individuo en relacion con la situacion de
desventaja especifica, la imposibilidad de acceder a los denominados
derechos sociales, economicos y sociales y la imposibilidad de desarrollar
su proyecto de vida®. Una lectura conjunta, de esos tres componentes de
la definicion y de los elementos mencionados al inicio de la exposicion
jurisprudencial, permite concluir que la declaracion de la existencia de una
situacion de vulnerabilidad tiene una dependencia directa de la ausencia
de condiciones de autodeterminacion? de un individuo en un Estado que
se considera como social de derecho™.

Partiendo de esos elementos iniciales y de la busqueda de una defini-
cion con pretension de objetividad se ha declarado la existencia de una
gran cantidad de poblaciones vulnerables. En la sentencia C-116 de 2021
puede observarse una enunciacion de 27 grupos especiales entendidos
como poblaciones vulnerables por la Corte Constitucional. Esta contempla
grupos diversos como: vendedores informales, desplazados y victimas del
conflicto, poblacion rural, poblacion campesina, jovenes bajo el cuidado del
ICBF, habitantes'" de calle, personas en situacion de discapacidad, personas

7 Sobre la dignidad humana como derecho fundamental y como principio, ver: Chris-
tian Starck, “Introduccion a la dignidad humana en el derecho aleman”; en Anuario
Tberoamericano de Justicia Constitucional, n.°9, 2005, pp. 489-497; Alberto Oehling
de los Reyes, 0p. cit., pp. 140 y ss.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 2019, nam. 83.

o Ver, Bieri, 0p. cit, pp. 26 y ss.

10 Elias Diaz, “Estado de derecho y democracia”, en Cuadernos para el Didlogo, Madrid,
s.f., pp. 210 y ss.

11 Se hace uso del concepto utilizado por la Corte Constitucional. Sin embargo, la refe-
rencia a habitar implica algin elemento de voluntad de permanecer en condiciones
extremas de miseria. Esto romperia con la idea de que la materializacion de condicio-
nes dignas de existencia podria asegurar espacios de voluntad por lo que no parece
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con VIH/SIDA, personas de la tercera edad, mujeres privadas de la libertad,
comunidad LGTBI privada de la libertad, trabajadoras sexuales, indigenas,
nifios, ninas y adolescentes, nifiez wayuu, pueblos rom, poblacion negra:
afrocolombiana, palenquera y raizal, madres cabeza de familia, mineros
tradicionales, damnificados y victimas de desastres, personas vinculadas al
SISBEN, personas en vulnerabilidad socioeconémica, defensores de derechos
humanos, trabajadores y trabajadoras domésticas, personas beneficiarias
del retén social y veteranos sobrevivientes de la guerra de Corea y de la
guerra de Pert que se encuentren en indigencia'?. Esta caracterizacion
tendria un efecto practico, en la medida, en la que permitiria la creacion
de politicas publicas enfocadas a generar su proteccion especial.

Si bien, no es posible — a partir de la enunciacion — conocer los argu-
mentos que determinaron su decision a favor de cada uno de esos grupos
especiales; si resulta por lo menos inquietante la pluralidad declarada como
poblacion vulnerable. Si recurrimos a los elementos histéricos enuncia-
dos por la misma sentencia en algunos de los casos puede establecerse la
existencia de una situacion economica precaria (habitantes de calle, per-
sonas en vulnerabilidad socioeconémica y veteranos sobrevivientes que se
encuentren en indigencia, por ejemplo). Mientras en otros parece que, la
situacion de discriminacion materializada historicamente es determinante
para comprenderlos como poblaciones que requieren una accion integral
y con destinacion especifica a desaparecer esos supuestos de desigualdad
(personas en situacion de discapacidad, personas con VIH/SIDA, personas de
la tercera edad, mujeres privadas de la libertad, comunidad LGTBI privada
de la libertad, por ejemplo).

Entonces, los primeros elementos relacionados con la efectiva realizacion
del principio de dignidad parecen considerarse como algunos de los criterios
por constatar para la existencia de una situacion de vulnerabilidad; y, en
otros, el criterio determinante seria su relacion con el quiebre en la realiza-
cion del principio de igualdad. En ese sentido, no es muy clara la negacion

aceptable, desde la perspectiva del principio de dignidad, entender las situaciones a
la que son sometidos los individuos en condicién de miseria.

12 Corte Constitucional, Sentencia C- 116 de 2021. Ver, Tabla 2. Grupos vulnerables en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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de la situacion de vulnerabilidad de los miembros de la Fuerza Publica que
sean categorizados como veteranos desde la perspectiva de la Ley 1979
de 2019. En la Sentencia C- 116 de 2021 se manifiesta que no se trata de
“una clasificacion de uso libre; [sino que] esta contiene unos elementos
definitorios que integran el parametro de control de constitucionalidad”3.
Por ello, la utilizacion autorizada al 6rgano democratico dependeria de los
limites constitucionales que definen esa situacion de vulnerabilidad para
que no pierda contenido™.

Justamente, a partir de esta afirmacion surgen dos dudas que superan
los limites del analisis de la sentencia, pero que si constituyen cuestiona-
mientos validos al ejercicio de la interpretacion y creacion de derecho por
parte de la Corte Constitucional. LLa primera de ellas esta relacionada con
los supuestos limites que fijan los factores conceptuales de la situacion de
vulnerabilidad. Aunque en la sentencia que se estudia puede apreciarse un
valioso ejercicio de conceptualizacion a través de una categorizacion de las
diversas poblaciones y su declaracion por parte de la Corte Constitucional
como vulnerables, no podria afirmarse que existe, en el ordenamiento
constitucional colombiano, unos limites constitucionales claros para el
establecer el contenido de la nocién de vulnerabilidad.

La Sentencia C-116 de 2021 es, sin duda, un intento de organizacion
de diferentes argumentaciones historicas de la Corte Constitucional para
solucionar casos concretos de insuficiencia estatal. Esta afirmacion obedece
no solamente a la enunciacion de los grupos y de la jurisprudencia crea-
dora de ellos; sino al analisis de unos posibles elementos definitorios de los
estados de vulnerabilidad utilizando criterios relevantes de interpretacion
derivados de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos’. En ese sentido, la sentencia objeto de esta cronica puede presentarse

13 Corte Constitucional, Sentencia C- 116 de 2021, num. 101.

14 Ibid.

15 Corte Constitucional, Sentencia C- 116 de 2021, nim. g2. Alli se menciona un test de
vulnerabilidad, que, en principio, permite establecer la existencia de una situacion de
vulnerabilidad. De igual forma, se exponen circunstancias fisicas y sociales que no
necesariamente representan requisitos cumulativos para esa declaracion. También se
hace referencia a cinco factores de los que dependeria la vulnerabilidad. “De manera
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como: un intento de técnica juridica para la determinacion del contenido
de clausulas generales utilizadas por la jurisprudencia constitucional, para
dar solucion a problemas estructurales del Estado social de derecho que
no se materializa.

Por otro lado, los denominados elementos definitorios que pasarian a
integrar el parametro de constitucionalidad responden a una complejidad
extrema del sistema que ha ido formando un concepto con aspiracion de
universalidad a partir de fallos en situaciones concreta. De ahi que se haga
referencia a un grupo en una situacion de vulnerabilidad como respuesta a
la intervencion injustificada del principio de igualdad; y, al mismo tiempo,
se declare la misma situacion por la imposibilidad estatal de cumplir con
las finalidades esenciales asumidas constitucionalmente al incorporar la
nocion del Estado social de derecho como tipo. Al no lograrse un catalogo
de criterios ciertos que permitan establecer objetivamente la existencia de
una situacion de vulnerabilidad, la tarea de su definicion termina convertida
en un proceso de argumentacion sometido a un caso concreto de estudio.
Con ello, no parece factible la pretension de universalidad de la nocion de
situacion de vulnerabilidad.

Una lectura rapida de los requisitos descritos, de las categorizaciones
mencionadas y de los criterios de interpretacion derivados de la jurispru-
dencia interamericana, permite concluir que la utilizacion del concepto de
vulnerabilidad responde a la necesidad judicial de ofrecer algtin tipo de
remedio al incumplimiento de los fines esenciales del Estado colombiano.
LLa basqueda de condiciones de igualdad, de una gran cantidad de grupos
que parecen no tener conexion, es un intento por procurar algin tipo
de politica estatal como paliativo a la pérdida constante de legitimidad
del constructo Estado. Parece que, la figura de la vulnerabilidad podria
terminar cobijando a la mayoria de la poblacion, ante la ineficiencia de las
entidades en el debido cumplimiento de los encargos constitucionales.

que, en el ambito interamericano, la vulnerabilidad depende de cinco factores: i) el
contexto que causa la desproteccion, ii) el grado de exposicion a un riesgo o limitacion,
ii1) el nivel de afectacion potencial o real en relacién con una amenaza de conformidad
con las caracteristicas del grupo que la soporta; iv) la intensidad, frecuencia y duracion
de la amenaza o situacién y v) la capacidad de reaccién o de agencia”.
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EL ENFOQUE DE GENERO COMO UN ELEMENTO
ESENCIAL DE LA ADJUDICACION TRANSFORMADORA

I. CONTEXTO

La Corte Constitucional de Colombia es uno de los tribunales mas desta-
cados del constitucionalismo transformador’. Se trata de un tribunal de
tres décadas de funcionamiento. Durante esos treinta anos, la Corte ha
asumido el reto de resolver disputas relacionadas con la proteccion de las
promesas constitucionales y realizar la defensa de la Constitucion con un
enfoque que trasciende la mera adjudicacion. Eso significa una forma de
ejercicio judicial que comprende el contexto social, politico y economico
de manera que tiende a perseguir cambios sociales profundos?.

Uno de los elementos (lamentablemente esenciales) del contexto latinoa-
mericano es la profunda desigualdad. Quiza sea mas preciso hacer referencia
a las desigualdades. Dentro de estas, uno de los dramas mas acuciantes es
la desigualdad estructural de género y su impacto transversal. De alli que
el enfoque de género y la vocacion transformadora sean fundamentales
en toda decision judicial. I.a Sentencia SU-201 de 2021 es una decision
que enfatiza en la centralidad de la perspectiva de género en la funcion de
adjudicacion. No se puede superar la desigualdad estructural de género
si los poderes del Estado se basan en una vision formal de sus competen-
cias. Esta resulta claramente incompatible tanto con los retos sociales que
afrontan como con los generosos mandatos constitucionales y derechos
humanos que orientan la accion de la autoridad; esto vale también para el
poder judicial. De alli que, las decisiones extra y ultra petita, el principio
iura novit curia y las medidas de reparacion estructural pertenezcan menos

1 Jorge Ernesto Roa Roa, “La ciudadania dentro de la sala de maquinas del constitu-
cionalismo transformador latinoamericano”, en Revista Derecho del Estado, 49, 2021,
pp- 35-58.

2 Jorge Ernesto Roa Roa, “El rol del juez constitucional en el constitucionalismo
transformador latinoamericano”, en Vera Karam de Chueri y Bianca Schneider van
der Brooke, Constitucionalismo transformador en América Latina, Bogota, Tirant Lo
Blanch, 2021, pp. 13-27.
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a un esquema de activismo judicial y aparezcan como plenamente compa-
tibles (y exigidas) bajo el paradigma del Estado constitucional.

En esta cronica se hara referencia al contexto factico y normativo del
caso. Adicionalmente, se indicaran los elementos fundamentales de la
decision de la Corte Constitucional. Finalmente, se enunciaran algunos
comentarios sobre el contenido de la sentencia, sus alcances y el impacto
que puede tener. El objetivo es: ofrecerle al lector una invitacion a seguir
la jurisprudencia transformadora de la Corte Constitucional, e identificar
también los retrocesos o las vicisitudes en el largo camino que transita la
justicia constitucional para aproximar las promesas constitucionales a la
realidad de cada una de las personas que habitan nuestros Estados cons-
titucionales en el marco de la democracia deliberativa3.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES: LA SIMULACION COMO
MECANISMO DE VIOLENCIA ECONOMICA Y DE GENERO
EN EL CONTEXTO DE LOS PROCESOS DE DIVORCIO

Y LIQUIDACI()N DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

En la Sentencia SU-20r1 de 2021, la Corte reviso el caso de una mujer casada
que habia presentado dos demandas de divorcio (en 2010 y 2012) por las
causales de infidelidad y separacion de cuerpos. Durante los procesos, su
conyuge realizo negocios juridicos simulados para evitar que algunos de
los bienes conjuntos ingresaran en la liquidacion de la sociedad conyugal.
LLa simulacion fue reconocida en la primera instancia (Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Pereira en julio de 2017) y revocada parcialmente
en la segunda instancia (Sala Civil Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira en agosto de 2018). Contra esa decision, la
accionante interpuso una demanda de casacion que fue rechazada por la
Corte Suprema de Justicia (en agosto de 2019). LLa accionante presentd

3 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo. El ciudadano
ante la justicia constitucional, la accion piblica de inconstitucionalidad y la legitimi-
dad democrdtica del control judicial al legislador, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2019.
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los recursos de reposicion y de queja, pero estos le fueron negados por la
propia Corte Suprema de Justicia (en septiembre de 2019).

En su escrito de tutela, la accionante argumento que las sentencias
inferiores violaban los derechos derivados de su condicion de mujer. Indico
que la negativa tanto de conceder el recurso de casacion, como el enfoque
de las sentencias del proceso de origen en instancias inferiores, omitieron
la aplicacion de la perspectiva de género. En su criterio, se debieron tener
en cuenta las afectaciones, a sus derechos como mujer, derivadas de las
posibles simulaciones de compraventa efectuadas por su antiguo conyuge
sobre los bienes de la sociedad conyugal. El proposito de esos negocios
juridicos nulos fue: extraer los bienes de la sociedad y perjudicarle en
su derecho a recibir una particion proporcional en la liquidacion de la
sociedad conyugal.

En marzo de 2020, la accion de tutela le fue negada en primera instancia
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En su
escrito de impugnacion, la accionante indico que en el proceso de origen no
se tuvieron en cuenta las normas de la Convencion para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW)
y otros instrumentos que protegen a las mujeres y nifias frente a las posi-
bles violaciones a sus derechos humanos. La ciudadana argumenté que el
parrafo final del articulo 336 del Codigo de Procedimiento Civil establecia
la casacion de oficio que opera ante la posible existencia de violaciones a los
derechos constitucionales. En junio de 2020, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia confirmo la decision de negar la tutela. En
esta segunda instancia se declaré que se habia inadmitido adecuadamente
la demanda de casacion y que no concurrian los supuestos para la seleccion
de oficio de la casacion. En efecto, para el juez de amparo de segunda ins-
tancia, no se comprometian los derechos fundamentales y la perspectiva
de género era ajena al asunto.

3. SINTESIS DE LA DECISION: EL IMPERATIVO
DE APLICAR LA PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA ADJUDICACION JUDICIAL

Esta decision de la Corte Constitucional tiene su eje transversal en el deber
judicial de aplicar la perspectiva de género en la adjudicacion. Se trata de
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una obligacion que deriva tanto del derecho internacional de los derechos
humanos como de las normas constitucionales. Ademas, esa obligacion
implica trascender de una comprension formal de las facultades judiciales
hacia una vision transformadora e igualitaria del proceso judicial; el juez
tiene unas cargas para igualar el proceso. Ademas, sus poderes se amplian
cuando se trata de comprender la desigualdad de género que afecta a los
casos que ingresan bajo sus competencias; de alli que se activen los pode-
res oficiosos, los instrumentos procesales proactivos y se exija decisiones
que apliquen el principio tura novit curia. También es importante que
la decision de reparacion sea estructural y que se profieran, cuando sea
necesario, decisiones extra y ultra petita.

3.I. EL DEBER DE ADMINISTRAR JUSTICIA
CON ENFOQUE DE G]::NERO, LA VIOLENCIA
PATRIMONIAL Y LA DISCRIMINACION A LAS MUJERES
EN LOS PROCESOS JUDICIALES DE FAMILIA

En primer lugar, la Corte Constitucional reiteré que existe un reconoci-
miento internacional de la discriminacion historica que ha enfrentado la
mujer en los diferentes ambitos. De alli que se hubieran aprobado tanto
la CEDAW como la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer o Convencion de Belem Do Pard.
Ambos instrumentos disponen la obligacion del Estado de erradicar o
eliminar la discriminacion y la violencia contra las mujeres’ e integran el
bloque de constitucionalidad*. A nivel nacional, algunas de esas obligaciones
internacionales se respaldaron mediante la aprobacion de la Ley 1257 de
2008. En especial, el tribunal destaco los conceptos de violencia econémica
contra la mujer y de dafio patrimonial por razon de género establecidos en
los articulos 2 y 3 de esa ley.

En segundo lugar, la Corte reiterd los postulados basicos de la Sen-
tencia T-o12 de 2016. En esa oportunidad, el Tribunal se habia referido

4 La Corte se refirié a las sentencias T-o12 de 2016, C-539 de 2016, T-093 de 2019 y
SU-o080 de 2020.
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a la violencia economica y a los procesos judiciales como escenarios de
discriminacion contra la mujer. En concreto, la Corte indicé que:

“... la violencia contra la mujer también es economica. Esta clase de agresiones
son muy dificiles de percibir, pues se enmarcan dentro de escenarios sociales
en donde, tradicionalmente, los hombres han tenido un mayor control sobre
la mujer. A grandes rasgos, en la violencia patrimonial el hombre utiliza su
poder econémico para controlar las decisiones y proyecto de vida de su pareja.
Es una forma de violencia donde el abusador controla todo lo que ingresa
al patrimonio comun, sin importarle quién lo haya ganado. Manipula el
dinero, dirige y normalmente en ¢l radica la titularidad de todos los bienes.
Aunque esta violencia también se presenta en espacios publicos, es en el
ambito privado donde se hacen mas evidentes sus efectos. || Por lo general,
esta clase de abusos son desconocidos por la mujer pues se presentan bajo
una apariencia de colaboracion entre pareja. El hombre es el proveedor por
excelencia. No obstante, esa es, precisamente, su estrategia de opresion. La
mujer no puede participar en las decisiones economicas del hogar, asi como
esta en la obligacion de rendirle cuentas de todo tipo de gasto. Igualmente,
el hombre le impide estudiar o trabajar para evitar que la mujer logre su
independencia econémica, haciéndole creer que sin €1, ella no podria sobre-
vivir. || Es importante resaltar que los efectos de esta clase [sic] violencia se
manifiestan cuando existen rupturas de relacion, pues es ahi cuando la mujer
exige sus derechos econémicos, pero, como sucedi6 a lo largo de la relacion,
es el hombre quien se beneficia en mayor medida con estas particiones. De
alguna forma, la mujer “compra su libertad”, evitando pleitos dispendiosos
que en muchos eventos son inatiles™.

En la misma decision del ano 2016, la Corte Constitucional establecio que
los jueces y las juezas debian aplicar una forma especial de interpretacion
y un enfoque de género cuando se trata de resolver un caso de familia,
cuando se vean comprometidos los derechos humanos de las mujeres o
exista una potencial discriminacion. A la luz de ese test, a los jueces y a
las juezas les corresponde:

5 Corte Constitucional. Sentencia T-o12 de 2016.

171



172

SU-20r1 de 2021 (Violencia de género econdmica)

“... (1) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos
en disputa y la dignidad de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas
y las normas con base en interpretaciones sistematicas de la realidad, de
manera que en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han
sido un grupo tradicionalmente discriminado y como tal, se justifica un trato
diferencial; (ii1) no tomar decisiones con base en estereotipos de género; (iv)
evitar la revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones;
reconocer las diferencias entre hombres y mujeres; (v) flexibilizar la carga
probatoria en casos de violencia o discriminacion, privilegiando los indicios
sobre las pruebas directas, cuando estas Gltimas resulten insuficientes; (vi)
considerar el rol transformador o perpetuador de las decisiones judiciales;
(vii) efectuar un analisis rigido sobre las actuaciones de quien presuntamente
comete la violencia; (viii) evaluar las posibilidades y recursos reales de acceso
a tramites judiciales; (ix) analizar las relaciones de poder que afectan la dig-

nidad y autonomia de las mujeres™®.

En tercer lugar, la Corte se refirio a la Sentencia T-093 de 2019. En esa
decision, el tribunal amplio la obligacion de ejercer las facultades investiga-
tivas con un enfoque de género. En concreto, la Corte propuso tres criterios
que orientan la actividad judicial cuando se aplica el enfoque de género:

“El primer criterio es el analisis probatorio sistematico. [...] consiste en
el deber judicial de desplegar toda la actividad probatoria posible, incluso
oficiosa, para corroborar los supuestos facticos del caso como, por ejemplo,
la existencia de una violencia de género o la configuraciéon de una relacion
contractual. Dicho deber, a su vez, comprende dos elementos. El primero
consiste en la revision de las facultades judiciales para decretar oficiosamente
pruebas en procesos concretos. Por ejemplo, en los casos de restitucion de
inmueble arrendado de minima cuantia, dicha facultad esta prevista en el
articulo 392 inciso 1 del Codigo General del proceso. El segundo elemento
es la revision de pruebas que respeten los principios probatorios (licitud,
pertinencia y conducencia). Por ejemplo, el juez no podra valorar pruebas
donde se cuestione el pasado familiar, social o sexual de la mujer o se busque
un careo entre la mujer y la contra parte (prohibicion a no ser confrontada con
el victimario, conforme al articulo 8 literal k) de la Ley 1257 de 2008). || El

6 Corte Constitucional. Sentencia T-o12 de 2016.
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segundo criterio es la duda razonable [...], donde el juez debera permitir que
se esclarezca, con plena certeza, la existencia de violencia de género, antes de
tomar una decision [...]. La aplicacion de la duda razonable permitiria, por
una parte, que la mujer no sea condenada en un proceso ordinario sin que
se cuente con claridad respecto a las relaciones personales y, por otra parte,
evitar que, en caso de que se descarte la posible violencia de género en la
jurisdiccion, se le cierre la oportunidad a la otra persona de reclamar judicial-
mente sus derechos. || El tercer criterio es el respeto de las competencias. [...]
consiste en que la decision del juez, en caso de incertidumbre, debe respetar
su ambito competencial. Por tanto, el juez debera tomar una decisién que le
sea propia de su competencia, como el rechazo de la demanda y la remision
a la autoridad competente, pues son los jueces de familia y penales quienes
cuentan con las competencias, facultades y acciones suficientes para poder
determinar la existencia o no de violencia contra la mujer”7.

En cuarto lugar, la Corte sintetiz6 algunos de sus procedentes que habian
analizado los derechos de las mujeres en el marco de la separacion o el
divorcio. El tribunal se refirio a varios casos en los que la existencia de
violencia contra la mujer no fue tenida en cuenta para establecer el derecho
a recibir alimentos en el contexto de una separacion. LLa Corte reiter6 que es
imprescindible tener en cuenta la violencia econémica como una forma de
violencia contra la mujer. Esa forma de violencia es especialmente tangible
en los procesos de divorcio o separacion. Ademas, es fundamental detectar
la desigualdad econémica que afecta a las mujeres que no trabajan, porque
usualmente ellas se encuentran en una situacion de desventaja cuando
enfrentan un proceso de separacion o divorcio.

En este ambito, la Corte se refiri6 a algunas Recomendaciones Generales
del Comité de la CEDAW relativas a los derechos de las mujeres en el ambito
de las relaciones familiares, el derecho de familia y los procesos judiciales.
El Comité les recomendo a los Estados crear instituciones juridicas que
aseguraran la igualdad de los derechos de los conyuges o miembros de la
pareja. El objetivo es que no existan situaciones de desigualdad con res-
pecto a los bienes dentro de estas uniones, ni en las cuestiones relativas a
la tenencia y custodia de los hijos. El tribunal resalto el caracter vinculante

7 Corte Constitucional. Sentencia T-093 de 2019.
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de las recomendaciones de la CEDAW en las que se establece que los Estados
deben asegurar que los operadores de justicia decidan sus causas con pers-
pectiva de género. Asimismo, se deben revisar las normas sobre la carga de
la prueba, para asegurar la igualdad entre las partes en todos los campos en
los que las relaciones de poder privan a las mujeres de la oportunidad de un
tratamiento equitativo de sus pretensiones ante la judicatura. Finalmente,
en relacion con la Recomendacion General 35, el tribunal reiter6 que se
puede incurrir en la responsabilidad estatal internacional por las acciones
y las omisiones de los poderes judicial, legislativo o ejecutivo cuando estos
incurren en violencia contra las mujeres o las nifas.

Con base en estos fundamentos, la Corte concluyo que el caso de la
accionante requeria una aproximacion basada en un enfoque de género.
No solo se trataba de un proceso de simulacion con el animo de defraudar
a un acreedor sino de una simulacion ocurrida después de la terminacion
de una relacion matrimonial. Este es un ambito propicio tanto para la
discriminacion como para el ejercicio de la violencia economica en contra
de la mujer. Para el tribunal, los jueces de instancia debieron formular
sus problemas juridicos con base en la causal de violacion directa de
la Constitucion por el desconocimiento del derecho a la igualdad y no
discriminacion de la mujer. En tltimas, este era uno de los argumentos
implicitos de la accionante.

3.2. LA APLICACION DEL PRINCIPIO IURA NOVIT
CURIA Y LAS DECISIONES DE AMPARO EXTRA
Y ULTRA PETITA CON ENFOQUE DE GENERO

La Corte reiter6 que, los jueces de amparo tienen la competencia (y la
obligacion) de declarar la violacion de las normas o los derechos que no
fueron directamente invocados por los accionantes cuando asi se derive
del marco factico presentado ante el tribunal. En los procesos de tutela,
los hechos probados determinan la respuesta judicial y aquellos prevalecen
sobre una potencial restriccion en las pretensiones o derechos invocados
por las peticionarias. Cuando se trata de la accion de tutela contra las
providencias judiciales, la accionante debe mencionar explicitamente la
denominacion de las causales especificas de procedencia que invoca en
contra de la providencia. No obstante, si la ciudadana acredita la existencia
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de una controversia iusfundamental en relacion con la providencia judicial
cuestionada, al juez le corresponde analizar el caso mas alla de los argu-
mentos explicitamente expuestos. El objetivo es garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales que puedan estar comprometidos.

En el caso concreto, la Corte concluyo6 que le correspondia efectuar un
analisis con perspectiva de género. Por regla general, a quienes solicitan
una accion de tutela contra decisiones del poder judicial se les exige un
analisis argumentativo mas riguroso. No obstante, en este caso la accionante
indico que su condicion de mujer le habria impedido acceder a una tutela
judicial efectiva en el proceso de origen. De manera que era necesario que
la Corte revisara las decisiones de instancia bajo esa perspectiva de género.

3.3. SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA DECISIONES DEL PODER JUDICIAL CUANDO
SE AFECTAN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

LLa Corte Constitucional reitero las condiciones generales de procedibilidad
de la accion de tutela contra las providencias judiciales. En el criterio del
tribunal, en este caso se presentd un evidente debate con relevancia cons-
titucional. En efecto, estaba involucrada la posible afectacion de diferentes
derechos fundamentales, porque la actora solicitd que se analizara si la Sala
de Casacion Civil habia errado al no efectuar un estudio de fondo de la
casacion y excluir la procedencia de la casacion oficiosa. Esas decisiones
formales impidieron que, la Corte Suprema protegiera la dignidad de la
mujer en el marco de un proceso de simulacion que buscaba recuperar
los bienes vendidos de la sociedad conyugal con el fin de defraudar el
proceso de liquidacion. La relevancia constitucional se concretaba en
la necesidad de analizar si la Sala de Casacion Civil, en su condicion de
administradora de justicia, habia aplicado o no una adecuada perspectiva
de género al momento de proferir las decisiones inadmisorias que fueron
posteriormente censuradas mediante la accion de tutela.

El tribunal constitucional reiter6 que la violacion directa de la Consti-
tucion es un defecto autbnomo que ocurre en tres circunstancias en par-
ticular: 1) cuando se deja de aplicar una disposicion de derecho fundamental
a un caso concreto, 11) cuando se aplica la ley al margen de los dictados
de la Constitucion o iii) cuando se trata de un derecho fundamental de
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aplicacion inmediata. En este sentido, la Corte indico que el recurso de
casacion también opera como una forma de control de constitucionalidad.
La seleccion positiva de oficio y la casacion oficiosa son figuras juridicas
que le permiten a la Corte Suprema de Justicia analizar los casos con el
fin de proteger los derechos constitucionales. Por ese motivo, la jurispru-
dencia reiterada de la Corte Constitucional ha senalado que: el juez de
tutela puede verificar la correcta aplicacion de la seleccion positiva y de la
casacion oficiosa, para establecer si se cumplio con el objetivo de proteccion
de los derechos fundamentales.

3.4. LA VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
EN RELACION CON EL DERECHO A LA IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION DE LA MUJER

La Corte concluyé que los argumentos esgrimidos por la demandante
denunciaban un déficit de perspectiva de género al resolver su caso. La
ciudadana, por su parte, argumento el defecto de la decision por violacion
directa de la Constitucion. En concreto, debido a: 1) la renuencia del sis-
tema judicial para adoptar un enfoque que visibilizara los derechos de las
mujeres; 11) el desconocimiento de la violencia econémica o patrimonial
como uno de los tipos de violencia contra la mujer; iii) la separacion, el
divorcio y la liquidacion de sociedad conyugal como escenarios propicios
para ejercer este tipo de violencia y iv) el deber de las autoridades judiciales
de incorporar en el analisis de los casos el enfoque de género para detectar
los contextos de discriminacion y desplegar sus facultades probatorias
para determinar la existencia de cualquier tipo de violencia que afecte a
las mujeres.

El tribunal declar6 que se habia configurado un defecto por violacion
directa de la Constitucion. ILa Corte Suprema de Justicia desconoci6 la
obligacion de garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion en
contra de la mujer, porque no ejercio la facultad de seleccion positiva
cuando estudio la demanda de casacion interpuesta por la accionante. El
contexto demostraba la existencia de posibles afectaciones a sus derechos
constitucionales derivados de su condicion de mujer. LLa Corte estim6 que
lo correcto era que, durante la etapa de admision del recurso de casacion,
se realizara el analisis derivado de la facultad de seleccion oficiosa positiva,
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esa figura era aplicable en virtud del deber de asegurar los derechos de la
mujer. En suma, este constituye una causal de proteccion de los derechos
constitucionales y habilita el ejercicio de facultad oficiosa de seleccion
positiva.

Por lo tanto, la Corte concluy6 que, la falta de seleccion oficiosa positiva
del recurso de casacion interpuesto por la accionante generd una violacion
directa de la Constitucion por inaplicacion de los articulos 13 y 43 de la
Constitucion. Para el tribunal:

“... no se trataba entonces de un caso de simulacion en el que simplemente se
manifesto publicamente una voluntad distinta a la que se convino en secreto.
El caso estaba inmerso en un escenario propio de la discriminaciéon contra
la mujer, de violencia econdomica, como lo es el divorcio y la disolucion de la
sociedad conyugal, y particularmente, de cuestionamientos sobre las actua-
ciones judiciales, que requieren la intervencion del juez constitucional”s.

Por esa razon, la Corte decidio conceder la accion de tutela y dejar sin
efectos las decisiones de la Corte Suprema de Justicia que resolvieron los
recursos de reposicion y queja. De manera que, el tribunal le orden¢ a la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia proferir un nuevo
auto en el que admitiera el recurso de casacion con base en los objetivos
de la casacion oficiosa que son funcionales a la proteccion de las garantias
constitucionales. En concreto, le ordeno analizar los hechos con un enfoque
de género. El objetivo final es asegurar que la proteccion de las garantias
constitucionales se concrete en el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia de género.

4. ANALISIS DE LA SENTENCIA
Sobre esta importante decision de la Corte Constitucional se pue-

den formular muchos comentarios. Sin embargo, vale destacar cuatro
aspectos que son relevantes para comprender la decision y el futuro del

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-201 de 2021.
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constitucionalismo feminista y transformador?: i) la obligacion de realizar
la funcion de adjudicacion con enfoque de género; 11) el deber de realizar el
control de convencionalidad; ii1) la violencia patrimonial como una forma
de violencia autonoma e interdependiente de otras formas de violencia y 1v)
la casacion como un mecanismo de tutela de los derechos constitucionales
y convencionales.

4.1. LA OBLIGACION DE REALIZAR LA FUNCION
DE ADJUDICACION CON ENFOQUE DE GENERO

Como ya se indico, esta sentencia de la Corte Constitucional reitera el
deber de los operadores de justicia de decidir con perspectiva de género.
Esta obligacion es transversal, de manera que también opera en los casos
de naturaleza civil en los que, aparentemente, solo se discuten pretensio-
nes de caracter patrimonial. Los tribunales deben analizar el verdadero
trasfondo de cada caso y verificar la posible existencia de situaciones que
comprometan los derechos de las mujeres y las nifias. Ello debe ocurrir
incluso cuando la pretension no haya hecho una solicitud explicita en ese
sentido.

Los jueces de todas las especialidades deben decidir las causas para
determinar tanto si se configuran las infracciones de caracter civil, penal
o laboral invocadas, como las posibles violaciones a derechos de las muje-
res. Por ejemplo, si en la compraventa de ciertos bienes no se configurara
una simulacion a la liquidacion de la sociedad conyugal, en todo caso,
los tribunales deberian realizar un analisis integral y sistematico sobre la
potencial existencia de simulacion en algunos bienes o la intencion de causar
violencia econdmica de género mediante negocios juridicos no simulados
con el objetivo de perjudicar a la accionante en el ejercicio de sus derechos,
en especial, la igualdad en el disfrute del patrimonio.

9 Christine Peter da Silva, Estefania Maria de Queiroz Barboza, Marina Bonatto, and
Melina Girardi Fachin, “On March 8, Why Celebrate Feminist Constitutionalism?”
Int’l J. Const. L. Blog, 8 de marzo 2022. Consultado en: http://www.iconnectblog.
com/2022/03/on-march-8-why-celebrate-feminist-constitutionalism/
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4.2. EL DEBER DE REALIZAR EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Esta sentencia resalta el deber de los operadores de justicia de toda materia
y en toda instancia de realizar un analisis con enfoque de género cuando
resuelvan casos que comprometan los derechos de las mujeres. Se trata de
la obligacion de incorporar una perspectiva de género en las decisiones del
poder judicial. Esta no solo opera en los casos relacionados con los delitos,
sino en todos aquellos en los que sea posible determinar la existencia de un
detrimento o una posible afectacion a los derechos de las mujeres y las nifas.

Esta obligacion es consistente con las recomendaciones del Comité de
la cEDAW. Como se indico en la sentencia, los Estados deben asegurar el
derecho a la igualdad y no discriminacion para las mujeres y las nifias en
el ambito de la administracion de justicia; eso no solo requiere contar con
jueces especializados, sino que exige que estos adjudiquen con enfoque
de género. Se trata de una obligacion especialmente relevante en la inves-
tigacion penal y en el ambito de las relaciones familiares. La Corte Cons-
titucional acert6 al reiterar que el proceso judicial familiar puede ser un
espacio para la violencia patrimonial. De alli que los jueces deban analizar
tales procesos (i.e. divorcios, terminacion de uniones libres, inter alia) ala
luz de las posibles situaciones de violencia patrimonial o desigualdad que
pueden afectar a las mujeres en esos contextos.

Asimismo, todas las autoridades judiciales deben realizar un adecuado
control de convencionalidad. Se trata de la obligacion de los jueces y las
juezas de aplicar directamente las normas y los estandares derivados del
derecho internacional de los derechos humanos, incluso si ello supone
inaplicar o invalidar una norma local. Aunque esto ultimo no ocurrid
en la Sentencia SU-201 de 2021, porque las normas domésticas no eran
contrarias a un estandar convencional, el tribunal reitero el deber de los
operadores de justicia, de toda materia y en todo nivel, de adjudicar con
base en las normas mas favorables a la proteccion del ser humano (prin-
CIpio pro persona).

Por eso, resulta destacable, que el razonamiento de la Corte Constitucio-
nal se haya centrado en la obligatoriedad de los estandares provenientes del
Comité de la CEDAW que se incorporan al bloque de constitucionalidad. El
reto de la Corte Constitucional es mantener la consistencia y la coherencia
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en el uso del derecho internacional de los derechos humanos. Eso implica
evitar practicas de instrumentalizacion de los estandares internacionales
o el denominado cherry picking. Esta practica consiste en: usar solo los
estandares internacionales que son funcionales a las decisiones que va
a adoptar el tribunal constitucional, o resistirse a modificar los propios
precedentes que son evidentemente contrarios al derecho internacional de
los derechos humanos, en tanto que son mas restrictivos en la proteccion
de un derecho humano.

4.3. LA VIOLENCIA PATRIMONIAL COMO UNA FORMA
DE VIOLENCIA AUTONOMA E INTERDEPENDIENTE
DE OTRAS FORMAS DE VIOLENCIA

La Corte reconocio que la violencia patrimonial es una forma de violencia
tan grave y reprochable como cualquier otra. El hecho de que aquella ocu-
rra sin agresiones de caracter fisico o psicologico e impacte el patrimonio
de una mujer en el contexto de un proceso de divorcio, no implica que
carezca de una gravedad autéonoma. Ademas, el tribunal reiter6 que las
distintas formas de violencia contra la mujer son interdependientes. Eso
significa que una situacion de violencia patrimonial impacta necesaria-
mente otros ambitos de la vida de las mujeres y compromete su integridad
fisica y psicologica. La Corte concluy6 que no existian formas mds graves
de violencia (i.e. violencia fisica) y formas menos graves de violencia, sino
que todas deben ser prevenidas, investigadas, sancionadas y erradicadas.

LLa buena situacion economica de la accionante (una profesional que
trabajaba y tenia ingresos propios) resulto irrelevante para detectar una
situacion de violencia patrimonial. L.a mera afectacion creada, con la
intencion de perjudicarle en sus derechos a acceder en condiciones de
igualdad al patrimonio conyugal en el marco del divorcio, fue suficiente
para que se configurara una situacion de violencia. La posibilidad de una
mujer de subsistir por sus propios medios no excluye ni reduce la gravedad
de la violencia patrimonial. El criterio relevante es el trato desigual en el
acceso a los bienes conyugales y no la condicion economica en la que se
encuentra la mujer.
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4.4. LA CASACION COMO UN MECANISMO
DE TUTELA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES

LLa Corte Constitucional establecio que la seleccion oficiosa y la casacion de
oficio son mecanismos legitimos para tutelar los derechos constitucionales.
El tribunal destaco que los procesos ante el poder judicial ordinario son los
escenarios para la tutela de pretensiones que pueden involucrar disputas
sobre derechos constitucionales. I.a Corte Constitucional encontr6 que,
existian pocos casos en los que se hubiera ejercido la facultad de seleccion
oficiosa o casacion de oficio por parte de la Corte Suprema de Justicia. En
esos pocos casos, las disputas se han referido a controversias lesivas de
bienes juridicos importantes para la Nacion o violatorias de los derechos
constitucionales. De manera que el caso de la violencia patrimonial de
género se adecuaba a una de las hipotesis en las que procedia analizar, en
sede de casacion, si habia existido una simulacién con fines discrimina-
torios con impacto en el derecho al disfrute de los bienes conyugales en
condiciones de igualdad.

Por esa razon, la Corte reafirm6 la obligacion de oficio para las cor-
tes de cierre de tutelar los derechos constitucionales en cada uno de los
procesos que son de su competencia. Eso puede incluir la activacion de la
figura de la casacion oficiosa cuando los hechos del caso permiten inferir
una potencial vulneracion a los derechos constitucionales. Para la Corte
Constitucional, existe una especie de deber de los jueces, en instancia de
casacion, de casar de oficio aquellas decisiones inferiores que vulneraron
los derechos humanos. La seleccion oficiosa constituye un mecanismo
de proteccion de los derechos constitucionales en el maximo nivel de la
justicia ordinaria.

Esta es una manifestacion del derecho humano a la tutela judicial efec-
tiva. De manera que no solo opera con base en los reclamos (pretensiones)
expresos de las partes en el contexto de un proceso, sino que también implica
activar los poderes oficiosos de investigacion y la optimizacion del principio
wura novit curia. F1 objetivo es proteger tanto los derechos constitucionales
como los estandares derivados de las decisiones o las recomendaciones de
organismos internacionales. Esos parametros se deben incorporar en la
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resolucion del caso tanto si eso fue solicitado por las partes como por le
mera posibilidad de que una de esas obligaciones sea vulnerada.

5. CONCLUSION: LA CONSTRUCCION
INCREMENTAL DE UN CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR Y FEMINISTA

Esta sentencia integra un conjunto mas amplio y no acabado de decisio-
nes que incrementalmente han respondido al contexto de desigualdad de
género. Se trata de un proceso jurisprudencial de progresiva ampliacion
de los derechos de las mujeres. Este debe ir acompanado de la accion de
los demas poderes del Estado y de una fuerte movilizacion social. La
Corte no puede superar todos los retos que exige la construccion de una
sociedad igualitaria. Por su parte, el tribunal tampoco puede declinar su
imperativo 7o/ constitucional como garante de los derechos humanos y
como catalizador de procesos deliberativos sobre la mayor garantia de las
promesas constitucionales. A ello le denominamos un constitucionalismo
transformador feminista.
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I. CONTEXTO

El 19 de noviembre del 2019 el Congreso de la Republica expidio la Ley
2003, por medio de la cual modifico parcialmente varias disposiciones del
Reglamento del Congreso (L.ey 5 de 1992) y dictd otras. Vale acotar que
la iniciativa del proyecto fue de un grupo de congresistas pertenecientes a
diferentes partidos, integrado por Maritza Martinez, John Milton Rodri-
guez, Fduardo Emilio Pacheco, Katherine Miranda, Mauricio Toro, Fabian
Diaz, César Ortiz; el presidente de la Reptblica y la ministra del Interior.

En términos generales, esta nueva ley modifico los articulos 286, 287 y
291 de dicho Reglamento que tenian que ver con el régimen del conflicto
de intereses de los congresistas, la forma de registrar los intereses privados
en las Camaras y el régimen de impedimentos, respectivamente. También
modifico disposiciones de la Ley 1881 del 2018, relacionadas con el proceso
de pérdida de investidura y, afiadid, un nuevo articulo al Reglamento del
Congreso sobre la recusacion de congresistas.

Nos interesa llamar la atencion sobre el articulo 1 de la Ley 2003, con
el que se modifico el régimen del conflicto de intereses, redefiniendo el
conflicto de interés en clave de los beneficios particulares, actuales y direc-
tos a favor del congresista. Asi mismo, establecio una lista de seis casos
en los que no se podria entender la existencia de un conflicto de intereses,
dentro de los que incluy6 posteriormente durante el tramite legislativo, en
la letra e) la siguiente hipotesis:

Cuando el congresista participe, discuta o vote articulos de proyectos de ley
o acto legislativo que tratan sobre los sectores econémicos de quienes fueron
financiadores de su campaiia siempre y cuando no genere beneficio particular,
directo y actual para el congresista. El congresista debera hacer saber por
escrito que el articulo o proyecto beneficia a financiadores de su campaiia.
Dicha manifestacion no requerira discusion ni votacion’.

El nuevo articulo también propuso una definicion para los conflictos de
intereses morales; establecio la aplicacion de las normas especiales para

1 Letrae), Articulo 1, Ley 2003 de 2019.
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cuando los congresistas desempenaran funciones judiciales, disciplinarias
o fiscales; e hizo extensivo el régimen general para todos los actores par-
ticipes de una iniciativa legislativa en concordancia con el articulo 140 de
la Ley 5 de 1992.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Un grupo de ciudadanos demando la letra e) del articulo 1 de la Ley 2003
de 2019, al considerar que desfiguraba el régimen de conflicto de intereses
de los congresistas, violando con ello sendos articulos de la Constitucion
Nacional. En tal sentido, la demanda planteaba en total seis cargos en
contra de la norma cuestionada.

El primero de ellos, sefialaba que la disposicion demandada desconocia
los articulos 1 y 2 de la Constitucion al habilitar a los congresistas favorecer
intereses particulares. En tal medida, se infringia la primacia del interés
general sobre el particular, el principio democratico y el caracter pluralista
de nuestro Estado al impedir el debate ideologico al interior del Congreso.
Asi mismo, sostenian se generaba el riesgo de que la actividad del elegido
(congresista) fuese cooptada por los intereses particulares, incidiendo
negativamente en el servicio a la comunidad, la prosperidad general y el
orden justo como fines esenciales del Estado.

El segundo cargo fue fundamentado en la vulneracion de los articu-
los 3 y 40 de la Constitucion que se refieren a la soberania popular y a la
representacion popular efectiva. En criterio de los demandantes, la norma
demandada permitia que los congresistas se convirtieran en voceros de
sectores economicos sin que los electores pudieran ejercer un verdadero
control sobre ellos; en particular, porque la norma modificaba de manera
implicita el régimen de pérdida de investidura de los congresistas, redu-
ciendo las causales para ello.

Sumado a lo anterior, los demandantes formularon un tercer cuestio-
namiento, relacionado con el articulo 123 de la Constitucion que establece
que los funcionarios publicos estan al servicio del Estado y de la comu-
nidad y que, por tanto, actian consultando la justicia y el bien comun.
Especificamente, plantearon que la norma al permitir que representaran
directamente los intereses de sus financiadores, los congresistas dejarian
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de lado la representacion de los intereses de la comunidad y privilegiarian
los de sus financiadores.

En cuarto lugar, adujeron que se violaba el articulo 182 de la Constitu-
cion que exige a los congresistas poner en conocimiento de su Camara las
situaciones de caracter moral o economico que les inhiban para participar,
toda vez que la norma exige una simple comunicacion, sin que ello sea objeto
de analisis por la respectiva camara ni que tampoco tenga consecuencias
sobre la inhibicion del congresista. Asi mismo, aseguraron que con ello se
desconoce que actualmente en Colombia la principal fuente de financiacion
de campaiias es la privada y, por tanto, supone un riesgo particularmente
grave el que no tengan que cumplir con este mandato constitucional.

A su vez, también sostuvieron que, la norma violaba los articulos 107
y 109 de la Constitucion que protegen la transparencia y moralidad y cas-
tigan los fines antidemocraticos de los partidos y movimientos politicos.

Por ultimo, hay que sefialar que los demandantes también invocaron
un sexto cargo en el que sostenian que se desconocian los articulos 93
y 151 de la Carta Politica, los cuales fueron rechazados por la Corte al
considerar que no habia certeza y suficiencia sobre estos en la demanda.
Asi las cosas, la Corte se limité a admitir los primeros cinco cargos que
hemos mencionado.

Por su parte, la Procuradora General de la Nacion se declaré impedida
para rendir concepto por haber participado en la elaboracion de la norma
demandada, lo que llevo a que el viceprocurador general de la Nacion con-
ceptuara. En tal sentido, este despacho solicitoé que la Corte se inhibiera
de fallar en la medida en que la demanda carecia de certeza y suficiencia
al fundarse sobre un supuesto que no estaba previsto en la norma: el del
beneficio directo de los congresistas. Segun el viceprocurador, los deman-
dantes incurrian en una confusion grave al mezclar las dos reglas que la
disposicion demandada contenia.

Finalmente, vale sefialar que dentro del proceso intervinieron varias
organizaciones de la sociedad civil?, quienes coincidian en gran medida
en argumentar que en efecto la norma demandada ponia en riesgo el

2 Se trata de la Clinica de Medio Ambiente y Salud Publica de la Universidad de
los Andes, la Corporacion Transparencia por Colombia, RedPapaz, Global Health
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principio democratico y el régimen de conflicto de intereses, al permitir
que se cediera ante los intereses particulares de los financiadores privados
de campanas, y con ello, induciendo a una captura corporativa del Estado.
Pusieron como ejemplo de la incidencia de los intereses economicos en
diversos casos relacionados con la salud puablica, como las leyes relacionadas
con la prohibicion del asbesto, los impuestos a las bebidas azucaradas y la
imposicion de sellos frontales en el rotulado de alimentos.

3. SINTESIS DE LA DECISION

Las consideraciones sobre la exequibilidad de la norma demandada inician
con el analisis de la aptitud de la demanda, considerando especialmente
la solicitud realizada por el viceprocurador general de la Nacion sobre
un fallo inhibitorio. Para ello, reitera los requisitos sustantivos que debe
cumplir una demanda de inconstitucionalidad, recalcando que: deben
senalarse las normas infringidas, exponer el contenido de las disposiciones
constitucionales vulneradas y explicar las razones de la vulneracion. Con
respecto a esta ultima carga argumentativa, hace énfasis en la claridad, la
certeza, la especificidad, la pertinencia y la suficiencia con la que deben
estar planteados los cargos.

A partir de dichos elementos y, reconociendo que los argumentos de la
demanda habian sido construidos a partir de criterios historicos y teleo-
logicos claros sobre la naturaleza analoga de los verbos beneficiar y tratar
en el contexto de la financiacion privada de campanas, determiné que en
efecto la demanda era apta para analisis por parte del juez constitucional.

Ahora bien, pese a que la Corte admiti6 los cinco cargos formulados
en la demanda, estim6 que todos estaban orientados a la afectacion que
la norma generaba para los fines de la actividad legislativa. De alli que,
identificara un unico problema juridico y estructurara la decision para
analizar todos los cargos en conjunto.

A grandes rasgos, las consideraciones sobre el fondo se dividen
en tres partes: un analisis sobre el fundamento constitucional, legal y

Advocacy Incubator, el Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de
la Universidad Libre y Dejusticia.
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jurisprudencial del conflicto de intereses en Colombia; un estudio sobre el
marco juridico y los riesgos de la financiacion privada de campanas; y final-
mente, la solucion concreta a la cuestion sobre la exequibilidad de la norma.

En cuanto a los fundamentos y desarrollos del régimen del conflicto
de intereses, la Corte sefiala que tiene origen en los articulos 182 y 183 de
la Constitucion Politica y que a pesar de que las normas constitucionales
no definen propiamente lo que es un conflicto de intereses, dicho régimen
funge como una garantia fundamental del interés general. De alli que su
violacion -en la practica- suponga la maxima sancion politica para el ele-
gido: la pérdida de investidura.

Ahora bien, debido a la ausencia de definicion constitucional del con-
flicto de intereses, la Corte apela a su jurisprudencia y a la del Consejo de
Estado, para decantar el sentido y la finalidad. De esta manera, identifica
al menos cuatro grandes rasgos que han sido definidos por la jurispru-
dencia de lo contencioso administrativo: 1) que el conflicto de intereses
constituye una excepcion a la inviolabilidad de los congresistas; ii) que
es un concepto juridico indeterminado, que en todo caso no responde a
un sistema numerus clausus, por lo que cada caso debe ser rigurosamente
analizado a través de un cuidadoso ejercicio hermenéutico; ii1) que necesita
de la concurrencia de cuatro requisitos para su configuracion, a saber, la
calidad de congresista, la existencia simultanea de un interés particular,
actual, inmediato y directo para el congresista o su circulo cercano, la
ausencia del impedimento por parte del congresista; y iv) que ocurra en
el marco de un asunto funcional del congresista.

Asi mismo, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha
precisado que el beneficio para el congresista debe ser especifico y parti-
cular; y que su materializacion debe ser inmediata. De alli que, en el caso
del proceso de pérdida de investidura que fue promovida en contra de
la entonces senadora Claudia Blum de Barberi, el Consejo de Estado no
encontrara probado el real beneficio que habria percibido tras haber sido
ponente de un proyecto de ley que beneficiaria a tres de los financiadores
de su campanas3.

3 Al respecto ver la Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 3
de septiembre del 2002. Rad. 11001-03-15-000-2002-0447-01(PI-044).
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Sumado a lo anterior, la Corte trae a colacion varias de sus sentencias,
que, a pesar de no pronunciarse puntualmente sobre el conflicto de intere-
ses, ilustran sobre su importancia, al referirse al régimen de impedimentos
y la relevancia de mantener los efectos de la pérdida de investidura en el
marco del tramite de los actos legislativos. Tanto asi, que en la sentencia
C-1056 del 2012 al analizar el Acto Legislativo 1 del 2011, determiné que:
inaplicar el régimen del conflicto de intereses en el debate y votacion de
proyectos de actos legislativos constituia una sustitucion a la constitucion
en la medida en la que atentaba en contra de la moralidad como un prin-
cipio rector de la actuacion publica, entre otros. Especificamente el juez
constitucional senal¢ al respecto que:

Asi, encontr6 que los elementos identitarios de la Constitucion de 1991 que
resultaban sustituidos con la reforma constitucional eran 7) el principio
democratico (preambulo y articulo 1), en virtud del cual «las decisiones
publicas deben ser adoptadas segtin lo que convenga o interese al pueblo
que, conforme al articulo 3 ibidem, es el titular de la soberania y el origen
del poder publicoy; iz) la prevalencia del interés general, la justicia y el bien
comun, principios y elementos y fundantes del Estado (articulo 1) que,
en virtud del articulo 133 de la Carta, deben motivar la actuacién de los
miembros de las corporaciones publicas; y 71) el principio de separacion de
poderes (articulo 113), el cual «busca evitar la concentracion del poder y de
las decisiones ptblicas en unos mismos sujetos, asi como garantizar el mutuo
control entre los servidores publicos, con el animo de promover, potenciar y
llevar a su plenitud los valores democraticos».

En suma, con relacion al régimen del conflicto de intereses, la Corte dejo en
claro la importancia constitucional del mismo, y la necesidad de preservarlo
y fortalecerlo. Sin embargo, dichas consideraciones fueron complementadas
a partir del analisis del régimen de financiacion de campaias, tal y como
lo hemos anticipado.

Al respecto, la Corte recordo que el sistema de financiaciéon de campa-
nas en nuestro ordenamiento juridico es de caracter mixto, por lo que la
financiacion publica es necesaria, pero también se admite la financiacion
privada. Para ello, estudio entre otras cosas, las discusiones y fundamentos
que llevaron a que la Asamblea Nacional Constituyente estableciera esta
formula, concluyendo que, en todo caso, el constituyente era consciente



Paula Robledo Silva

que existian riesgos de una captura corporativa del Estado a raiz de la
financiacion de las campanas por parte de particulares.

De igual manera, también reconocié que el régimen constitucional
ha sido modificado en dos oportunidades -en el 2003 y en el 2015- con el
objetivo de establecer limites a los gastos de las campaiias, la cuantia de
la financiacion privada, y proscribir aquella que sea realizada con fines
antidemocraticos. Asi mismo, la sentencia resefia el régimen legal de la
financiacion privada, recalcando la importancia de los articulos 16, 20 23
y 24 de la Ley 1475 del 2011. En tal medida, recuerda que a pesar de que
se autoriza la financiacion privada para campafias y candidatos, esta tiene
limites proporcionales a los gastos de la campana, salvo para el caso de
las donaciones y aportes realizados por el circulo cercano del congresista.

Sin embargo, pese a que reconoce la existencia de dichos limites, a su
vez reitera que se trata de un régimen un tanto laxo que supone diversos
riesgos. De alli que el ordenamiento constitucional otorgue prevalencia a
la financiacion puablica, procurando neutralizar la servidumbre en la que
podrian caer los elegidos ante los diferentes centros de poder economicos.
No obstante, la Corte también ha reconocido que anualmente los costos de
las campanas se elevan, razon por la cual la financiacion privada es necesaria
y, por tanto, se requiere que el régimen de conflicto de intereses prevenga
la vinculacion de intereses privados que pretendan una retribucion por
parte de los congresistas en agradecimiento por los recursos donados a
la campana.

En tal sentido, el juez constitucional identifica cuando menos, cuatro
riesgos ante la falta de control a la financiacion privada de campanas: 1) la
prevalencia de intereses privados sobre el interés general; 11) la institucio-
nalizacion de corrupcion y la falta de transparencia; 1i1) la afectacion a la
representacion politica popular y iv) la posible injerencia de recursos ilicitos
en la actividad legislativa. Y, en esa medida, recalca que la transparencia
es una funcion gubernamental de la que se deriva que existan topes para
la financiacion que eviten la distorsion del interés ciudadano, se respete el
principio de libertad en participacion politica y garantice que no se vacie
la voluntad politica del elegido. Asi, solo a través del fortalecimiento del
régimen de conflicto de intereses, es posible impedir influencias indebidas
dentro de la actividad legislativa.
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Sumado a ello, la sentencia trae a colacion tanto las intervenciones
que fueron presentadas en el proceso, como sendos estudios realizados
por organizaciones de la sociedad civil y doctrinantes en los que se indica
que ante una regulacion que no depure correctamente los conflictos de
intereses, puede llevarse a una captura del Estado -entendida esta como
una influencia desproporcionada de los sectores economicos-.

Asi mismo, a partir de estos estudios, concluye que la financiacion
privada en si misma no es un problema, y que, por el contrario, lo que
eleva y permite materializar sus riesgos es una inadecuada regulacion del
conflicto de intereses. No obstante, reconoce, en buena parte al analizar
estudios del derecho comparado, que en ocasiones las normas electorales
propiamente dichas pueden ayudar a materializar dichos riesgos cuando
promueven en cierta medida la opacidad de la informacion, asi como la
dificultad para el acceso a esta.

Por altimo, con relacion a la financiacion de campanas, la Corte trae a
colacion diversos compromisos regionales e internacionales que el Estado
ha asumido en materia de transparencia y anticorrupcion, como es el caso
del Convenio de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion.

Concluidas las consideraciones que integran el obiter dicta, la Corte
pasa a resolver el problema juridico concreto sobre si la norma demandada
en efecto viola los articulos 1, 2, 3, 40, 107, 109, 123, 133 ¥ 182 de la Cons-
titucion. Para ello, se concentra en hacer un analisis pausado respecto del
procedimiento legislativo con el que se expidio la disposicion demandada.

Asi las cosas, empieza por identificar cual era el objetivo del proyecto
de ley, senalando que lo que pretendia era aportar una mayor seriedad al
régimen del conflicto de intereses y asi establecer condiciones claras para
su puesta en practica. Sin embargo, en esta primera parte del analisis, el
juez constitucional detect6 que la disposicion demandada no se encontraba
en la version original del proyecto que fue presentada por sus autores.

Fue asi como, a partir de una revision de las diferentes etapas del pro-
cedimiento legislativo, descubrio que la letra e) objeto de demanda habia
sido incluida en el proyecto de ley por la comision accidental que concilio
los textos tras el primer debate en cada Camara. De alli que enfocara a
partir de ese momento su atencion en los motivos y justificaciones que los
ponentes del proyecto habrian dado para la inclusion de este apartado.
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Entonces, la Corte determiné que, de acuerdo con las declaraciones
hechas durante los debates del proyecto de ley, la disposicion demandada
tenia origen en tres cuestiones puntuales. ILa primera, era que los congre-
sistas debian y podian fungir como representantes legitimos de determi-
nados sectores a los que pertenecian -vale aclarar que esta era la posicion
mayoritaria del Congreso, pese a que algunos congresistas insistian en
que la representacion era popular respecto del electorado-. En segundo
lugar, era necesario habilitar a los congresistas que tenian experiencia y
conocimiento sobre sectores y temas especificos a participar en el proce-
dimiento de formacion de las leyes. Y finalmente, que la disposicion tenia
por objeto promover la transparencia e informacion, mas no convertirse
en un elemento del régimen del conflicto de intereses.

Sobre esta base, la Corte centr6 su analisis, en mas que estudiar pun-
tualmente la compatibilidad de la disposicion con el texto constitucional, en
determinar si las finalidades previstas por los legisladores con la inclusion
de esta disposicion en realidad se cumplian con ella o, si por el contrario,
los otros elementos previstos en la Ley 2003 del 2013 subsumian dichos
objetivos. Asi entonces, la Corte concluy6 que el objetivo de promover la
participacion de los congresistas con experiencia en un sector especifico
se cumplia con la d), que establece como excepcion al conflicto de interés:

Cuando el congresista participe, discuta o vote articulos de proyectos de ley
o0 acto legislativo de caracter particular, que regula un sector econémico en
el cual el congresista tiene un interés particular, actual y directo, siempre y
cuando no genere beneficio particular, directo y actual®.

Asi mismo, estim6 que contrario a lo pretendido por los ponentes del
proyecto conciliado, la disposicion demandada en lugar de promover
la transparencia e informacion, alentaba el ocultamiento de situaciones
que en realidad podian constituir un conflicto de interés. Y que, en esa
medida, el articulo 2 de la Ley que establece el deber de registrar ante
la Secretaria los intereses privados de los congresistas era la disposicion
que en realidad velaba por la transparencia y la informacion publica de la
actividad legislativa.

4 Literal d), Articulo 1, Ley 2003 del 2019.
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Como consecuencia de lo anterior, la Corte decidi6 declarar inexequible
el apartado e) de la LLey 2003 del 2019. No sin antes, precisar el alcance de
su decision en los siguientes términos:

Para terminar, la Sala Plena considera conveniente hacer las siguientes dos
aclaraciones sobre el alcance de la presente decision. Primera, la declaratoria
de inconstitucionalidad no puede ser entendida en el sentido de que siempre
que se configuren los supuestos facticos que la norma contenia — participa-
cion, discusion o votacion de articulos de proyectos de ley o de acto legislativo
que beneficien a los sectores econémicos de quienes fueron financiadores de
la campana electoral— existe, per se, un conflicto de intereses.

... 224. La segunda aclaracion consiste en que, de acuerdo con su redaccion—
«e) Cuando el congresista [...]»—, es evidente que la norma acusada tnicamente
regulaba los conflictos de intereses relacionados con la financiacion privada
de las campaiias de los congresistas individualmente considerados. Es decir,
no se ocupaba de los conflictos de intereses vinculados a la financiacion
particular de los partidos politicos o las bancadas. [...]

225. Dada esta circunstancia, la presente decision debera entenderse circuns-
crita a la materia que desarrollaba el literal e) del articulo 1 de la Ley 2003
de 2019 —conflictos de intereses relacionados con la financiacion privada de
candidatos al Congreso—, por lo que no podra hacerse extensiva a otros casos
——conlflictos de intereses en materia de financiacion particular de partidos
politicos y bancadas—, los cuales no fueron estudiados en esta oportunidad,
dados los cargos propuestos y la literalidad del precepto acusados.

4. ANALISIS CRITICO

Sin duda, la decision adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia
C-302 del 2021 es de especial relevancia, se trata de un tema muy sensible:
la financiacion privada de campanas y el potencial conflicto de intereses que
ella podria generar para un congresista. En especial, si se tiene en cuenta
que tal y como lo reconoce la Corte en la sentencia, pese a la importancia

5 Corte Constitucional. Sentencia C-302 del 2021.
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fundamental de la financiacion estatal, hoy las campanas de los congresistas
son practicamente financiadas en su totalidad por parte de particulares.

Al respecto vale senialar que, si bien la Corte acudio a estudios que
senalaban que cerca del 70% de la financiacion de las campafas para
Congreso en el 2014 habia sido privada, los datos que arroja la informa-
cion publica del aplicativo Cuentas Claras del Consejo Nacional Electoral
para las elecciones del 2018 son atin mas preocupantes. De hecho, para
las elecciones legislativas de ese afio, solo el 6,18% de los ingresos a las
campafias correspondieron a dineros publicos, por anticipos®. Y es que
el crecimiento de la financiacion es exponencial, lo que resulta evidente
al ver que al mes de marzo del 2022 —en donde apenas se contaba con el
reporte del 43% de ingresos y gastos de los candidatos al Congreso—, solo
el 0,09% de la financiacion correspondia a recursos estatales’.

Y es que, en buena parte, el incremento de la financiacion privada de
campaiias se debe, entre otras razones, al interés que los sectores econo-
micos tienen en contar con aliados y representantes directos en el marco
del procedimiento legislativo. En particular, en el entendido que a pesar
del tradicional /obby politico que han ejercido ante el Congreso, cada vez
sea mas dificil para ellos “disuadir” al Congreso de entrar a estudiar y
regular cuestiones que les generaran un efecto directo. Y es que, la ciuda-
dania y los movimientos sociales se han organizado cada vez mas y mejor
para ejercer un papel activo en exigir cambios legislativos en asuntos
como la salud publica o la dignidad humana, tal y como lo sefialaban los
intervinientes dentro del proceso. No obstante, son muchos mas los casos
en los que los sectores economicos han ejercido presion para evitar dichos
cambios regulatorios. Ademas de los ejemplos del asbesto®, los impuestos

6 Transparencia por Colombia, Capitulo Transparencia Internacional, Financiacion
de Campanas Politicas 2018, s.f. Consultado en: https://transparenciacolombia.org.
co/2019/03/05/financiacion-de-campanas-politicas-2018/

7 Mision de Observacion Electoral, Informe pre electoral de financiacion de campaias
electorales. Elecciones Congreso de la Reptblica y consultas interpartidistas — 2022,
Bogota, NED, Open Foundation, Suecia, 1FA, 2022.

8 En este caso, vale la pena sefialar que, pese a la resistencia de los sectores economicos,
finalmente se logro la expedicion de la Ley 1968 del 2019.
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a las bebidas azucaradas y los sellos frontales en alimentos, estan también
otros temas que no solo han afrontado estas dificultades en Colombia como
la regulacion de plataformas digitales como Uber y Rappi9, la prohibicion
de los plasticos de un solo uso, la regulacion del uso de cigarrillos elec-
tronicos, entre otros.

Pero entonces, de lo anterior se desprende que los riesgos y preocupa-
ciones expresadas, no solo por la doctrina y la sociedad civil sino también
por la misma Corte Constitucional, continlian en crecimiento, en cuanto
que, en la practica, la financiacion de campaias tiende hacia la privatiza-
cion poniendo en jaque las garantias democraticas que deben acompanar
la actividad legislativa y en general, el ejercicio politico en el pais.

Pero a su vez, se trata de una decision especialmente importante en la
medida en la que se presenta a la mitad del periodo del Congreso 2018-2022,
que como ya hemos visto, fue financiado en su mayoria por particulares;
y justo antes del afio electoral de 2022, en donde inclusive asociaciones
empresariales han expedido recomendaciones y guias para promover la
financiacion corporativa de las campanas legislativas y presidenciales™. En
tal sentido, se trata de una decision que en abstracto es determinante para
proteger el principio democratico y el interés general dentro del 6rgano
legislativo. Especialmente en un contexto en donde Je facto, empieza a ocu-
rrir una captura econémica del Congreso, no solo a través de la influencia
desproporcionada que ejercen algunos sectores economicos, sino también
por la cada vez mas popular participacion en politica de empresarios e
integrantes de agremiaciones econdomicas.

No obstante, es menester reconocer también que constituye una deci-
sion que, debido a sus alcances, genera un riesgo para la transparencia

9 Para ver otros ejemplos y aproximaciones a las problematicas de la regulacion de este
tipo de plataformas ver, por ejemplo, en el caso mexicano: Enrique Garcia-Tejada,
“¢Alguien quiere una rebanada de pizza? Los sesgos cognitivos en la contratacion de
servicios digitales: el punto ciego de la regulacion en México”, en Latin American Law
Review, n.° 6, 2020, pp. 175-194. Consultado en: https://doi.org/10.29263/1aro6.2021.08.

10 Ver, por ejemplo: Alberto Echavarria Saldarriaga, “Informe Impedimentos y topes de
la financiacion privada de campaiias electorales”, 20 de diciembre del 2021. Consultado
en: http://www.andi.com.co/Uploads/Circular9:2zofinanciaci%C3%B3n%20de%:20
campa% C3%Bras%:2oelectorales%202022.pdf
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frente al electorado en la medida en que, en todo caso, la disposicion que
fue declarada inexequible imponia una carga informativa adicional para
los congresistas la cual no se resuelve con las demas disposiciones, como
lo sostiene la Corte en la sentencia.

Ahora bien, mas alla de la importancia general de la decision debido al
contexto del pais, vale la pena también hacer algunos comentarios puntua-
les sobre la sentencia en si misma y, en tal sentido, sobre el razonamiento
empleado por el juez constitucional en este caso. Al respecto haremos
algunos comentarios en cuanto a las herramientas de analisis que utilizo,
la forma en la que resolvio el problema juridico y, finalmente, en cuanto a
su proyeccion hacia el futuro.

Asi las cosas, lo primero es senalar que, a pesar de tratarse de una
providencia relativamente corta -si se compara con otras decisiones de la
Corte que superan las 200 paginas aun cuando se trata de problemas juridi-
cos mas o menos sencillos-, el juez constitucional eligi6 utilizar diferentes
herramientas de analisis para construir su cadena argumentativa. En tal
medida, no solo utilizo6 las fuentes tradicionales que son empleadas para
este tipo de ejercicios de control de constitucionalidad, sino que también
analiz6 desde la forma en la que se penso y discutio originalmente el régimen
del conflicto de intereses, pasando por las diferentes transformaciones que
ha vivido a lo largo de los afios y lo que es atin mas importante, recono-
ciendo sus limitaciones actuales para cumplir las finalidades con las que
fue discutido por la Asamblea Nacional Constituyente.

En ese mismo sentido, resulta especialmente interesante que la decision
que la Corte, reconociendo sus limitaciones tematicas y competenciales,
haya apelado directamente a la jurisprudencia de lo contencioso administra-
tivo para suplir la ausencia de jurisprudencia constitucional en la materia.
Tanto asi, que no solo se enfoco en extraer conceptualmente elementos que
sirvieran para el analisis de la norma, sino también emple6 casuistica que
podria haberse enmarcado en el supuesto especifico de la norma que estaba
siendo demandada. Sin duda, una muestra importante de la relevancia que
tiene fortalecer el dialogo entre jurisdicciones -y en particular entre altas
cortes-, en lugar de generar los llamados choques de trenes.

Lo cierto es que, al terminar la sentencia, el lector o intérprete se per-
cata de que, ante la ausencia de una definicion constitucional del conflicto
de intereses, la Corte emplea los rasgos identificados por el Consejo de
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Estado como elementos identitarios del régimen y, a partir de los cuales,
continua su analisis en torno a la relacion con la financiacion de campanas.

Asi mismo, es especialmente interesante la particular atenciéon que
prestd en esta oportunidad el juez constitucional a las intervenciones ciu-
dadanas. Si bien es cierto que las sentencias de la Corte Constitucional
siempre hacen alusion a las intervenciones, en este caso fueron tenidas
realmente en cuenta para la construccion de los argumentos que sustentan
la inexequibilidad de la norma. Tanto asi que, inclusive, en algunos casos,
el juez va mas alla de la intervencion y utiliza otras fuentes de informacion
producidas por fuera del proceso por los mismos intervinientes. Esto sin
duda, revela en buena medida, la forma en la que la participacion ciudadana
no solo es cada vez mas valorada en el marco de los procesos, sino que
también, los ciudadanos y la sociedad civil presentan escritos poderosos
y bien fundamentados; a diferencia de lo que ocurrié con el concepto de
la Procuraduria que, confundi6 por completo la discusion constitucional
que se estaba generando a raiz de una errdonea lectura e interpretacion de
la disposicion demandada.

En tercer lugar, vale destacar especialmente el juicioso trabajo que hizo
la Corte al realizar un estudio detenido y cuidadoso del procedimiento
legislativo que permitiera identificar que la disposicion demandada habia
sido incluida accidentalmente dentro del proyecto de Ley. Tanto asi que
concluy6 que los fines con los que se habia introducido ya habian sido cum-
plidos por el proyecto original. No obstante, resulta curioso que la Corte
no estudiara con mayor detalle como es que podria haberse incluido esta
especie de mico, si, ademas, como lo sefialaban los mismos ponentes del
proyecto conciliado, la disposicion no guardaba relacion con el conflicto
de intereses.

En ese mismo sentido, resulta curioso que el juez constitucional, al
resolver propiamente el problema juridico haya omitido hacer valoraciones
concretas sobre la constitucionalidad de la norma, utilizando como argu-
mento central de la razon de la decision que el objetivo pretendido con la
norma ya se habia cumplido con otras disposiciones de la ey 2003 del
2019. Y con esto no estamos desconociendo que, dentro del obiter dicta el
juez haya analizado el marco constitucional y legal del conflicto de intereses
y los riesgos de la financiacion privada de campaiias; sino que la razon de
la decision al final no terminara teniendo fundamento directo con ello.
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Por ultimo, nos interesa llamar la atencion sobre dos cuestiones mas.
La primera tiene que ver con: la oportunidad que la Corte dejo pasar para
sentar un precedente claro y contundente en cuanto a los alcances de lo
que podria entenderse por un conflicto de intereses en el contexto de los
financiadores particulares. Si bien es cierto que el juez constitucional
reconociod y utilizo las definiciones legales de lo que podria ser entendido
como un beneficio para el congresista o su circulo cercano, se quedo corto
en hacer un analisis mas profundo en cuanto a la naturaleza de la relacion
que existe entre congresista y financiador; asi como los réditos reciprocos
que se desprenden de ella.

No obstante, esto nos lleva a la Gltima cuestion, y es la que tiene que
ver con la delimitacion final que se hace respecto del alcance de la decision.
Sin duda, la Corte no solo precisé que sus consideraciones se restringen
al supuesto especifico de la norma, reafirmando que el analisis de los
conflictos de intereses debe hacerse caso a caso; sino que, ademas, dejo
en claro que la puerta queda abierta para pronunciarse en un futuro sobre
otros escenarios de financiacion privada, como es el caso de los partidos y
movimientos politicos. En otras palabras, descarto la posibilidad de quedar
limitada en un futuro por el fenomeno de la cosa juzgada constitucional
para supuestos analogos; preservando su competencia y autoridad para
asumir una posicion mas, o menos contundente en el fondo de la discusion.
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I. CONTEXTO

En el marco del Acuerdo de Paz (Acuerdo Final) para poner fin al conflicto
entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC, un componente
para la construccion de una paz estable y duradera fue la participacion
en politica (punto 2.3.6. del Acuerdo de Paz). Esto implica, entre otras
cosas, la apertura del escenario politico, el robustecimiento de los espacios
de participacion’, y el respeto a los valores democraticos, asi como por
quienes ejercen la oposicion politica®. Para lo cual, resulta trascendente la
creacion y la proteccion de las condiciones y las garantias necesarias para
que (1) las organizaciones alzadas en armas se transformen en organiza-
ciones politicas3, y (i) las victimas del conflicto armado interno tengan
representacion en el Congreso de la Republica, de manera que, se logre la
inclusion politica de los territorios y poblaciones a los cuales pertenecen,
asi como la representacion de sus intereses*. En el caso particular de las
victimas del conflicto armado interno, cabe recordar que estas son sujeto
de especial proteccion constitucional, y sus derechos politicos se han visto
historicamente restringidos e, incluso, anulados en virtud de la violencia
extendida y generalizada en Colombia, y con ocasion de delitos como el
desplazamiento forzado, amenazas, torturas, homicidios, desaparicion
forzada, entre otrosS.

Con la finalidad de poner en movimiento lo acordado en el Acuerdo
Final en relacion con la garantia de los derechos politicos de las victimas,
se promovio la creacion de 16 circunscripciones transitorias especiales de
paz para la Camara de Representantes en los periodos 2018-2022 y 2022-
2026, a través del Proyecto de Acto Legislativo o5 de 2017 Senado, o17 de

1 Poder Legislativo, Colombia: Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, 26 de junio de 2016, Cfr. p. 35, parrafos
1-2. Consultado en: https://jepvisible.com/images/normatividad/o7-acto-legislativo-
2-de-2017.pdf

Ibid. p. 35, parrafo 6.

Ibid. p. 36, parrafo 8.

Ibid. p. 36, parrafo 7.

(S S A ]

Ihid. Apartado C. La demanda de tutela, paragrafo r2r.
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2017 Camara. No obstante constituir un medio para el cuamplimento de lo
pactado en el Acuerdo de Paz, el citado Proyecto fue negado y archivado
por no haber sido aprobado por la mayoria requerida por la plenaria del
Senado de la Republica.

Es entonces en el ambito de los derechos politicos en cabeza de las
victimas del conflicto armado interno, particularmente, la garantia efectiva
de participacion en los asuntos politicos por parte de las victimas, donde
tiene origen la Litis que da lugar al pronunciamiento de la Corte Consti-
tucional mediante la sentencia SU-150 de 2021. Como podra observarse en
el transcurso de esta cronica, la Corte Constitucional ademas de analizar
la premisa comun de las demandas propuestas sobre la reivindicacion de la
garantia efectiva de participacion en los asuntos publicos por parte de
6 entra a estudiar e interpretar el alcance de las decisiones
legislativas y congresionales cuando se esta frente a la lesion o amenaza
de un derecho fundamental. A continuacion, se explicara brevemente la
plataforma factica del caso. Veamos.

Mediante decision adoptada en sesion plenaria del Senado de la
Republica el 30 de noviembre de 2017, la Mesa Directiva comunicé que
“el informe de conciliacion al proyecto de Acto Legislativo o5 de 2017

las victimas

Senado, o17 de 2017 Camara, “Por medio del cual se crean 16 Circunscrip-
ciones Transitorias Especiales de Paz para la Camara de Representantes en
los periodos 2018-2022 y 2022-2026", no obtuvo las mayorias requeridas
para ser aprobado’’. Este proyecto obtuvo en la Camara de Represen-
tantes una votacion de 92 votos por el Si y 33 por el No, y en el Senado
de la Reptiblica obtuvo 50 votos por el Si y 7 por el No®. En este punto
cabe resaltar que, para la fecha en que se llevo a cabo la votacion sobre el
informe de conciliacion, “en la plenaria del Senado existian cuatro curules
no reemplazables de los senadores Martin Morales, Bernardo Miguel Elias,
Musa Besaile Fayad y Alvaro Ashton, quienes se encontraban suspendidos
por razones judiciales 9.

Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 118.
Ihid. Apartado C. La demanda de tutela, paragrafo 25.

Ibid. Apartado D. Hechos relevantes alegados en la demanda, paragrafo 28.

O o S

Ihid. Paragrafo 30.
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En virtud de la decision de archivar el proyecto de acto legislativo
que creaba las circunscripciones para las victimas del conflicto armado
interno, el senador Roy Barreras Montealegre “actuando en nombre pro-
pio y en el de 6.670.368 habitantes de 166 municipios que conformarian
las Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz para la Camara de
Representantes™°, instauro6 accion de tutela contra la Mesa Directiva del
Senado de la Republica. De esta manera, buscaba “el amparo de los derechos
alaigualdad y al debido proceso en el tramite legislativo, junto con el dere-
cho a la participacion politica de las victimas™'. Derechos fundamentales
que se consideraron violados, en virtud del desconocimiento por parte de
la Mesa Directiva del Senado de la Republica frente a lo establecido por
el articulo 134 constitucional en su inciso 3, y lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-080 de 2018 y en el auto 282 de 2019 en
relacion con el cumplimiento del requisito de las mayorias'.

Si bien, el senador Roy Barreras intenté promover una nueva iniciativa
para lograr la aprobacion de las Circunscripciones Transitorias Especiales
de Paz, esta no prosper6 dado “el corto tiempo que existia en el periodo
legislativo marzo a junio del afio de 2018 y por la presencia de proyectos
con mensaje de urgencia y de insistencia”3. Por otra parte, en la nueva
legislatura se radicaron los proyectos de Acto Legislativo o1 y o4 de 2019
con el mismo proposito, pero “fueron archivados por no alcanzar el tramite
requerido dentro de los términos constitucionales establecidos™*.

Mediante sentencia de 12 de junio de 2019, el Juzgado 16 Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota declar6 improcedente el amparo
propuesto por el senador Roy Barreras'. Entre las razones adjudicadas se
encuentran el hecho de tener el acto acusado la naturaleza de acto adminis-
trativo de caracter general, razon por la cual no es procedente la accion de

10 Ibid.
11 Ibid.
12 1bid.

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Apartado D. Hechos relevantes
alegados en la demanda, paragrafo 32.

14 Ibid.
15 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 49.
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tutela (numeral 5, articulo 6 del Decreto 2591 de 1991)'6. Adicionalmente,
la sentencia C-08o de 2018 invocada por la parte accionante es una decision
que “se remonta al 15 de agosto de 2018, esto es, mas de nueve meses de
diferencia contados desde la radicacion de la tutela™7.

A través del escrito del 18 de junio de 2019, el senador Roy Barreras
radico recurso de apelacion contra lo resuelto por el juez de primera ins-
tancia. En el cual argumenta, entre otras cosas, que el actuar arbitrario de
la Mesa Directiva afecta el derecho de las victimas a su reparacion integral
y a la representacion politica, que es un punto clave del Acuerdo Final.
Respecto de esto ultimo, también indicé que se trata de una vulneracion
permanente. Es decir, la situacion de afectacion es continua y actual en
el entendido que las victimas atin ven rezagada la garantia efectiva de sus

derechos politicos’s.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Para la parte accionante, el quorum decisorio para adoptar una decision
respecto al informe de conciliacion en cuestion, debia reajustarse con base
en el numero total de miembros del Senado; esto por tener los cuatro miem-
bros ausentes del Senado el caracter de no reemplazables en los términos
establecidos por el articulo 134 superior en su inciso 3. Es decir, en vez
de ser 102 los miembros del Senado, para tal efecto eran 98 los miembros
habilitados para votar. Lo cual se traduce en: un quorum decisorio que
paso de 52 a 50 miembros minimos requeridos para la aprobacion del
informe de conciliacion™.

Asi las cosas, puesto que para el momento en que se adopto la deci-
sion en relacion con el informe de conciliacion en la plenaria del Senado
existian cuatro curules no reemplazables (senadores que se encontraban
suspendidos por razones judiciales), la decision de la Mesa Directiva del

16 Ihid. Apartado D. Hechos relevantes alegados en la demanda, paragrafo 50.

17 Ibid., paragrafo 51.

18 Al respecto, ver: Corte Constitucional. Sentencias T-293 de 2017 y T-614 de 2019.

19 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Apartado D. Hechos relevantes
alegados en la demanda, paragrafo 3o.
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Senado desconocio lo establecido en el inciso 3 del articulo 134 constitu-
cional de acuerdo con el cual: “para efectos de conformacion de quérum
se tendra como nimero de miembros la totalidad de los integrantes de la
Corporacion con excepcion de aquellas curules que no puedan ser reem-
plazadas. I.a misma regla se aplicara en los eventos de impedimentos o
recusaciones aceptadas’®.

Por otra parte, de acuerdo con lo senalado por los accionantes, el no
reconocimiento por parte de la Mesa Directiva del Senado sobre la validez
del resultado de una votacion a todas luces legitima, constituyo no solo la
vulneracion de los derechos de las victimas del conflicto armado interno a
participar en politica; sino también, su derecho a la reparacion integral. En
este sentido, Organizaciones Defensoras de Derechos Humanos obrando
en calidad de coadyuvante recordaron que la creacion de las Circunscrip-
ciones Transitorias Especiales de Paz fue concebida como una medida de
satisfaccion y una garantia de no repeticion a favor de las victimas?'.

Adicionalmente, se establece que la decision de la Mesa Directiva cons-
tituye una violacion al derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13
constitucional. Puesto que, asi como los miembros de la antigua guerrilla
de las FARC y la ciudadania en general cuentan con espacios para su efectiva
participacion en escenarios publicos para la defensa de los intereses que
representan, las victimas del conflicto también tienen derecho a acceder
a estos y a que el Estado garantice el efectivo ejercicio de sus derechos
politicos.

En lo que a la Mesa Directiva del Senado de la Republica concierne,
no se configuro el quorum decisorio. El senador Ernesto Macias Tovar, en
calidad de presidente del Senado de la Republica, sefial6 que, la decision
de archivar el proyecto de acto legislativo por parte de la Mesa Directiva
se produjo conforme al “procedimiento establecido en la Constitucion
Politica y el Reglamento del Congreso, particularmente la Ley 5* de 1992
y las reglas jurisprudenciales aplicables para dicha fecha™?.

20 Ibid.

21 [bid. Paragrafo 121.

22 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Apartado E. Respuesta de la entidad
accionada, paragrafo 36, numeral (iv).
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Otro punto relevante dentro de los argumentos de la entidad accionada
lo constituye el principio constitucional de la separacion de poderes. Al
respecto, la entidad establece que dar una orden judicial que modifique lo
resuelto por el Congreso, constituiria “[...] una penosa intromision en las
decisiones y la autonomia de la Rama Legislativa del poder ptblico y esto
generaria efectos nefastos, tanto para la eficiencia de la administracion de
justicia como para el normal desarrollo de la funcion legislativa

En relacion con la intervencion de varios ciudadanos en coadyuvancia
de la Mesa Directiva del Senado de la Republica, se destaca el que estimo
improcedente la accion de tutela frente a la decision adoptada por la entidad
por tratarse de “un acto administrativo general, impersonal y abstracto, en
relacion con el cual existe expresa prohibicion de que se pueda promover
el amparo, en los términos del numeral 5, del articulo 6, del Decreto 2591
de 199174,

»23

3. SINTESIS DE LA DECISION

En el contexto del derecho fundamental de las victimas a la reparacion
integral y su garantia mediante la satisfaccion de sus derechos politicos,
la Corte Constitucional entra a analizar si el informe de conciliacion del
proyecto de Acto Legislativo o5 de 2017 Senado, or7 de 2017 Camara, “por
el cual se crean 16 Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz para la
Cdmara de Representantes en los periodos 2018-2022 y 2022-2026" fue, en
efecto, aprobado por la mayoria absoluta de la Sala Plena y, en consecuen-
cia, la decision de la Mesa Directiva del Senado de dar por no aprobado
el proyecto de Acto Legislativo vulnero el derecho al debido proceso en
el tramite legislativo del senador Roy Barreras, asi como los derechos a
la 1gualdad, a la participacion politica y a la reparacion integral de las
victimas®. A continuacion, se sintetizan las razones que fundamentan la
decision tomada por la Corte a partir del analisis de los siguientes aspectos:
(1) las decisiones legislativas o congresionales no son absolutas — Accion

23 Ibid.
24 1bid. Paragrafo 47.

25 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 264.
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de tutela contra las actuaciones de las Mesas Directivas del Congreso; (i1)
El derecho al debido proceso en el tramite legislativo; y (111) el quorum y
las mayorias en el tramite legislativo. Veamos.

3.I. LAS DECISIONES LEGISLATIVAS O CONGRESIONALES
NO SON ABSOLUTAS — ACCION DE TUTELA CONTRA LAS
ACTUACIONES DE LAS MESAS DIRECTIVAS DEL CONGRESO

Si bien, las decisiones legislativas o congresionales se reconocen como
“decisiones que se adoptan en la vida interna de las Cidmaras™‘ y que
“permiten el desarrollo del procedimiento legislativo™7, la Corte Consti-
tucional establece que el “tnico 6rgano autorizado para intervenir en sus
actuaciones es el juez constitucional™. Al respecto, la Corte determina
que la justicia constitucional puede revisar decisiones de las Mesas Direc-
tivas del Congreso de la Republica cuando “se desconozcan los derechos
fundamentales que conforman el procedimiento legislativo y que tengan
efectos relevantes sobre la funcion representativa™9. En este sentido, la
Corte puede entrar a tutelar los derechos fundamentales de los congre-
sistas toda vez que se presenta una vulneracion que “impacta en el nicleo
esencial de la funcion representativa congresional3°.

Ahora bien, dentro de las atribuciones que tienen los congresistas surge
la pregunta de icuales son aquellas que, en efecto, se relacionan con el
ejercicio de la funcion representativa congresional y, por tanto, trascienden
al ambito constitucional? Al respecto, la Corte senala que dicha funcion se
concreta especialmente en: “(i) las actividades que implican el ejercicio y
desenvolvimiento de la funcion legislativa, y (ii) en las herramientas juridi-
cas que se otorgan a los congresistas para llevar a cabo el control politico a
la actividad del gobierno y de otras autoridades publicas del Estado” (sic)3".

26 Ibid. Paragrafo 206.

27 Ibid.

28 Ibid.

29 Ibid. Paragrafo 266.

30 Ibid. Paragrafo 267.

31 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 269.
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Es, por tanto, en virtud del principio de supremacia de la Constitucion
(articulo 4 de la Constitucion) que la justicia constitucional puede entrar a
revisar determinados actos del Congreso. En este sentido, la Corte establece
que, si bien, la salvaguarda de la autonomia y la independencia del Congreso
justificarian la no intromision de otro 6rgano estatal, “las garantias del
poder legislativo no pueden entenderse como una clausula de inmunidad
absoluta frente a cualquier tipo de control pues, al contrario, debemos
recordar que la Constituciéon prevé como principio, el funcionamiento
separado de cada organo y la colaboracion armonica entre todos para la
realizacion de los fines estatales, entre los que se cuentan, por supuesto,
la efectividad de los derechos fundamentales™3?.

Asi las cosas, el Congreso, “como organo democratico, no es inmune
a la capacidad normativa de la Constitucion ni al conjunto de principios
previstos en ésta y, de manera excepcional, puede ser sujeto pasivo de la
accion de tutela cuando quiera que desconozca las potestades minimas o
el nucleo esencial de las garantias u obligaciones previstas para el ejercicio
de cualquiera de sus funciones™33.

Dado que las actuaciones del Congreso de la Republica no gozan de
inmunidad absoluta, pues estan sujetas al principio de supremacia cons-
titucional, la Corte determina que: en efecto, las actuaciones de la Mesa
Directiva del Senado que desconozcan derechos fundamentales y tengan
un impacto en la funcion representativa de los congresistas, pueden ser
objeto de control judicial mediante tutela3+.

3.2. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
EN EL TRAMITE LEGISLATIVO

En palabras de la Corte, el procedimiento legislativo es “la forma en que,
por excelencia, se expresa el principio democratico’5. Dentro de los pilares
esenciales sobre los cuales se erige el principio democratico se encuentran:

32 lbid. Paragrafo 27o.

33 Ibid.

34 Ibid. Paragrafo 272.

35 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 27s.
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(1) la preservacion de la voluntad de las mayorias; (ii) la salvaguarda de los
derechos de las minorias; y (ii1) el amparo del pluralismo, la participacion
y la diversidad3. En ese sentido, una de las formas en que se materializa
la proteccion y garantia del principio democratico es a través de la obser-
vacion de una serie de reglas en el proceso legislativo, tales como: (1) las
normas relacionadas con la determinacion de quorum y de las mayorias
(preservacion del principio mayoritario)37; (i1) la obligatoriedad del debate
asi como de los dispositivos constitucionales y legales que imponen la
obtencion de una mayoria para la aprobacion de un proyecto, pues de lo
contrario se entendera como negado (la salvaguarda de los derechos de las
minorias)3®; y (iii) el respeto a los derechos y garantia de la oposicion (Ley
1909 de 2018) (amparo del pluralismo, la participacion y la diversidad)3.

Teniendo en cuenta los principios que dependen de la observancia
de un debido proceso en lo que al procedimiento legislativo se refiere, la
Corte determina que, en virtud del principio de correccion formal, y en
aplicacion de la teoria de los interna corporis acta, la regla general es que
“siempre que exista la posibilidad de controvertir internamente las decisio-
nes legislativas adoptadas por las mesas directivas, es obligacion proceder
en ese sentido™°. Lo anterior con el objeto de proteger la autonomia y la
independencia del Congreso tratandose de la correccion de sus propios
errores*'. Pero, en aquellos casos en que (i) no se haya dado la oportunidad
de controvertir las decisiones legislativas de las Mesas Directivas o (i1) en
los cuales, si bien existe la garantia de hacer uso de un instrumento de
controversia u oposicion, esta no brinde los supuestos de independencia y
objetividad necesarios para tal efecto, puede exceptuarse el cumplimiento
del deber de acudir a los mecanismos internos y acudir al amparo consti-
tucional por la via de la accion de tutela®?.

36 Ibid. Paragrafo 276.
37 1Ibid. Paragrafo 278.
38 Ibid.
39 Ibid.
40 Ibid. Paragrafo 289.
41 Ibid.
42 Ibid.
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Adicional a la configuracion de uno los anteriores presupuestos, el
escenario excepcional de acudir al amparo constitucional por la via de
accion de tutela también exige que se trate de (i) “actos congresionales
previos a la aprobacion de una ley o de un acto legislativo” (una vez
ingresan al ordenamiento juridico la via idonea es la accion publica de
inconstitucionalidad)®; y (i1) que la violacion tenga efectos relevantes sobre
la funcion representativat+.

3.3. EL QUORUM Y LAS MAYORIAS
EN EL TRAMITE LEGISLATIVO

La Corte Constitucional procede a aclarar los conceptos de quorum y
mayoria a fin de establecer si se configuré o no la mayoria requerida para
la aprobacion del Proyecto de Acto Legislativo. Basandose en lo estable-
cido por los articulos 134 y 145 de la Constitucion, y lo establecido por
la Ley 5° de 1992 organica del Congreso en relacion con ambas figuras
(articulos 116 y 117), la Corte determina que la principal diferencia entre
una y otra figura radica en lo siguiente: “mientras el concepto de quérum
tiene un sentido netamente operativo, pues sin su satisfaccion no es
posible empezar a abordar la discusion y la aprobacion de una iniciativa,
la mayoria, por el contrario, se enfoca en el aspecto sustantivo de
identificar la expresion de la voluntad legislativa manifestada en el
acto de votacion™s. (las negrillas y el subrayado son nuestros)

Teniendo en cuenta la distincion expuesta, la Corte concluye: “la
constatacion de la mayoria requerida para efectos de aprobar
una proposicion o una iniciativa legislativa, no puede realizarse
de forma abstracta y descontextualizada de la verificacion del
quorum decisorio, pues el caracter reglado del procedimiento legislativo
impone un esquema de cumplimiento de orden consecuencial, en el que
sobre la base de la acreditacion de esta ultima figura, es que cabe
habilitar el acto de votacion y verificar si la decision se acompaino

43 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 292.
44 Ibid.
45 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 306.
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con el nimero de votos minimos que cada acto congresual exige™.

(las negrillas son nuestras)

Una vez aclarada la distincion principal entre quorum y mayoria, la
Corte recurre al inciso 3 del articulo 134 de la Constitucion, pues conforme
a este se puede determinar cada figura*’. El articulo 134 constitucional
establece en su inciso 3 lo siguiente: “Para efectos de conformacion de
quorum se tendra como nimero de miembros la totalidad de los integrantes
de la corporacion con excepcion de aquellas curules que no puedan ser
reemplazadas. I.a misma regla se aplicara en los eventos de impedimentos
o recusaciones aceptadas”.

Si bien la regla citada se refiere expresamente a la conformacion del
quorum, la Corte Constitucional establece que también se extiende para la
determinacion de las mayorias*®. Esto, por cuanto: “el principio de uni-
dad excluye que el inciso 3 del articulo 134 de la Carta, se restrinja
a un sentido limitado inicamente a la conformacion del quérum. En
efecto, los articulos 145 y 146 del Texto Superior, previamente explicados,
para efectos de regular el proceso de conformacion de la voluntad demo-
cratica, referente a la determinacion del numero minimo de congresistas
que se requiere para deliberar y tomar una decision, apelan a un esquema
de orden consecuencial, en el que sobre la base de la acreditacion tanto del
quorum deliberatorio como decisorio, se habilita continuar con el acto de
votacion y, por ende, se permite verificar si una decision obtuvo el nimero
de votos minimos requeridos para efectos de su lograr aprobacion”. (las
negrillas son nuestras)

“Una lectura contraria generaria que existieran dos formas de
entender la integracion de una corporacion publica, una para el
quorum,y otra para la mayoria, lo cual desconoce el esquema concu-
rrente y sincronico de actuacion ideado por el Constituyente, y que
se reconoce por el legislador organico en el encabezado del articulo
117 de la Ley 5% de 1992, el cual, como ya se ha visto, establece que: Las
decisiones que se adoptan a través de los diferentes modos de votacion surten

46 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 308.
47 1bid. Paragrafo 310.
48 Ibid. Paragrafo 323.
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efectos en los términos constitucionales. I.a mayoria requerida, establecido
el quorum decisorio, es la siguiente: [...]"9. (las negrillas son nuestras)

Con base en el anterior analisis, la Corte determina que aun sin remi-
tirse a los precedentes que existen sobre la determinacion del quorum y las
mayorias en la jurisprudencia constitucional: “los principios de unidad
constitucional, de efecto til y de interpretacion sistematica, con-
ducen a entender que, [...] la regla del articulo 134 de la Constitu-
cion, sobre la reduccion de los integrantes de una Corporaciéon por
efectos de (i) la sancion de no ser susceptibles de ser reemplazados (figura
de la silla vacia) o (i1) por la aplicacion de los impedimentos o recusaciones
aceptadas!5°l se aplica tanto para la determinacién del gudrum como para
la definicion de las mayorias™°. (las negrillas y el subrayado son nuestros)

Debido a lo expuesto, la Corte determina que “le asiste razon al senador
Roy Barreras Montealegre, pues efectivamente el tercer informe de conci-
liacion que se encuentra publicado en la Gaceta del Congreso 1100 de 2017,
fue aprobado por la plenaria del Senado con las mayorias exigidas para el
efecto, el dia 30 de noviembre de 2017°". Por cuanto, tres senadores (Martin
Emilio Morales Diz, Bernardo Miguel Elias Vidal y Musa Besaile Fayad)
habian sido suspendidos de su investidura “dando lugar a la aplicacion de
la sancion de no ser susceptibles de ser reemplazados, es innegable que se
produjo una reconfiguracion del Senado, por virtud de la cual el quorum
y las mayorias se debian calcular sobre un total de 99 senadores”*. Asi
las cosas, la mayoria absoluta requerida correspondia a cualquier nimero
igual o superior a 50 votos aprobatorios; los cuales obtuvo la votacion del
tercer informe de conciliacion. Es decir, que el Acto Legislativo o5 de
2017 Senado, o17 de 2017 Camara fue debidamente aprobado>+.

Por tanto, la Corte decide: (i) dar por aprobado el proyecto de Acto
Legislativo o5 de 2017 Senado, or7 de 2017 Camara, “por el cual se crean

49 Ibid.

50 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 423.
51 Ibid. Paragrafo 422.

52 Ihid. Paragrafo 424.

53 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 425.

54 Ibhid. Paragrafo 447.
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16 Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz para la Cdmara de
Representantes en los periodos 2018-2022 y 2022-20265"; y (i1) disponer que
se proceda por el area respectiva tanto del Senado de la Republica como
de la Camara de Representantes, a desarchivar y ensamblar el documento
final aprobado, conforme al texto conciliado por ambas Camaras y que fue
publicado en las Gacetas del Congreso 1100 y 1102 del 27 de noviembre de
2017 respectivamente, correspondiente al tercer informe de conciliacién.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte entra a determinar que,
en efecto, la negativa de la Mesa Directiva del Senado de la Republica
desconocio que las Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz son:
(1) “un mecanismo corrector para garantizar la igualdad material de las
victimas en el acceso al sistema electoral™7; (i1) “su otorgamiento es una
herramienta esencial para que puedan ejercer cabalmente su derecho a la
participacion politica™?; y (iii) “su consagracion tiene una evidente vocacién
reparadora y de fortalecimiento politico de las victimas™?.

En virtud de lo anterior y en aras de hacer efectiva la garantia de
proteccion de los derechos de las victimas a la igualdad, a la participacion
politica y a la reparacion integral, la Corte ordena que se adopte “una orden
extraordinaria y estructural, consistente en disponer que las Circunscrip-
ciones Transitorias Especiales de Paz para la Camara de Representantes
apliquen para los periodos constitucionales 2022-2026 y 2026-2030"%.

4. ANALISIS CRITICO DE LA DECISION
LLa decision de la Corte Constitucional es acertada por cuanto con ella se

salvaguardan los principios de (i) supremacia de la Constitucion, al ser
esta la norma de cierre de nuestro ordenamiento juridico; y (i1) de eficacia

55 Ibid. Paragrafo 449.

56 Ibid.

57 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 455.
58 Ibid.

59 Ibid.

60 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 456.
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normativa de la Constitucion, es decir, como norma juridica aplicable y
no de contenido meramente declarativo.

Al establecer la Corte que, las decisiones de las Mesas Directivas del
Congreso pueden ser objeto de control por parte del juez de tutela cuando
(1) estas constituyen una violacion a los derechos fundamentales como lo
es el derecho al debido proceso y (i1) ello tiene un impacto en el nucleo
esencial de las funciones del Congreso, la Corte sienta una vez mas su
posicion frente al caracter no absoluto de los principios de autonomia
e independencia de los 6rganos del poder publico. Por ejemplo, en la
sentencia C-630 de 2017, la Corte recuerda que si bien, “los 6rganos del
Estado deberan gozar de autonomia e independencia en el ejercicio de sus
761 esto debe entenderse “sin perjuicio del deber de colaboracién
armonica para el cumplimiento de sus funciones”®2.

De otra parte, en la sentencia T-382 de 2006, la Corte Constitucional
estableci6 respecto a la autonomia e independencia de los 6rganos demo-
craticos, particularmente del Congreso, lo siguiente: “El parlamento,
como organo democratico, no es inmune a la capacidad normativa de la
Constitucion ni al conjunto de principios previstos en ésta y, de manera
excepcional, puede ser sujeto pasivo de la accion de tutela cuando

quiera que desconozca las potestades minimas o el nucleo esencial de las
garantias u obligaciones previstas para el ejercicio de cualquiera de sus
funciones”3

Asi las cosas, cuando un acto o decision de un organo del Estado con-
trarie el parametro supremo de referencia al que estan sujetos tanto las
autoridades como los particulares®, el cual es, la Constitucion, la justicia
constitucional, por ejemplo, podra en funcion de la proteccion del prin-
cipio de supremacia de la Constitucion, asi como del deber de colabora-
ci6n armonica entre los distintos organos democraticos, ejercer control

frente a dicho acto o decision. Este control se hace extensivo a los actos

funciones

. (el subrayado y las negrillas son nuestros)

61 Corte Constitucional. Sentencia C-630 de 2017. Apartado 2.3, numeral (xv), parrafo 2.
62 Ibid.
63 Corte Constitucional. Sentencia C-630 de 2017. Apartado 3.2., parrafo 21.

64 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-630 de 2017. Apartado 2.3, numeral (xv),
parrafo 2.
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considerados como “la expresion mas clasica del principio de autonomia
de las Camaras™®, los acta interna corporis, es decir, “aquellos actos que
agotan sus efectos en el interior de la Camara, no produciendo efectos
juridicos externos™®.

En el caso de Espana, el Tribunal Constitucional abandono la postura
de control inexistente frente a los acta interna corporis. Sentencias como
la STC 161/1988 de 20 de septiembre asi lo demuestran®, al establecer que
el Tribunal Constitucional puede “supervisar la actividad parlamentaria
interna”®
supone “constitucionalizar todos los derechos y facultades, que conforman
el Estatuto Parlamentario, sino aquellas pertenecientes al nticleo esencial

. De acuerdo con Loépez de Lerma Galan®, esta postura no

de la funcion representativa parlamentaria como las relacionadas con la
potestad legislativa y de control de la accion de Gobierno”7°.

Ahora bien, el control que puede ejercer la justicia constitucional tam-
bién encuentra sus limites. En el caso de la revision de las decisiones de
las Mesas Directivas del Congreso de la Reptblica por via de la accion de
tutela, la justicia constitucional solo podra revisarlas cuando (i) se infrin-
gen derechos fundamentales, lo cual también constituye una vulneracion
de la Constitucion (por una parte, tenemos la afectacion de derechos
fundamentales por el desconocimiento de normas constitucionales y, por
otra, la procedencia de la accion de tutela para proteger la Constitucion
cuando se afectan derechos fundamentales); y (i1) la vulneracion impacta
en la funcion representativa congresional. Asimismo, debera observarse
que no haya existido la oportunidad de controvertir la decision?" o que,

65 Jests Lopez de Lerma Galan, “El control de la actividad parlamentaria como garantia
del sistema constitucional”; 2021, p. 105. Consultado en: http://dx.doi.org/10.18543/
ed-69(1)-2021pp 95-12.

66 Ibid. p. 108.

67 Ibid.

68 Ihid.

69 Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos.

70 Loépez de Lerma Galan, op. cit., p. 108.

71 Este requisito también es exigido en el Derecho espaifiol. El Tribunal Constitucional
ha establecido que es necesario “acreditar haber agotado las vias internas para poder
acceder al recurso de amparo” (Citado en: Lopez de Lerma Galan, op. cit., p. 109).
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de existir, no se presenten los supuestos de independencia y objetividad
frente a quien se interpone el disentimiento o la controversia7?.

Asi las cosas, el control que la justicia constitucional puede efectuar
respecto de los actos internos del Congreso, también esta sujeto a ciertos
requisitos. Lo cual, permite salvaguardar el principio de separacion de
poderes. Principio que esta intrinsecamente relacionado con el principio
de colaboracion armonica entre los distintos 6rganos del poder publico.
La lectura conjunta de estos permite reconocer que, tanto las funciones
ejercidas por los organos democraticos, como el control que sobre los
mismos se ejerza (i) tienen sus limites en la autonomia e independencia del
organo, recordando siempre que “autonomia no equivale a soberania? pues,
“en un verdadero Estado de derecho, ninguna autonomia puede ejercerse
de espaldas a la Constitucion”* y, (i1) que el norte debe ser la realizacion
adecuada de los fines de los diferentes organos del Estado (articulo 113 de
la Constitucion Politica de Colombia)7s.

En relacion con el principio de eficacia normativa de la Constitucion, la
Corte Constitucional expresa que el principio de supremacia de la Cons-
titucion precisa de la garantia de este principio: “el principio supremacia

Asi las cosas, una vez acreditado el cumplimiento de este requisito, son objeto del
recurso de amparo, de acuerdo con la legislacion espaiiola: “las decisiones o actos sin
valor de ley, emanados de las Cortes o cualquiera de sus organos, o de las Asambleas
legislativas, que violen los derechos y libertades” (Citado en: Lopez de Lerma Galan,
Ibhid., p., 109).

72 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 293, numeral (v).

73 Angela Figueruelo Burrieza, “El control de la constitucionalidad de los actos parla-
mentarios. Reforma Judicial”, en Revista Mexicana de Justicia, [S.1.], jan. 2003. ISSN
2448-7929. Consultado en: <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/view/8547/10554>. DOIL: Consultado en: http://dx.doi.org/10.22201/
11j.24487929€.2003.1.8547. 1V. El parlamento en cuanto 6rgano auténomo, pero no
soberano. Parrafo 5.

74 Ibid., El parlamento en cuanto drgano auténomo, pero no soberano. Parrafo 8.

75 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 113. Son ramas del poder publico, la
legislativa, la ejecutiva y la judicial. Ademas de los 6rganos que las integran existen otros,
autonomo e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado.
Los diferentes 6rganos del estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fines. (las negrillas son nuestras)
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constitucional requiere que la Carta deje de ser tomada como un simple
documento declarativo, para admitir que corresponde a un texto normativo,
aplicable de modo directo y exigible judicialmente”7°.

Dentro del analisis que hace la Corte en la sentencia objeto de estudio,
SU-150 de 2021, se ve reflejada la aplicacion del principio de eficacia nor-
mativa de la Constitucion cuando esta entra a determinar las reglas para
la configuracion del quorum y la determinacion de la mayoria absoluta,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 134 (inciso 3), 145 v 146 de
la Constitucion. Al respecto, la Corte establece que para la época de los
hechos el articulo 134 ya incorporaba la regla para la determinacion del
quorum, “al haber sido introducida mediante los Actos Legislativos o1 de
2009 y 02 de 2015”77, Por tanto, no es que la Corte haya introducido una
nueva interpretacion del articulo 134 sobre las figuras de quorum y mayoria
en la sentencia C-080 de 2018[7%! y en el Auto 282 de 2019!7!. Bien hace la

76 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 289.

77 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 426.

78 En lo que respecta a la sentencia C-08o de 2018, la Corte Constitucional determin6
lo siguiente: “la tinica forma de garantizar el principio de unidad de la Cons-
titucion en la interpretacion del ambito de aplicacion de la regla contenida
en el inciso tercero del articulo 134 de la Constitucion —relativa a la forma
de determinar el nimero de miembros de la corporacion en los casos de
vacancias que no puedan ser reemplazadas por las causales previstas en
su inciso segundo y/o por impedimentos y recusaciones aceptadas—, es la
de entender que dicha regla se aplica tanto para efectos de establecer el
quérum como para efectos de establecer las mayorias, cuando quiera que
ellas se deban calcular en funciéon del nimero de miembros o integrantes
de la corporacion. Dicha interpretacion resulta ademas conforme a la historia y a
los propositos de la regla que, como se sabe, pretendia garantizar el funcionamiento
del Congreso en las condiciones que surgieron a partir de la reforma constitucional
del 2009 mediante la cual se introdujo la figura de la llamada silla vacia (curules que
no pueden ser reemplazadas), regla que en la reforma constitucional de 2015 se hizo
extensiva, con el mismo propoésito, a los casos de impedimentos y recusaciones acep-
tadas”. Corte Constitucional. Sentencia C-08o de 2018. Epigrafe 3.5.5, parrafo 12. (las
negrillas son nuestras)

79 En el Auto 282 de 2019, la Corte Constitucional reitera lo dicho en la sentencia C-08o
de 2018 en relacion con las curules que no pueden ser reemplazadas para efectos de
determinar quorum y mayorias: “Cabria concluir, en consecuencia,atendiendo a las
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Corte en senalar que no se esta efectuando una nueva interpretacion de las
reglas aplicables al quorum y las mayorias, y mucho menos una aplicacion
retroactiva de las providencias citadas, pues estas providencias realizan
una interpretacion exegética de las reglas establecidas por la Constitucion
para estas figuras. Reglas que, en virtud de la supremacia normativa de la
Constitucion, tienen por si mismas eficacia directa para su aplicacion. Es
decir, que no debe mediar desarrollo alguno para que produzcan efectos
juridicos y sean aplicadas®®. Respecto de este analisis, la Corte establecio
que el objeto del juicio no era otro que el de “verificar la forma como se
interpreto y dio aplicacion a una norma superior ya vigente, que resultaba
obligatoria y cuyo desconocimiento, se sefiala, vulnera los derechos funda-
mentales que se invocan, para lo cual, tal y como se advirtié con anterio-
ridad, ni siquiera es indispensable recurrir a lo sefialado en tales fallos”®".

En suma, como resultado del analisis que hace de las normas cons-
titucionales sobre quorum y mayorias, y la interpretacion efectuada por
la Mesa Directiva del Senado respecto a estas, la Corte Constitucional
advierte un actuar arbitrario e inconstitucional cuya consecuencia fue la
vulneracion del derecho a la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado®. Asi las cosas, la Corte con su decisién no solo salvaguarda los
principios de supremacia de la Constitucion y de eficacia normativa de la

razones historicas que motivaron la adopcion de la regla, que las curules que no
pueden ser reemplazadas, para efectos de quorum y mayorias, son aquellas
que corresponden a integrantes de la Corporacion que carecen, en relacion
con una decision, de capacidad juridica para participar en su adopcion por
encontrase impedidos para el ejercicio de las funciones o separados del
cargo, como consecuencia de encontrarse incursos en faltas temporales o
absolutas que la ley no ha determinado que puedan ser reemplazadas”. Corte
Constitucional. Auto 282 de 2019. Numeral 2.6. (las negrillas son nuestras).

8o Agustin De Asis Roig, “I.a ley como fuente del derecho en la Constitucion de 1978,
en Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Madrid, Civitas, 1991, p. 177. Tomado de: Floralba Padrén Pardo, Alexei
Julio Estrada y Humberto Antonio Sierra Porto, El sistema normativo colombiano, en
Lecciones de derecho constitucional, t. 11, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2018.

81 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 428.

82 Corte Constitucional. Sentencia SU-150 de 2021. Paragrafo 381.
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misma a través de la interpretacion de las figuras de quorum y mayoria
conforme a lo establecido por la misma Constitucion sino, también, por
medio de la proteccion de los derechos de las victimas a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico (articulo 40 de la
Constitucion Politica de Colombia)® junto con la garantia de su derecho
a la reparacion integral (materializado en la toma de voceria y efectiva su
participacion en el escenario publico); porque, cuando se protegen los
derechos fundamentales también se esta salvaguardando la supremacia e
integridad de la Constitucion.
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I. CONTEXTO

El 9 de noviembre de 2017, varios integrantes del partido Nuevo Libera-
lismo (en adelante, NL) presentaron derecho de peticion ante el Consejo
Nacional Electoral (en adelante, CNE), mediante el cual solicitaron, entre
otras cuestiones, el reconocimiento de la personeria juridica (en adelante,
PJ) a dicho partido politico. Esta solicitud se fundo en lo previsto por el
punto 2 del Acuerdo Final de Paz suscrito entre Gobierno Nacional y las
FARC-EP, el 24 de noviembre de 2016. En criterio de los solicitantes, este
Acuerdo “previd alternativas para ampliar la participacion politica en fun-
cion de la existencia previa de personeria juridica’. Ademas, afirmaron que,
con base en dicho Acuerdo Final, el CNE reconocio PJ al partido Fuerza
Alternativa Revolucionaria del Comun — FARC, por lo que también debia
reconocer la PJ al partido N1L..

Mediante la Resolucion 794 de 2018, el CNE nego6 dicha solicitud, por
las siguientes razones:

(1) No es procedente la aplicacion directa del Acuerdo Final para el
reconocimiento de PJ de partidos politicos.

(1) Las personas que presentaron la solicitud de reconocimiento de
PJ carecian de legitimacion en la causa. Esto, porque el Gnico director y
representante legal del movimiento NL era el sefior Carlos Antonio Ardila,
quien no presento la referida solicitud.

(111) S1 bien la personeria juridica del NL fue cancelada en 1988, el CNE
le reconocid “nuevamente personeria’ a este partido, mediante la Resolu-
ci6n 269 de 2000. Este movimiento perdio de nuevo su PJ por medio de
la Resolucion 1057 de 2006, por cuanto no superd “e/ 2% de la votacion
vdlida para Senado o Camara’.

El 30 de abril de 2018, los mismos integrantes del NL. presentaron
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Resolu-
ci6n 794 de 2018. Ademas de la nulidad de esta decision, solicitaron que se
ordenara el reconocimiento de PJ al partido NI.. Como medida provisional,
pidieron suspender los efectos de dicha resolucion. Mediante los autos del
7 de mayo y del 6 de julio, ambos de 2018, el Consejo de Estado admitio

1 Corte Constitucional. Sentencia SU 257 de 2021.
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la demanda y decret6 la medida de suspension provisional. En particular,
ordeno al CNE “estudiar nuevamente la solicitud de reconocimiento de perso-
neria juridica del partido” N1.. Esto, porque, segun el Consejo de Estado, el
CNE confundi6 al “movimiento Nuevo Liberalismo” con el “partido Nuevo
Liberalismo”, “[...] lo que derivo en una inexistente falta de legitimacion
de los peticionarios y en una continuidad politica que tampoco acaecio”.
Por tanto, ordeno a dicha autoridad “analizar de fondo los elementos fac-
ticos con los cuales los interesados demostraron la violencia sufrida por
los miembros” del NL.

En cumplimiento de dicha orden, el CNE emiti6 la Resolucion 2003 de
2018. En esta decision, dicha autoridad reconoci6 que “i) el Partido Nuevo
Liberalismo es una colectividad politica diferente al Movimiento Nuevo
Liberalismo; y, ii) los solicitantes se encontraban legitimados en la causa
para solicitar la personeria juridica del Partido Nuevo Liberalismo”. Sin
embargo, nego la solicitud de reconocimiento de PJ a dicho partido. Esto,
por dos razones. Primero, del Acuerdo Final no deriva, de manera automa-
tica, derecho alguno de reconocimiento de PJ a los partidos politicos. El CNE
resaltd que, con base en este argumento, habia negado el reconocimiento
de PJ a maltiples partidos entre 2017 y 2018. Segundo, los casos de los
partidos NL y Union Patriotica (en adelante, UP) son diferentes, por lo que
la sentencia de este Gltimo caso no es precedente para el NL. A diferencia
de la UP, el NL perdio su PJ por solicitud de su lider politico, que no por
su magnicidio. En criterio del CNE, la “extincion de dicha organizacion
politica” no fue consecuencia de “circunstancias excepcionales y ajenas la
voluntad del partido”, sino de la solicitud expresa de Luis Carlos Galan
relativa a la “cancelacion de la personeria juridica del NL, para adherirse
al partido Liberal y participar en la consulta presidencial”.

Tras la reposicion interpuesta por la Procuraduria General de la Nacion,
el CNE confirmo dicha decision mediante la Resolucion 276 de 2019. Esta
resolucion determiné que el NL integro el partido Liberal mediante la
suscripcion de un acuerdo programatico; esto dio lugar a que se modifi-
caran los estatutos del partido Liberal, para que, entre otras, la eleccion
del candidato presidencial se llevara a cabo por medio de consulta. Al
respecto, el CNE resalto que el candidato César Gaviria Trujillo “obtuvo la
victoria” y que su “campaia fue realizada bajo las banderas de Luis Carlos
Galan Sarmiento”, lo que demuestra que el NL no perdi6 el “apoyo de sus
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electores”. Por altimo, advirtié que “resulta notorio que los ex militantes
del NL siguieron y siguen participando en la actualidad de manera activa
en la politica del pais”, por lo que este caso no es asimilable a la UP, cuyos
integrantes fueron victimas de “exterminio”.

Por medio de la sentencia del 16 de mayo de 2019, la Seccion Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado nego
las pretensiones de nulidad formuladas por los accionantes. Esta decision
se fundament6 en dos argumentos. Primero, del Acuerdo Final no deriva
una obligacion de reconocimiento automatico de personeria juridica de
partidos politicos. Segundo, el caso del NL es diferente al de la UP.
Mientras que el NL perdio su PJ, porque, de manera voluntaria, el lider
del partido asi lo solicitd, para adherirse al partido liberal, la UP perdi6 su
PJ, dado que “no pudo presentar candidatos y participar en las elecciones
por el exterminio de sus militantes”. En otros términos, la UP “si perdio
su personeria juridica, mientras que el NL renuncio a ella”. Al respecto,
advirtio que, si bien “las dos organizaciones fueron victimas de violencia,
en el caso del partido fundado por Luis Carlos Galan Sarmiento, la vio-
lencia no fue la causa de su desaparicion, por lo que no se desconocio el
principio de igualdad”.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

El 25 de septiembre de 2019, algunos integrantes del partido NL. presen-
taron accion de tutela en contra de la referida sentencia del 16 de mayo
del mismo ano. En su solicitud de amparo, alegaron que dicha autoridad
vulner6 sus derechos fundamentales a fundar partidos politicos y a la
igualdad. Por tanto, solicitaron que se dejara sin efectos la referida sentencia
y, en consecuencia, se ordenara al CNE que reconociera PJ al partido NL..
Ademas de sefialar que, esta solicitud cumplia los requisitos generales de
procedibilidad, los accionantes alegaron que el Consejo de Estado incurrio
en los siguientes defectos especificos:

(1) Defecto fictico. E1 Consejo de Estado no valoré de manera adecuada
las pruebas que acreditaban la violencia que sufri6 el NL. Al respecto,
sefialaron que, conforme a las pruebas obrantes en el expediente, “/a
renuncia a la personeria juridica es un hecho importante, pero perdio todo
sustento en el momento en que asesinaron a Luis Carlos Galan Sarmiento”.

231



232

SU-257 de 2021 (Nuevo Liberalismo)

En efecto, las sentencias de la Corte Suprema de Justicia “muestran con toda
evidencia que el Nuevo Liberalismo fue blanco de una campaina de violencia
sistemdtica contra su equipo dirigente y militantes, cuyo punto culminante
fue el asesinato de Luis Carlos Galan, pero que venia de tiempo atrds y que
se prolongd después del magnicidio, lo cual busco la eliminacion fisica de ese
partido politico”.

(1) Desconocimiento de precedente. E1 Consejo de Estado desconocio
el precedente de la UP. En criterio de los accionantes, la pérdida de PJ
del NL fue producto del contexto de violencia, “en términos similares a lo
acaecido con el partido politico Union Patriotica”. Pese a lo anterior, mientras
que dicha autoridad, en el caso de la UP, “iunaplico las reglas ordinarias
previstas por la Ley 130 de 1994, en el caso del Nuevo Liberalismo, a partir
de consideraciones accidentales, decidio aplicarlas”. Asi las cosas, el Consejo
de Estado debio aplicar al NL. “la misma subregla jurisprudencial que en el
caso de la Union Patriotica, pues carecia de apoyo probatorio para concluir
que se trato de circunstancias de normalidad”. No aplicar dicha regla al N1,
dio lugar a una violacion del principio de igualdad, por desconocimiento
de precedente.

(i11) Violacion directa de la Constitucion. E1 Consejo de Estado vulnero
la Constitucion Politica, en tanto se aparto del Acuerdo Final. Al respecto,
alegaron que dicha autoridad no tuvo en cuenta que los principios con-
tenidos en dicho Acuerdo “som pardmetros de interpretacion que pueden
ser aplicados por el juez directamente para efectos de ampliar la libertad y
la participacion politica”. En concreto, los accionantes alegaron que, “en
el caso analizado, la providencia no aplico el pardmetro de interpretacion
constitucional de ampliacion y profundizacion de espacios democrdticos a las
normas legales reguladoras del reconocimiento de personeria juridica”.

El CNE y la consejera ponente de la sentencia cuestionada contestaron
esta accion de tutela. Ambos sefialaron que la sentencia demandada no
vulnero los derechos fundamentales de los exintegrantes del partido NL.
Ademas, sostuvieron que el Consejo de Estado no incurrié en ninguno de
los defectos especificos alegados, por las siguientes razones. Primero, la
valoracion de las pruebas no fue “irracional y arbitraria”. No se configurd
defecto factico, “porque, ademds de la violencia, se probo que Luis Carlos
Galdan Sarmiento renuncio voluntariamente a la personeria”. Segundo, por
lo anterior, la decision no desconocio6 el precedente judicial, dado que “no
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hubo relacion entre la violencia ejercida y la pérdida de personeria juridica’.
Por tanto, “como no existe esta relacion”, los casos de la UP y el NL son
diferentes “y, en consecuencia, no se les debe aplicar la misma regla de dere-
cho”. Tercero, el Acuerdo Final carece de fuerza vinculante y no contiene
una obligacion automatica de reconocimiento de PJ a los partidos politicos.
Por ultimo, en el caso del NL, no se acredito “circunstancia excepcional
para maplicar las reglas previstas en el articulo 108 de la Constitucion, la Ley
130 de 1994 y la Ley 1475 de 2011”. En suma, el CNE y la consejera ponente
concluyeron que, en este caso, “existe un desacuerdo con la interpretacion
del juez, pero no la configuracion de un defecto en la sentencia’.

3. SINTESIS DE LA DECISION

Mediante la sentencia del 6 de noviembre de 2019, la Seccion Cuarta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado nego
la solicitud de tutela. Esto, porque, en su criterio, la sentencia del 16 de
mayo de 2019 no contiene defecto especifico alguno. Primero, no incurrio
en defecto factico, por cuanto “no desconocid la violencia padecida por los
integrantes del Nuevo Liberalismo y concluyo razonadamente que, en todo
caso, esta situacion de violencia no fue la causa efectiva de la pérdida de
personeria juridica. En efecto, de acuerdo con lo demostrado en el proceso
ordinario, el Nuevo Liberalismo perdio su personeria juridica por su propia
voluntad, ejercida con el fin de reunificarse con el partido liberal”. Segundo, no
desconocio el precedente de la UP, “puesto que los dos casos no son iguales”.
Por ultimo, tampoco vulneroé la Constitucion, porque “la Seccion Quinta
analizo un conjunto de pronunciamientos de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado sobre el Acuerdo Final y el Acto Legislativo 2 de 2017, para
concluir que la apertura democrdtica debe tener una reglamentacion legal”.

LLa Corte Constitucional selecciond este caso para revision y profirio,
por unanimidad, la sentencia SU 257 de 2021. Por medio de esta decision,
la Corte revoco la sentencia del 6 de noviembre de 2019, proferida por el
Consejo de Estado. En su lugar, decidio amparar los derechos fundamen-
tales a fundar partidos politicos, formar parte de estas organizaciones y
difundir sus ideas. Por tanto, dejo sin efectos la sentencia del 16 de mayo
de 2019, emitida por el Consejo de Estado en el marco del proceso de nuli-
dad y restablecimiento de derecho, asi como las resoluciones 794 y 2003,
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ambas de 2018, y 276 de 2019, expedidas por el CNE. Ademas, ordeno a
dicha autoridad reconocer PJ al partido NL y exhorté al Congreso de la
Republica a remover los obstaculos para implementar los ajustes normativos,
en aras de que los partidos politicos obtengan PJ, conforme a lo previsto
en el Acuerdo Final. Por altimo, dispuso que esta decision surtiria efectos
inter comunis frente a los demas partidos en condiciones analogas al NL.

Ademas, la Corte consideré que las anteriores ordenes “conllevan,
consecuencialmente”, otras relacionadas con la “reactivacion” politica del
NL. Primero, mantener la PJ del partido NL hasta las elecciones para
Congreso de la Republica de 2026. Segundo, exceptuar de la obligacion de
renunciar a la curul obtenida mediante otros partidos politicos con doce
(12) meses de anticipacion, a los fundadores del NL, “integrantes de sus
cuerpos directivos o elegidos a corporaciones publicas como candidatos de
ese partido entre 1980 y 1988 y quienes mantuvieron una relacion directa y
publicamente reconocida con el partido Nuevo Liberalismo y ahora aspiren
a ser elegidos en representacion de ese partido en las elecciones a celebrarse
en 2022”. Tercero, ordenar al CNE que reconozca “a los directivos que
existan y estén registrados desde 1986 en el partido Nuevo Liberalismo”,
asi como a algunos de los accionantes “que cumplieron roles dentro de |...]
los 6rganos de gobierno, administracion, vigilancia y asesoria” del partido
NL como “miembros activos de las directivas” del mismo. Esto, con la
finalidad de “activar esa organizacion para garantizar la efectividad de los
derechos” protegidos. Por tltimo, disponer que el partido NL y los otros
partidos beneficiarios de los efectos inter comunis de la sentencia tendrian
derecho a los anticipos de financiacion para las elecciones, asi como a
acceder a los medios de comunicacion para divulgacion politica y a formar
parte de coaliciones, conforme al articulo 262 de la Constitucion Politica.

Los fundamentos juridicos de esta decision fueron los siguientes:

(1) La solicitud de tutela satisface los requisitos genéricos de procedibi-
lidad. El asunto tiene relevancia constitucional, dado que guarda “relacion
directa e inmediata con el alcance de normas constitucionales e impactan
de manera importante el ejercicio de los derechos politicos”. La solicitud
satisface el requisito de subsidiariedad, en tanto los accionantes no disponen
de otro mecanismo para impugnar la sentencia cuestionada mediante la
accion de tutela. Esto, porque la sentencia fue dictada por el Consejo de
Estado en un proceso de tGnica instancia y, por tanto, no es susceptible de
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recurso de unificacion de jurisprudencia. Ademas, el recurso de revision
no resulta idoneo en este caso, dado que los cuestionamientos formulados
se fundan “en cuestiones externas a la sentencia” y no se subsumen en
las causales de este recurso. Esta solicitud también satisface el requisito
de inmediatez, dado que fue interpuesta dentro de un plazo razonable y
proporcional a partir de la expedicion de la sentencia cuestionada (4 meses
y 7 dias). El requisito relativo a la configuracion de una irregularidad pro-
cesal definitiva no es exigible en este caso, porque la tutela “no se refiere
a una irregularidad procesal con incidencia en el fallo”. Por ultimo, la
providencia cuestionada no es una sentencia de tutela.

(i1) El Consejo de Estado no incurri6 en defecto factico ni en desco-
nocimiento de precedente. I.a Corte consideré que el Consejo de Estado
valord, de manera adecuada, las pruebas del caso y concluyo, de forma
razonable, que la regla de decision creada en la sentencia del caso UP no
era aplicable a la solicitud del NL. En la sentencia cuestionada, ademas
de examinar la decision del caso UP, “y afirmar su vigencia y caracter
vinculante, al comparar los casos entre la Union Patridtica y el Nuevo
Liberalismo, concluyé que, asi como hay similitudes, existen también dife-
rencias que obligaban a su inaplicacion”. En efecto, conforme al material
probatorio recaudado, la UP y el NL sufrieron persecucion y violencia
grave, extraordinaria y sistematica, en contra de sus militantes; sin embargo,
esta acreditado que “la Union Patridtica tenia personeria juridica, pero
la perdi6 como consecuencia de la violencia contra ella ejercida que le
1mpidio acceder a postular candidatos y que estos fueran elegidos por sus
simpatizantes, mientras que el Nuevo Liberalismo tenia personeria, pero
decidi6 renunciar a ella de manera voluntaria con el propdsito de unirse
al Partido Liberal”. Por tanto, la Corte concluy6 que el Consejo de Estado
“verifico en concreto la posicion factica y juridica del Nuevo Liberalismo
y la valoracion de las pruebas condujo a descartar la aplicacion de la regla
del caso de la Union Patridtica”. En estos términos, no se configuraron
defecto factico ni desconocimiento del precedente.

(111) E1 Consejo de Estado no incurrié en violacion directa de la Cons-
titucion, por el presunto desconocimiento del Acuerdo Final. L.a Corte
reconocio6 que el Acuerdo Final previo, como finalidades, la promocion del
pluralismo politico y la representatividad politica, asi como la ampliacion
y la profundizacion de la democracia. Dicho Acuerdo también promovio
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“el transito de las FARC-EP, de organizacion en armas a un nuevo partido
politico”, “propuso superar el umbral como elemento determinante para la
conservacion” de la PJ y previo “un régimen de transicion para materializar
la apertura democratica para partidos que, por primera vez, se presenten
en el escenario politico, y que teniendo representacion en el Congreso la
hubieran perdido”. Sin embargo, para la Corte, “el contenido del Acuerdo
Final no implica una modificacion de las reglas constitucionales sobre
el reconocimiento y la obtencion de la personeria juridica, [esto es,] no
tiene como efecto derogar las reglas constitucionales sobre la materia”.
Esta conclusion se fundo en que (a) “el Acuerdo Final no tiene caracter
normativo [...] ni aplicacion juridica de manera directa e inmediata”, y
(b) “la inclusion de actores que dejaron las armas en el marco del sistema
de justicia transicional es, sin duda, un proposito constitucionalmente
imperioso [...], pero debe articularse con el modelo constitucional sobre
el régimen de movimientos y partidos politicos”.

(iv) El Consejo de Estado incurri6 en violacion directa de la Consti-
tucion, porque interpreté de manera “exegética y aislada el articulo 108
de la Constitucion”. La Corte sefialo que la interpretacion del Consejo de
Estado en la sentencia cuestionada “lo condujo a senalar [que el articulo
108 ibidem prescribe] reglas que deben aplicarse pura y simplemente”;
que no principios. Ademas, “una interpretacion aislada” de las referidas
reglas sobre el umbral “condujo a la decision [...] objeto de analisis”. Sin
embargo, en criterio de la Corte, el Consejo de Estado ha debido tener en
cuenta “tanto los principios y reglas contenidos en el articulo 108 superior,
asi como los principios y los derechos del Estado Social y Democratico
de Derecho en los que se fundamenta el régimen de los partidos y movi-
mientos politicos tanto para el reconocimiento como para la pérdida o la
cancelacion de su personeria juridica”. Asi, la Corte resalté que “las reglas
del umbral debieron estudiarse con las demas normas constitucionales
aplicables para, con base en una interpretacion sistematica de las mismas,
remover los obstaculos y resolver la solicitud de reconocimiento de la
personeria juridica”.

La Corte consideré que existe “antinomia” entre las normas sobre
el derecho a fundar partidos y movimientos politicos, previstas por los
articulos 40.3 y 107 de la Constitucion, y las normas sobre la obtencion y
pérdida de la personeria juridica de los partidos politicos, dispuestas por el
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articulo 108 ibidem. Dicha antinomia se evidencia, segun la Corte, porque
“mientras que el pluralismo y, en general, la democracia militante, tienen
la idea de que debe existir la mayor apertura posible para crear partidos
y movimientos politicos, la inflexibilidad de las reglas [previstas por el
articulo 108 de la CP] reducen a minimos el pluralismo y conducen a su
desaparicion”. Por tanto, esta “antinomia” exige “hacer una interpretacion
sistematica de los preceptos garantistas contenidos principalmente en los
articulos 40-3 y 107, seguido de los principios que fundamentan el Estado
social y democratico de Derecho y de aquellas normas que generan barreras
o bloqueos democraticos para optar por una solucion constitucional”. En
otros términos, “el articulo 108 y con ¢l la regla del umbral debe interpre-
tarse y aplicarse en forma tal que no afecte otros valores o principios que
la misma Constitucion protege y garantiza”.

Ademas, la Corte consideré que el Consejo de Estado no tuvo en
cuenta que la violencia ejercida en contra de los miembros del NL “no
ceso después de que cancel6 voluntariamente la personeria juridica y, por
el contrario, se incremento, a tal punto que su maximo lider fue asesinado
el 18 de agosto de 1989 y ese hecho debidamente probado judicialmente
fue calificado como un delito de lesa humanidad, lo que impidi6 al Nuevo
Liberalismo continuar su actividad politica al interior del Partido Liberal
o mas adelante volver a contar con la opcion de recuperar la personeria
juridica”. En criterio de la Corte, la violencia en contra del NL. obsta-
culiz6 su participacion “en las instancias y procesos que implicaban su
reintegracion al Partido Liberal y se le quit6 la posibilidad de que los
organos politicos evaluaran la alternativa de recuperar y volver a tener la
personeria juridica”. En suma, la violencia en contra de este partido causo
“una pérdida de oportunidad politica para decidir volver a constituirse
como un partido, tener una personeria juridica y concretar o realizar sus
aspiraciones politicas”.

Por ultimo, la Corte concluy6 que “la calificacion de crimen de lesa
humanidad le da a este Partido Politico o ex partido politico, una con-
notacion que es absolutamente relevante de cara a la interpretacion del
articulo 108 de la Constitucion”. Por tanto, “cuando se le niega el derecho
al Nuevo Liberalismo de recuperar la personeria juridica para proseguir
la actividad politica que no fue posible realizar al interior del Partido en
el cual se reincorporo6 y que es necesaria para garantizar la efectividad de
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los derechos politicos previstos en la Constitucion, en concordancia con
los principios que inspiran el Estado Social y Democratico de Derecho
y la expresion de la soberania popular, se viola directamente la Consti-
tucion en aquellas disposiciones que justamente garantizan la fundacion,
permanencia y continuidad de los partidos y el derecho de sus fundadores,
directivos y representantes a pertenecer a ellos libremente hasta su retiro
(articulos 1, 3, 40-3 y 107)”.

4. ANALISIS CRITICO

La SU 257 de 2021 es una sentencia trascendental de la Corte en relacion
con el reconocimiento de PJ de los partidos politicos. Esta decision tiene,
por lo demas, la virtud de presentar, de manera exhaustiva, el contexto
factico relevante de las decisiones judiciales cuestionadas, asi como una
completa caracterizacion de los defectos especificos de procedibilidad
asociados al caso concreto. El examen de la Corte sobre el cumplimiento
de los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela sub examine es
acertado. Ademas, por las razones previstas en la decision, son plausibles
las conclusiones de la Corte sobre los alegados defectos factico, desconoci-
miento de precedente y violacion directa de la Constitucion, por presunto
desconocimiento del Acuerdo Final.

Sin embargo, disentimos de la decision adoptada por la Corte, en
tanto consideramos que la Sala Plena ha debido confirmar la sentencia 6
de noviembre de 2019, por medio de la cual el Consejo de Estado nego la
solicitud de tutela. Esto, por seis razones. A continuacion, los argumentos:
Primero, esta decision desconoce el estandar del control judicial de tutela
de las decisiones proferidas por altas cortes. Segundo, esta decision des-
conoce el alcance de dicho control sobre las referidas decisiones. Tercero,
el Consejo de Estado no interpreto de manera aislada el articulo 108 de la
Constitucion Politica. Cuarto, lejos de lo afirmado por la Sala Plena, no
se configura antinomia alguna entre los articulos 40.3 y 107 de la Consti-
tucion, de un lado, y 108 ibidem, del otro. Quinto, la pretendida pérdida
de oportunidad politica que habria sufrido el NL para “tener personeria
Juridica” no esta acreditada. Sexto, la calificacion del magnicidio de Luis
Carlos Galan Sarmiento como crimen de lesa humanidad no incidio
en la cancelacion de PJ al NL ni en la posibilidad de recuperarla. Estos
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argumentos demuestran que la sentencia cuestionada no incurri6 en el
pretendido defecto por violacion directa de la Constitucion.

Primero, esta decision desconoce el estandar del control judicial de
tutela sobre las decisiones proferidas por altas cortes. I.a Corte desconocio
los estandares fijados en la jurisprudencia constitucional sobre procedencia
y examen de las providencias judiciales emitidas por altas cortes. Si bien
la sentencia senala, en sus parr. 114 y ss, que la tutela en contra de provi-
dencias “requiere de una argumentacion cualificada” y “un analisis mas
riguroso de procedencia”, lo cierto es que el examen que la Corte llevo
a cabo no satisface el estandar de manifiesta irrazonabilidad exigido, de
manera uniforme, en este tipo de casos®. En otras palabras, su analisis no
tuvo por objeto constatar que la decision demandada “se fundament6 en
una actuacion arbitraria e ilegitima de la autoridad judicial, violatoria de
derechos fundamentales™. Por el contrario, tras descartar los defectos
especificos alegados por los demandantes, la Corte expuso ex oficio su
vision sobre la presunta violacion directa de la Constitucion por la indebida
interpretacion del articulo 108, sin demostrar por qué la interpretacion del
Consejo de Estado era arbitraria o ilegitima. Con esto, la Corte desconocio
el referido estandar y, por consiguiente, pasé por alto que, cuando no se
constata la manifiesta irrazonabilidad de la decision judicial, “los principios
de autonomia e independencia judicial, y especialmente la condicion de
organos supremos dentro de sus respectivas jurisdicciones, exigen acep-
tar las interpretaciones y valoraciones probatorias, aun cuando el juez de
tutela pudiera tener una percepcion diferente del caso y hubiera llegado
a otra conclusion™.

2 Corte Constitucional. Sentencias SUg17 de 2010, SUo050 de 2017 y SU573 de 2017. “La
tutela contra providencias judiciales de las altas Corporaciones es mas restrictiva, en
la medida en que sélo tiene cabida cuando una decision rifie de manera abierta con la
Constitucion y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la
Corte Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o
cuando ejerce el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se configura
una anomalia de tal entidad que exige la imperiosa intervencion del juez constitucional”.

3 Corte Constitucional. Sentencia SU573 de 2019.

4 Corte Constitucional. Sentencias SUo72 de 2018 y SU209 de 2021.
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Segundo, la Corte extendio, sin suficiente justificacion, el alcance
del control judicial de tutela en contra de providencias judiciales de altas
cortes, el cual, por definicion, es excepcional y restringido. Esto, por las
siguientes razones:

(1) Ademas de dejar sin efectos la sentencia emitida por el Consejo de
Estado, la Corte “dejo sin efectos y sin valor” las resoluciones emitidas por
el CNE. Con esto, desconocio que, en virtud del principio de independencia
judicial, el juez de tutela debe respetar la competencia del juez ordinario
para resolver las disputas ordinarias, incluso cuando se acrediten defectos
especificos de procedibilidad. De ser asi, corresponde al juez de tutela dejar
sin efecto la decision cuestionada y ordenarle al juez ordinario que resuelva
de fondo el asunto, salvo, por supuesto, que resulte imperiosa, urgente y
necesaria, la intervencion del juez de tutela para dirimir el asunto. En el
caso concreto, la sentencia SU257 de 2021, sin contener justificacion alguna
sobre la necesidad de esta intervencion en la competencia del Consejo de
Estado, resolvio de manera directa sobre la solicitud de nulidad de los
actos administrativos demandados en el proceso ordinario.

(1) La Corte adopt6 decisiones que no guardan relacion directa con el
objeto de la controversia y que eran innecesarias para resolver este caso.
En particular, carecen de conexidad y resultan innecesarias las decisio-
nes relativas a (2) mantener la PJ del partido NL hasta las elecciones
para Congreso de la Republica de 2026; (/) exceptuar de la obligacion de
renunciar a la curul obtenida mediante otros partidos politicos con doce
meses de anticipacion, a los fundadores y otros integrantes del NL, y (¢)
ordenar al CNE que reconozca “a los directivos que existan”, asi como
algunos de los accionantes como “miembros activos de las directivas”
del NL. Estas decisiones no solo carecen de relacion con el objeto de esta
tutela y son innecesarias, sino que, ademas, invaden las competencias de
las autoridades electorales, para definir las condiciones de la participacion
politica del NL, asi como la competencia del partido politico, para elegir
a sus propias directivas.

Tercero, el Consejo de Estado no interpret6 de manera aislada las
exigencias constitucionales para el reconocimiento de PJ y si tuvo en
cuenta los principios constitucionales sobre el sistema democratico y el
régimen de los partidos y movimientos politicos. Es mas, el Consejo de
Estado analiz6 el marco normativo de los partidos, movimientos politicos
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y grupos significativos de ciudadanos previsto por la Constitucion de 1886,
asi como las principales modificaciones dispuestas por la Constitucion de
19915. Ademas, el Consejo de Estado examin6 los fines constitucionales de
“ampliacion y profundizacion de la democracia”, asi como la definicion y
las finalidades de la PJ. En este contexto, dicha autoridad sefial6 que la exi-
gencia constitucional para la obtencion de PJ prevista por el articulo 108 de
la Constitucion tenia como “proposito canalizar la voluntad del electorado
para la formacion del poder publico, motivo por el que debe constatarse
siempre la eficacia y efectividad de estas vias para el cumplimiento de su
principal fin”. A su vez, analiz6, una a una, las excepciones previstas por
el ordenamiento juridico relacionadas con la PJ y, en particular, el alcance
de la regla creada en el caso de la UP, a saber: que la autoridad electoral
“debera analizar, desde la 6ptica de los Derechos Humanos, aquellos
elementos facticos excepcionales y ajenos a la voluntad del partido que lo
sitiien en escenarios de desventaja frente a las demas colectividades politi-
cas, pero también la finalidad de la imposicion del umbral como requisito
para conservar la personeria”. En tales términos, la interpretacion del
Consejo de Estado sobre el articulo 108 de la Constitucion no fue aislada
y, por el contrario, si tuvo en cuenta la normativa constitucional, legal y
jurisprudencial, sobre partidos politicos.

Cuarto, no se configura antinomia alguna entre los articulos 40.3 y 107
de la Constitucion, de un lado, y 108 ibidem, del otro. L.a antinomia es
una contradiccion normativa que se configura cuando dos 0 mas normas,
“que pertenecen al mismo ordenamiento y tienen el mismo ambito de
validez, imputan efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones
facticas™. Si bien los articulos referidos pertenecen, de suyo, al mismo
ordenamiento, no tienen el mismo ambito de aplicacion, en tanto sus
objetos de regulacion son distintos. Mientras que los articulos 40.3 y 107

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia
de 16 de mayo de 2019. Radicado: 11001-03-28-000-2018-00022-00.

6 Norberto Bobbio, Teoria della norma giuridica, Torino, Gioappichelli, 1954. Cfr. Alf
Ross, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963. La antinomia se
configura cuando “se imputan efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones
fdcticas”.
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de la Constitucion prevén el derecho politico a fundar “partidos politicos,
movimientos politicos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna”, el
articulo 108 ibidem regula, entre otras, las condiciones para la obtencion y la
cancelacion de la PJ, la cual “no es un elemento constitutivo del partido’.
Asi las cosas, es posible fundar partidos o movimientos politicos sin PJ,
los cuales también participan “en la conformacion del poder politico, solo
que la carencia de dicho atributo impide el acceso a la serie de beneficios
que son concedidos a las organizaciones que cumplen con los requisitos
sefialados en la Constitucién y la ley”®
no ordena ni prohibe lo que los articulos 40.3 y 107 permiten, dado que
regulan objetos distintos; por tanto, no se configura contradiccion alguna
entre estos contenidos normativos. Lejos de lo sostenido por la Corte, los
requisitos constitucionales para la obtencion de PJ no son contrarios al
derecho a fundar partidos politicos, no los “conducen a su desaparicion”,
ni “generan barreras o bloqueos democraticos”. Por lo demas, en los tér-
minos expuestos en la SU257 de 2021, la pretendida contradiccion entre el
referido derecho y los requisitos previstos por el articulo 108 daria lugar
a dejar sin efecto util las condiciones para el reconocimiento de PJ. Esto,

. En estos términos, el articulo 108

ademas de inconveniente, seria en si mismo inconstitucional.

Quinto, la pretendida pérdida de oportunidad politica que habria
sufrido el NL para “tener personeria juridica” no esta acreditada. Por el
contrario, las pruebas allegadas demostraron que (i) el NL. perdio su PJ
porque su lider politico solicit6, de manera voluntaria, su cancelacion; (i1)
dicha solicitud obedecio al interés de esta colectividad de adherir al partido
Liberal; (111) esta adhesion se llevo a cabo y surtio efectos como, por ejemplo,

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Sentencia
del 4 de julio de 2013. Radicado: 11001~ 03-28-000-2010-00027-00. Cft. Seccion Quinta.
Sentencia del 7 de septiembre de 2015; radicacion nimero: 11001-03-28-000-2014-
00068-00. Seccion Quinta. Sentencia de 12 de diciembre de 2019. 11001-03-28-000-
2019-00028-00. De manera uniforme, el Consejo de Estado ha definido la P] “como el
reconocimiento oficial de que la organizacion politica fue fundada, adopto sus estatutos,
obedece a una plataforma ideologica y programdtica, tiene una lista de afiliados y cuenta
con directivos, a partir de lo cual se considera sujeto de derechos y obligaciones, como
persona juridica que es”.

8 Ibid.
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la consulta para la eleccion del candidato presidencial; (iv) César Gaviria
Trujillo “obtuvo la victoria” en dicha consulta y, a la postre, fue elegido
presidente “bajo las banderas de Luis Carlos Galan Sarmiento” y del NL.
adherido a partido Liberal; y, por tltimo, (v) multiples exintegrantes del
NL continuaron con su participacion en politica de manera activa. En estos
términos, lejos de “perdida de oportunidad politica”, esta acreditado que
la cancelacion de la PJ del NL represento “una oportunidad politica” de
participar efectivamente en la conformacion del poder politico por medio
de su adhesion al partido liberal.

Sexto, la calificacion del magnicidio de Luis Carlos Galdn Sarmiento
como crimen de lesa humanidad no incide en la cancelacion de la PJ del NL
ni en su recuperacion. Esto, por dos razones. Primero, porque, como se
explico, la pérdida de PJ de este partido fue consecuencia de la solicitud
de dicho lider politico, que no del crimen cometido en su contra. Segundo,
por cuanto, como la propia sentencia lo reconoce, multiples exintegrantes
del NL continuaron su activa participacion en politica por medio de otros
partidos, sin que hubieren enfrentado obstaculo alguno para recuperar su PJ.
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