C-587-92
Sentencia No. C-587/92
COSA JUZGADA MATERIAL

No se did aplicacion al articulo 60. del Decreto 2067 de 1991 inciso final en lo que hace
referencia al rechazo cuando lo demandado esté amparado por sentencia que hubiere hecho
transito a cosa juzgada, por cuanto las decisiones adoptadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia antes de la vigencia de la Carta de 1991, no hacen transito a cosa
juzgada material, toda vez que el examen realizado por esa Corporacion no comprendio las
disposiciones de la actual Constitucion, que en materia de derechos fundamentales difieren
en su contenido y alcance de las de 1886.

En el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las categorias clasicas del
Estado liberal y se centra en la proteccidon de la persona humana atendiendo a sus
condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-, los derechos
fundamentales adquieren una dimensién objetiva, mas alld del derecho subjetivo que
reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede denominar el orden publico
constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el Estado y los
particulares, sino que se extiende a la drbita de accién de estos Ultimos entre si. En
consecuencia, el Estado esta obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales a las relaciones privadas: el Estado legislador debe dar eficacia a los derechos
fundamentales en el trafico juridico privado; El Estado juez debe interpretar el derecho
siempre a través de la dptica de los derechos fundamentales.

DERECHOS FUNDAMENTALES

La Carta de Derechos de la Constitucion de 1991 y los derechos constitucionales
fundamentales en ella contenidos vinculan tanto al Estado como a los particulares. Ello se
deriva inevitablemente del hecho de ser Colombia un Estado social de derecho fundado en
el respeto de la dignidad humana, la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general. La misma Constitucién establece que uno de los fines del
Estado es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién y que las autoridades de la Republica estan instituidas, entre otras, para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. El caracter
prevalente de los derechos inalienables de la persona, junto con el hecho de que los
particulares deban responder ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes
permite afirmar, que los derechos consagrados en la Constitucién condicionan también la
conducta de los particulares.

TORTURA-Alcance/DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

La conducta de tortura no sélo puede predicarse del Estado sino también de los particulares.
Por ello, no solo debe sancionarse al Estado, sino también a los particulares, cuando quiera
qgue la cometan. La tortura es una de las muchas formas como se puede vulnerar el derecho
a la integridad personal. Los tratos y las penas crueles, inhumanas o degradantes son, por
ejemplo, otras formas de vulnerar ese derecho.



TORTURA-Modalidades/TORTURA-Sujeto indeterminado

El delito de tortura puede presentarse bajo dos modalidades distintas: tortura fisica o tortura
moral. En cualquiera de las dos modalidades, de todas maneras, el sujeto activo es
indeterminado, lo que implica que puede ser cometido por cualquier persona, y también por
funcionarios publicos. El articulo 279 del Cédigo Penal, que consagra el tipo penal de tortura
con sujeto activo indeterminado, se ajusta a la Constitucién Nacional por cuanto la fuerza
vinculante de los derechos constitucionales no limita su alcance a deberes de abstencién por
parte del Estado; por el contrario, esos derechos, entre los cuales esta el derecho a no ser
torturado, son susceptibles de violacién por parte tanto del Estado como de los particulares.
La redaccidon del tipo penal de tortura tampoco vulnera el principio de tipicidad y el de
legalidad consagrados en la Constitucién.

Ref: Expediente D- 055

Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 279 del Decreto 100 de 1980-Cédigo
Penal-

Temas:

Naturaleza de la Carta de Derechos.

Interpretacion de normas constitucionales. e internacionales que prohiben la tortura
El delito de tortura en Colombia.

Actor:

LUIS EDUARDO MARINO OCHOA.

Magistrado Ponente:

CIRO ANGARITA BARON.

Sentencia aprobada mediante Acta No 87 de Sala Plena, en Santa Fe de Bogota, a los doce
(12) dias del mes de Noviembre de mil novecientos noventa y dos (1992).

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia
EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y

POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES.



En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241-4 de la

Constitucién Nacional, el ciudadano LUIS EDUARDO MARINO OCHOA, instaurd ante esta
Corporacion demanda de inexequibilidad contra el articulo 279 del Decreto 100 de 1980 -
Cddigo Penal-.

En el auto de fecha mayo veintidds (22) del afio en curso, al decidir sobre la admisién de Ia
demanda, el Magistrado Ponente considerd que su rechazo era improcedente, a pesar de
existir pronunciamiento de la Honorable Corte Suprema de Justicia sobre la exequibilidad del
referido articulo en la sentencia No 08 del treinta y uno (31) de enero de mil novecientos
noventa y uno (1991).

No se did aplicacion al articulo 60. del Decreto 2067 de 1991 inciso final en lo que hace
referencia al rechazo cuando lo demandado este amparado por sentencia que hubiere hecho
transito a cosa juzgada, por cuanto las decisiones adoptadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia antes de la vigencia de la Carta de 1991, no hacen transito a cosa
juzgada material, toda vez que el examen realizado por esa Corporacion no comprendio las
disposiciones de la actual Constitucion, que en materia de derechos fundamentales difieren
en su contenido y alcance de las de 1886.

Por lo anterior, el citado magistrado considerd del caso confrontar la disposicién acusada de
Decreto 100 de 1980 con los preceptos de la Constitucién vigente.

Admitida la demanda y con el fin de allegar elementos de juicio relevantes para la decisidn,
se decretaron algunas pruebas. Una vez allegadas, se surtié la fijacion en lista del negocio
en la Secretaria General de la Corporacién para asegurar el derecho a la intervencién
ciudadana consagrado en los articulos 242-1 de la Constitucién Nacional y 70 del inciso 20.
del Decreto 2067 de 1991.

Se comunicé la iniciacién del proceso al Sefor Presidente de la Republica, al Procurador
Delegado para la Defensa de los Derechos Humanos, al Defensor del Pueblo y al Director del
Instituto de Derechos Humanos Guillermo Cano de la ESAP.

Asi mismo, se dispuso el traslado de copia de la demanda al Despacho del Sefior Procurador
General de la Nacidn.

Agotados, como estan, los tramites constitucionales y legales, entra la Corporacién a decidir.

Il. NORMA ACUSADA.
El texto de la norma acusada es el siguiente:

" Articulo 279 C.P: El que someta a otro a tortura fisica o moral, incurrira en prision de uno
(1) a tres (3) anos, siempre que el hecho no constituya delito sancionado con pena mayor.”

I1l. LA DEMANDA.

El actor considera que la norma acusada es violatoria del Titulo Il y en especial del articulo
12 de la Constituciéon Nacional, pues dicho Titulo fue establecido Unicamente como un



conjunto de deberes de abstencién por parte del Estado. Los particulares, “jamas podrian
incurrir en delito proveniente de establecer la pena de muerte, extradicidén, aplicacién de
penas crueles. Todas estas funciones corresponden Unica y exclusivamente al Estado”. La
tortura, segln el actor, jamas podria atribuirse a los particulares por ser propia de
organismos del Estado.

De otra parte, el ciudadano Héctor Rodriguez Cruz, coadyuvé la demanda. Adjuntd, ademas,
los diversos escritos que se presentaron cuando la Corte Suprema de Justicia conocid de una
demanda contra el mismo articulo, bajo la vigencia de la Constitucién anterior. En todos ellos
se reitera el argumento segun el cual el tipo penal de tortura viola el principio de legalidad,
por lo ambiguo y equivoco de su redaccion.

IV. INTERVENCIONES.

De los distintos funcionarios a quienes el Magistrado Ponente comunicé la iniciacién del
proceso con el objeto de conocer su concepto sobre la acusacion, se hicieron presentes el
Ministerio de Justicia -a través de su veedor encargado- y el Defensor del Pueblo, ambos en
defensa de la norma acusada.

1. Intervencién del Ministerio de Justicia

Para el apoderado del Ministerio de Justicia, no tiene ningun asidero la afirmacién hecha por
el actor, cuando dice que el titulo Il fue concebido Unicamente como deberes de abstencion
para el Estado. Fundamenta su concepto de la siguiente manera:

De otra parte, el actor confunde la facultad punitiva del Estado -de la cual sélo él es el
titular-, con la posibilidad de ser sujeto activo de un delito. Asi, en desarrollo de esa facultad
punitiva sélo el Estado tendria competencia para establecer la pena de muerte, la extradicion
o la aplicacién de penas crueles, las cuales, en todo caso, no podrian ser instituidas por
expresa prohibicion del articulo 12 de la Carta. Pero de aqui no se concluye -como lo hace el
actor-, que los particulares no puedan ser sujetos activos del hecho punible descrito en el
articulo 279. Al respecto dice:

“... corresponde al Estado el establecimiento de las penas, articulos 41 y 42 del Cédigo Penal
y en esto tiene razon el actor; ... pero segun las mismas normas constitucionales y penales,
todo particular que realice un hecho punible o determine a otro a realizarlo incurrird en la
pena prevista para la infraccién ( art. 23 del Cddigo Penal), y por ello, de la conducta punible
de tortura no se puede excluir a ningun ciudadano si lo realiza o induce a otro a realizarlo” (fl
47)

2. Intervencion del Defensor del Pueblo

Para este funcionario, el conjunto de normas contenidas en el Titulo Il y especificamente en
el Capitulo I, son una mezcla de derechos y deberes. Ejemplo de ello los incisos 2 y 3 del
articulo 13. Afirmar, como lo hace el actor, que el Titulo Il sélo regula deberes del Estado, es
desconocer el tenor literal de la norma constitucional.

El reconocimiento de los derechos a la vida y a la dignidad humana como fundamentos del
Estado, restringen la facultad punitiva del legislador al no poder consagrar tipos que



legitimen la desaparicion forzada, las torturas, los tratos o penas crueles, pero obligan,
ademas, a establecer los mecanismos de garantia necesarios para que el derecho deje ser
una manifestacion declarativa del Estado y se convierta en un real reconocimiento.

La descripcion hecha por el legislador en el articulo 12 de la Constitucion, es la de un derecho
absoluto, universal, del que no se pueden predicar restricciones que lo conviertan en relativo.
Seria un contrasentido -dice el Defensor- que el derecho y respeto a la dighidad humana
reconocido como pleno por la comunidad internacional y por nuestra Constitucion en el
articulo 1o, sufriera limitaciones por la misma Carta en articulos posteriores.

Asi, la tipificacién de la tortura hecha por el legislador penal de 1980, tuvo su base en el
reconocimiento de la dignidad humana como fuente de todos los derechos, a pesar de que
la Constitucion de 1886 no hacia referencia expresamente a este derecho.

Por ello, concluye el Defensor del Pueblo, no es cierto que la tortura pueda ser cometida
Unicamente por los organismos del Estado. La prohibicién contenida en el articulo 12 de la
Constitucion es para toda persona, sea agente estatal o particular. Es por esto que no
puede decirse que el legislador del 80, al consagrar el tipo de tortura con sujeto activo
indeterminado, viole la Carta de derechos contenida en la Constitucion de 1991.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante oficio No 051 de Agosto 5 del presente afio, el Sefor Procurador General de la
Nacién rindid el concepto Fiscal de rigor en el cual solicita a la Corte Constitucional declarar
la exequibilidad del articulo 279 del Decreto 100 de 1980.

Estudia los antecedentes de la norma acusada, como la tortura en la Carta de derechos de
1991 y hace un recuento de la jurisprudencia. Remata con el analisis de la norma
demandada.

En cuanto a lo primero, afirma que, si bien la tortura como hecho punible sélo aparece con la
expedicion del cddigo de 1980, las normas constitucionales -articulo 16 de la Constitucion de
1886- y los instrumentos internacionalesl ya la proscribian.

Lo anterior le lleva a afirmar que la Asamblea Nacional Constituyente a través del articulo
12 de la Constitucién Nacional quiso elevar a rango constitucional la prohibicién general de
la tortura frente a cualquier persona.

Transcribe apartes de las ponencias presentadas en la Asamblea Nacional Constituyente
frente al titulo que hoy se denomina de los “derechos, las garantias y los deberes”, para
concluir que el espiritu del Constituyente al adoptar la normatividad frente a la tortura no fue
otro que el de prohibirla también en relacién con los particulares como sujetos activos.

En su analisis jurisprudencial, sefiala los motivos que tuvo en cuenta la Honorable Corte
Suprema de Justicia para declarar la exequibilidad del articulo 279, asi como los distintos
pronunciamientos de la Sala Penal de esa Corporacion. Concluye que en ellos, no existe
asidero alguno que permita sostener acertadamente que los particulares no puedan ser
sujetos activos de la descripcién tipica contenida en el articulo 279 del C.P.



" La referencia y transcripcion de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y de su Sala
de Casacion Penal, resultan pertinentes para el entendimiento y definicion del delito de
tortura, en especial sobre los sujetos activos, esto es la determinacién constitucional y legal
de quiénes pueden violar el articulo 279 y por ende ser sujetos del proceso penal a que haya
lugar, teniendo en cuenta que todos los antecedentes nos llevan a la conclusién que la
redaccion de esta disposicidn se ajusta a la norma constitucional 12, que permite extender la
autoria del hecho punible tanto a quienes ejerzan funciones publicas como a los
particulares” (fl 14).

Frente a la norma acusada el Ministerio Plblico hace las siguientes consideraciones:

" Al parecer el actor confunde la tortura con la aplicaciéon de penas crueles, el
establecimiento de la pena de muerte y la extradicién de nacionales, prohibiciones estas,
esencialmente consagradas como deberes de abstencién del Estado frente a todas las
personas, pues tanto las penas como la decisidn sobre extradicion normalmente corresponde
adoptarlas a las autoridades competentes y no a los particulares, mientras que en el caso de
tortura, su prohibicidon constitucional se impone como deber no sélo a las autoridades
estatales - sin distincidon alguna- sino que también puede comprender a los particulares,
como sujetos violadores de ese derecho fundamental” ( fl 15).

La eficacia del titulo Il de la Constituciéon Nacional no es otra cosa que la consagracion de
derechos como juicios de valor de contenido pre y supra juridico y por ello los reconocemos
en articulos de textos abiertos. Para su desarrollo, estan llamados a intervenir no sélo los
poderes publicos, sino los particulares.

Considera que los derechos fundamentales tendientes a proteger la dignidad humana, tienen
un valor y un contenido normativo superior que, ademas, de condicionar las leyes ordinarias,
estan amparados por ella, convirtiéndose asi en normas de obligatoria observancia tanto
para las autoridades como para los particulares.

Termina afirmando que el legislador de 1980 no cualificé el sujeto activo del delito de tortura

por no tratarse de un delito exclusivamente estatal. Estaba facultado para ampliar y
extender la autoria del delito a los particulares, hecho que no puede ser considerado a la luz
de la Carta de 1991 como una violacion de sus preceptos fundamentales.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. COMPETENCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 241-5 de la Carta, la Corporacién es competente para
decidir la presente accidn, toda vez que ella se dirige contra una norma que hace parte de un
decreto con fuerza de ley.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION DE 1991. SU FUERZA
VINCULANTE.

En la medida en que el reproche de inconstitucionalidad contra el articulo 279 del Cédigo
Penal se fundamenta en una determinada concepcién de la naturaleza de la Carta de
Derechos consagrada en el Titulo Il de la Constitucion Colombiana de 1991, es necesario que



esta Corte manifieste su posicion al respecto.
En efecto, segln el actor,

" El Titulo Il fue establecido por el Constituyente de 1991, Unicamente como Deberes del
Estado y no de los particulares, de ahi la prohibicién contenida en el articulo 12 de la
Constitucién Nacional; pues analizando de conjunto el Titulo I, concluiremos sin lugar a
equivocos, que un particular no puede jamas incurrir en delito proveniente de establecer la
pena de muerte, extradicion, aplicacién de penas crueles. Todas estas funciones
corresponden Unica y exclusivamente al Estado...la Tortura no puede jamas atribuirse a los
particulares por ser propia de organismos del Estado, pues, como se ve, el capitulo Il de la
C.N., trata Unicamente de los deberes de los agentes del Estado y mal puede el C.P., tipificar
la tortura como delito de particulares, cuando esta por fuera de su alcance en cuanto a su
accion...” (Subrayas fuera de texto) (Cfr. FIs 1y 2)

La afirmacion del demandante, segun la cual el Titulo Il de la Constitucion Politica colombiana
es un listado de deberes de abstencion a cargo del Estado, amerita un analisis constitucional
sobre la fuerza normativa y vinculante en general de los derechos constitucionales
fundamentales que en ella se consagran.

La idea de que los derechos fundamentales operan exclusivamente frente al Estado se
deduce de la concepcidn liberal clasica, ideada por los fisidcratas, en virtud de la cual existe
una estricta y reconocible separacion entre lo publico y lo privado, entre la sociedad y el
Estado, siendo aquella -la sociedad- el ambito de libertad por excelencia, en el cual los
ciudadanos, libres, iguales y auténomos, definen sus intereses. El Estado, por el contrario, es
entendido como un poder instituido con la finalidad de vigilar el normal desarrollo de la
sociedad, y de administrar la justicia y la fuerza publica. Los derechos fundamentales nacen
asi como limites al poder del Estado que es el Unico poder que la dogmatica clasica reconoce.
Los derechos fundamentales son entonces barreras al poder publico frente a la 6rbita de
inmunidad -libertad- del individuo.Tales derechos, constituyen bajo estas premisas un
catdlogo relativamente homogéneo, cuyos efectos son especialmente érdenes de abstencion
del Estado.

El replanteamiento tedrico que empieza en la segunda mitad del siglo pasado, surge de la
evidencia factica de la ruptura de los postulados acufiados por la teoria clasica. El Estado,
ante agudos conflictos sociales reconoce, incluso a nivel constitucional, que la sociedad no es
un ambito natural de libertad que debe permanecer inmune a la accién publica. La evidente
relacién de subordinacion social que parte de organizaciones como los partidos politicos, los
sindicatos o las grandes empresas, presiona la ruptura de la idea de la igualdad social, pues
se descubren poderes privados o corporativos que han de ser reconocidos juridicamente y
regulados, con el fin de proteger al ciudadano. Con la fractura de la conviccion igualitaria (los
hombres son iguales en la medida en que lo son ante la ley) se quiebra una de las categorias
que soportan todo el orden constitucional clasico, y con ello, entra en crisis la idea del Estado
gendarme y aparece el Estado interventor, que se desarrolla a nivel constitucional en lo que
va corrido del presente siglo.

Desde la Constitucion de Weimar, -pero fundamentalmente a partir de la segunda
postguerra-, el nuevo Estado constitucional adquiere el nombre del Estado social de derecho,



y funda su legitimidad, principalmente, en la proteccién del hombre concreto, teniendo como
base a los derechos fundamentales y reconociendo una necesaria intervencién en la sociedad
para procurar la igualdad, la libertad y la autonomia real del sujeto.

La transformacién drastica de la teoria del Estado se manifiesta también en la teoria de los
derechos fundamentales especialmente en tres puntos:

1. En primer lugar, el catalogo de derechos de libertad, surgidos de la declaracién francesa
de los derechos del Hombre y del ciudadano y de la declaracién de Virginia, se amplia
introduciendo en el discurso juridico constitucional una serie de derechos sociales,
econdmicos y culturales, asi como reconociendo, posteriormente los Ilamados derechos
colectivos o difusos.

2. En segundo lugar, el caracter normativo de la Constitucion y la introduccién de nuevas
categorias de derechos, obligan al poder publico no solo a abstenerse frente a posibles
violaciones de los derechos de libertad, sino a actuar positivamente para garantizar, de una
parte los derechos de prestacién y de otra, el debido respeto y eficacia de aquellos derechos
que en la practica pueden ser vulnerados en las relaciones privadas.

3. Por ultimo, dado que el Estado adquiere un papel activo en la proteccion de los derechos,
se crea un sistema cada vez mas completo de garantias, que hace cierta y eficaz la
responsabilidad del poder publico frente a posibles vulneraciones. De ahi, la existencia de la
justicia constitucional y el establecimiento, en la mayoria de los regimenes constitucionales,
de un recurso de amparo o tutela judicial efectivo.

Asi, en el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las categorias clasicas
del Estado liberal y se centra en la proteccion de la persona humana atendiendo a sus
condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-, los derechos
fundamentales adquieren una dimensién objetiva, mas alld del derecho subjetivo que
reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede denominar el orden publico
constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el Estado y los
particulares, sino que se extiende a la drbita de accion de estos Ultimos entre si.

En consecuencia, el Estado estd obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales a las relaciones privadas: el Estado legislador debe dar eficacia a los
derechos fundamentales en el trafico juridico privado; El Estado juez debe interpretar el
derecho siempre a través de la dptica de los derechos fundamentales.

Ahora bien, en Ultima instancia el responsable de mantener la vigencia de los derechos
fundamentales es el Estado. Es él quien tiene la tarea de establecer las normas que regulen -
acorde con los derechos fundamentales- las relaciones privadas, asi como sancionar las
conductas que lesionen los derechos y todo ello de forma eficaz y diligente.

Si mientras la Constitucion protege el derecho a la vida, el legislador no hace punible el delito
de homicidio, y el juez no cumple eficazmente con su funcién judicial, un homicidio impune
es, no solamente la vulneracién de un derecho fundamental por parte de un particular, sino,
en Ultima instancia, un hecho cuya responsabilidad compete directamente al Estado.



Por ello, el hecho de que exista nueva concepcidn de orden constitucional y de los derechos
fundamentales, que se convierten en normas de obligatorio cumplimiento frente a todos, no
implica que el Estado diluya o comparta su responsabilidad, sino por el contrario la
acrecienta, debiendo responder, de una u otra manera, por la eficaz aplicaciéon de tales
derechos.

En Colombia, el Constituyente de 1991 adoptd la formula del Estado social de derecho,
desarrollada -como ha sido descrito- por la mayoria de los Estados constitucionales de
occidente. Con ella, introdujo un cambio radical en la teoria de los derechos que prevalecia
en la Constitucion vigente hasta entonces.

En consecuencia, la Carta de Derechos de la Constitucién de 1991 y los derechos
constitucionales fundamentales en ella contenidos vinculan tanto al Estado como a los
particulares. Ello se deriva inevitablemente del hecho de ser Colombia un Estado social de
derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general (Art. 1 C.N.) .

La idea de que los derechos constitucionales también vinculan a los particulares, se refuerza
en el articulo cuarto de la Carta, segun el cual la Constituciéon es norma de normas, y es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes y
respetar y obedecer a las autoridades.

El caracter prevalente de los derechos inalienables de la persona, junto con el hecho de que
los particulares deban responder ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las leyes
permite afirmar, que los derechos consagrados en la Constitucién condicionan también la
conducta de los particulares.

De otra parte, nada hay en el Titulo Il, relativo a los derechos, las garantias y los deberes,
que permita afirmar que los derechos consagrados en el texto constitucional son Gnicamente
deberes de abstencion a cargo del Estado. La revision de cada una de las normas lleva a la
inequivoca conclusién de que esos derechos deben ser respetados, garantizados y
promovidos por todos los colombianos, sin que ello excluya, por supuesto, la mayor
obligacion y responsabilidad del Estado en ese propdsito.

Muy por el contrario, el mismo titulo se encarga de demostrar normativamente la obligacién
de los particulares en relacién con todos esos derechos. En efecto, el articulo 85 consagra
que algunos de ellos son de aplicacién inmediata y el 86, al regular la accion de tutela (que
es la accidon que, por su naturaleza, protege de forma inmediata los derechos
constitucionales fundamentales), contempla la posibilidad de que, en algunos casos, aquella
proceda contra particulares, lo que demuestra que ellos también pueden vulnerar derechos
constitucionales fundamentales.

Como si todo lo anterior fuera poco, la Constitucion expresamente se encarga de vincular a
los particulares en el respeto, proteccidon y garantia de los derechos constitucionales
fundamentales. El articulo 95 establece que el ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucion implica responsabilidades y toda persona estad obligada a
cumplir la Constitucion y las leyes. Establece, como deberes de la persona, el de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios; obrar conforme al principio de solidaridad social,



defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica y
propender al logro y mantenimiento de la paz, entre otros.

Si bien es cierto, entonces, que los particulares, al igual que el Estado, estan obligados a
respetar los derechos constitucionales fundamentales, también es cierto que no se trata de
una obligacion de respeto homogénea o del mismo grado.

En efecto, la inobservancia de los derechos constitucionales fundamentales por parte del
Estado produce consecuencias distintas a las de la inobservancia proveniente de los
particulares. Esa distincidn se debe a razones éticas, politicas y juridicas.

Eticas, por cuanto el Estado social de derecho es un instrumento creado para facilitar la
convivencia a partir del respeto de los derechos fundamentales. Asi, el instrumento no se
entiende ni se explica sin el fundamento moral que lo legitima, y que constituye por tanto el
fin de su accién: la garantia y respeto de los derechos fundamentales de la persona humana.
El principio moral que justifica la existencia del Estado Constitucional no puede ser entonces
desconocido, a ningln titulo y bajo ninguna justificacion por el propio Estado, so pena de
variar de hecho su naturaleza y perder su legitimidad. Por tanto, una violacion de derechos
constitucionales fundamentales proveniente del instrumento creado precisamente para que
esas violaciones no ocurran, reviste una gravedad suprema que la hace acreedora de una
responsabilidad mayor.

En términos politicos, y estrechamente relacionado con lo anterior, es innegable que la base
de legitimidad del poder del Estado, de la existencia de lo politico y del respeto y obediencia
ciudadana a los mandatos de las autoridades publicas, la constituye el respeto, la garantia y
la promocién de los derechos constitucionales fundamentales. Un Estado que vulnera
derechos constitucionales fundamentales es un Estado deslegitimado, que pierde su derecho
a ejercer el poder.

Y por Ultimo -como consecuencia de las responsabilidades éticas y politicas del Estado- las
normas juridicas establecen, en primer lugar que el poder publico es el principal responsable
por la guarda de los derechos, y en segundo lugar, como efecto de lo anterior, un grado
mayor de responsabilidad, asi como una sancion mucho mas grave y estricta frente a las
violaciones de los derechos por parte de las autoridades estatales.

Es por esto que la propia Carta (Articulo 2) sefiala en forma categdrica que es fin del Estado
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes fundamentales, asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo y proscribe su suspension incluso
durante los Estados de Excepcidn. El constituyente dié la mas alta fuerza normativa a una
concepcion ética del ejercicio del poder, segun la cual, nada esta por encima del respeto y
garantia de los derechos humanos y las libertades fundamentales, ni siquiera en los Estados
de excepcion.

En esta linea la Carta establece, en formula ya clasica, pero no por ello menos trascendental,
que las autoridades de la Repulblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra y bienes, creencias y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.



Asi también, el caracter de norma de normas de la Carta, vincula fundamentalmente al
Estado, el cual, ademas, reconoce -a voces del articulo 5 y sin discriminacién alguna-, la
primacia de los derechos inalienables de la persona humana.

Es tan cierto que las normas constitucionales generan un mayor grado de responsabilidad del
Estado que, -segun el articulo 60-, los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucién y las leyes, mientras que las autoridades publicas lo son por la
misma causa Yy, ademas, por omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Por su parte, muchas de las normas del Titulo Il en las que se consagran derechos, incluyen
mandatos expresos en relacion con el Estado, bien para que los promueva o garantice, o
para que se abstenga de realizar conductas que puedan vulnerarlos.

En el capitulo dedicado a la proteccién y aplicacion de los derechos, se consagran diversas
normas en las que se hace evidente que la proteccién y respeto de los derechos
constitucionales fundamentales se predica esencialmente del Estado. Por ejemplo, la accion
de tutela -el mecanismo protector por excelencia- ha sido consagrada esencialmente para
oponerla a las acciones u omisiones vulneradoras provenientes de cualquier autoridad
publica. Lo mismo se predica de la acciéon de cumplimiento y, en menor grado, de las
acciones populares.

El articulo 89 contiene explicitamente la idea que aqui se viene desarrollando, cuando dice
que la ley establecera los demas recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para
que las personas puedan propugnar por la proteccion de sus derechos individuales, de grupo
o colectivos, frente a la accién u omisidn de las autoridades publicas. La misma idea (es
decir, aquella segun la cual el Estado es el principal responsable de la proteccién de derechos
constitucionales fundamentales) esta implicitamente contenida en los articulos 90, 91 y 92
de la Carta.

Todo lo cual lleva a la conclusion de que, si bien los particulares estan vinculados por la
fuerza normativa de los derechos constitucionales fundamentales, es el Estado el principal
responsable de su proteccion, garantia, respeto y promocion.

Es claro entonces que, a la luz de las anteriores consideraciones, el principio de eficacia de
los derechos constitucionales fundamentales, hace que el Estado tenga una doble
responsabilidad con respecto a ellos: Por un lado, cuando los viola directamente: Es el caso
del agente de un organismo de seguridad que mata, tortura o lesiona en el ejercicio de sus
funciones; es el caso del funcionario que omite dar cumplimiento al derecho de peticion; el
de la autoridad que, de manera arbitraria, restringe la libertad del ciudadano en cualquiera
de sus modalidades.

Pero, por otro lado, el Estado tiene una responsabilidad en relacién con los derechos
constitucionales fundamentales cuando, de manera organizativa y estructural, opera
negligentemente: Esto es, cuando no administra justicia de manera eficiente; cuando no
legisla en relacion con los derechos, de tal manera que el ciudadano carezca de instrumentos
legales para defenderse de abusos y violaciones;cuando la administracion solo actla en favor
de intereses particulares. En fin, en éste otro aspecto de la relaciéon Estado- derechos, los
ejemplos también son innumerables.



En Colombia, la responsabilidad que se deriva de estas dos modalidades de actuacion del
Estado en relacidén con los derechos constitucionales fundamentales, ha sido objeto de un
sabio e importante desarrollo jurisprudencial, fundado principalmente en el concepto de
“falla en el servicio”, desarrollado basicamente por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Pues bien, en virtud de que el Estado también es responsable en relacion con los derechos
constitucionales fundamentales -en el sentido de que no solo no debe vulnerarlos sino que
debe hacer todo lo que esté a su alcance para respetarlos, garantizarlos protegerlos y
promoverlos-, es como se explica la existencia de una norma como la acusada en este
proceso de inconstitucional, vale decir, el articulo 279 del Cédigo Penal.

En efecto, una de las formas en que el Estado cumple su deber de proteger los derechos
constitucionales fundamentales es tipificando como delitos, conductas en que los particulares
0 los agentes del Estado pueden vulnerar dichos derechos. Tal es el caso del tipo penal de
tortura. La inexistencia de ese tipo penal eliminaria un eficaz instrumento de proteccién de
derechos, mediante el cual el Estado anuncia una sancién penal para quien realiza esa
conducta vulneradora y, de realizarse, la aplica.

Por ser precisamente esta norma un instrumento eficaz de protecciéon de los derechos
constitucionales fundamentales, (en particular del derecho a la integridad personal y a la
autonomia personal), como ha quedado explicado, el cargo no prospera y la norma sera
declarada exequible.

3. LATORTURA EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991.

La Corte entra a estudiar, en concreto, el tratamiento que recibe la tortura en la nueva
Constitucion.

El Articulo 12 de la Carta establece:

" Nadie serd sometido a desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”

En la Constitucion anterior no habia norma expresa al respecto, pero siempre se entendid
que la conducta de tortura estaba prohibida en virtud del articulo 16, segun el cual las
autoridades de la repuUblica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en sus vidas, honra y bienes y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.

El Gobierno Nacional presentd ante la Asamblea Nacional Constituyente un proyecto de
articulo que decia:

" La integridad fisica y mental de la persona es inviolable. Se prohibe la tortura y las penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Sera nula toda declaracion obtenida mediante la
violacion de este derecho”.

La Subcomisidn segunda de la Comisién primera de la Asamblea, propuso a la Comision un
texto del siguiente tenor:



" El Estado garantiza el derecho a la vida.

No hay pena de muerte. La tortura en todas sus formas al igual que los tratos inhumanos y
degradantes y la desaparicion forzada son delitos.”

A su vez, la comisidn primera presentd a la plenaria, para primer debate, el siguiente texto:
" El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.

Nadie sera sometido a desaparicidon forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”

La plenaria aprobd un texto practicamente idéntico, pero en la Comisidn Codificadora se
separo lo relativo al derecho a la vida y la pena de muerte, para ubicarlo en otro articulo, con
lo cual quedé tal y como se ha reproducido arriba, como Articulo 12 de la Carta.

Pero mas ilustrativo que este transito al interior de la Asamblea, es estudiar las diversos
planteamientos que se hicieron en las ponencias respectivas.

Diego Uribe Vargas en su informe-ponencia para primer debate en plenaria, dijo:

" La consagracién explicita de la inviolabilidad de la vida, y la condena a la pena de muerte,
se complementan con la prohibicidn de la tortura y tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Igualmente, se hace referencia a que nadie serd sometido a desaparicién
forzada. Al elevar a la categoria de norma constitucional preceptos consignados en el Cédigo
Penal se compromete a todo el ordenamiento juridico en la lucha contra una de las mas
vergonzosas lacras de la organizacidn social del pais. El que Colombia haya sido suscriptora
de numerosos convenios internacionales condenatorios de la tortura y demas practicas
ominosas, aconseja reafirmar el compromiso de abolirlas.

" La Convencién de las Naciones Unidas sobre condenacién de la tortura, detalla los
elementos que configuran tales delitos, y reafirma la obligacién de los Estados de aplicar las
sanciones para los responsables de la transgresion”2

Conscientes de que en la Constitucidn anterior podia haber un vacio al respecto, y no
obstante que Colombia habia suscrito la Convencién contra la Tortura, los constituyentes
decidieron entonces incluir la referencia a la tortura en el hoy Articulo 12.

Junto con la desaparicidn forzada, los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la
Comisién Primera considerd que era relevante elevar a norma constitucional la prohibicién de
la tortura. Como era de esperarse, a los constituyentes les preocupaba sobremanera las
torturas provenientes de los funcionarios del Estado, pero jamas se concibié Unicamente
como prohibicidn para los agentes estatales. El tema fue tratado en la Comisién Primera el 16
de Abril de 1991, y en dicho debate se entendidé que el término tortura debia cobijar tanto su
aspecto fisico, como el aspecto siquico o moral. De la misma manera, hubo acuerdo en que
las pruebas obtenidas mediante tortura carecian de valor, pero esta regla, por su naturaleza,
quedé incluida en la norma sobre debido proceso.

Respecto de otros puntos, hubo mas controversia. La propuesta de la subcomision para que



se consagrara a la tortura como delito, puso a debatir el tema de si era mejor que se
consagrara el derecho a no ser torturado, o si era mejor que se definiera esa conducta como
delito, y en tal caso se determinara de una vez la correspondiente sancidon. Finalmente se
impuso la primera alternativa, con el argumento de que, por su naturaleza, las normas
constitucionales no pueden regirse por el principio de tipicidad necesario para consagrar
delitos, y porque consideraron que la prohibicidn de la tortura trascendia el ambito penal: Se
quiso consagrar el derecho a no ser torturado, para que jamas pudiera ser suspendido, ni
siquiera en los estados de excepcién. Entendieron los constituyentes que la vulneracién a ese
derecho podia ser sancionado, entre otras, mediante los instrumentos del derecho penal. Por
ende, tampoco se considerd pertinente que la Constitucién estableciera la responsabilidad
del sujeto que transgrediera esa prohibicién, pues la norma general de responsabilidad se
entiende implicita en la consagraciéon de todos los derechos.

Finalmente, quedd aprobado el texto del articulo 12 de la Constitucion Nacional, tal y como
se ha transcrito arriba. De tal manera que el derecho a no ser torturado, igual que el derecho
a no ser sometido a desapariciones forzadas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, son
todas hipdtesis mediante las cuales se pueden vulnerar los verdaderos derechos que se
quieren proteger: el derecho a la integridad personal, a la autonomia y especialmente a la
dignidad humana.

El Articulo 12 de la Constitucién Nacional es incluso mas amplio que los instrumentos
internacionales suscritos por Colombia sobre el tema, pues como se dijo arriba, la Carta
colombiana prohibe la tortura incluso en los casos en que el torturador sea un particular. De
ahi que el articulo 279 del Cédigo Penal sea, en un todo, acorde con la Constitucion.

En efecto, la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobada en Colombia por la ley 78 de 15 de Diciembre de 1986, define la
tortura como

" todo acto por el cual se inflinja intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
una confesidn, de castigarla por un acto que haya omitido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona, 0 a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean inflingidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o
con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos
que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a estas”

La misma norma internacional establece, sin embargo, que esa nocion de tortura se debe
entender sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacién nacional que
contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance. Exactamente eso es lo que ha
hecho la Constitucidn Nacional al prohibir la tortura no sélo cuando esta proviene de un
funcionario publico o con su consentimiento o aquiescencia, sino cuando proviene también
de un particular, como quedo visto en el anterior numeral de esta providencia. De ahi que el
articulo 279 del Cédigo Penal esté, también por este aspecto, ajustado en un todo a la
Constitucion.



La consagracidn constitucional del derecho a no ser torturado, busca, junto con las demas
hipotesis consagradas en el mismo articulo 12, proteger el derecho a la integridad personal,
cuya vulneracién habia sido tema de preocupacion constante para las altas corporaciones
judiciales, en particular para el Consejo de Estado.

La Corte Suprema de Justicia, se pronuncid en sentencia del 31 de enero de 1991, sobre el
tipo penal de tortura desde la perspectiva de su constitucionalidad, tema que retomaremos
mas adelante, pero en aquella ocasidn se limitd a hacer un estudio en relacién al principio de
legalidad. Otros pronunciamientos de la Corte Suprema en relacién con la tortura, contenian
un enfoque estrictamente penal, pues eran pronunciamientos originados en recursos de
casacion penal.

Por su parte, el Consejo de Estado tuvo mas oportunidad de pronunciarse sobre el derecho a
la integridad personal vulnerado por la tortura desde una perspectiva constitucional, debido
principalmente a los casos de responsabilidad extracontractual del Estado de los que tiene
conocimiento por mandato constitucional y legal. El Consejo de Estado siempre entendid
que el derecho a la integridad personal estaba implicitamente consagrado en el Articulo 16
de la Constitucion Nacional, relativo a los deberes del Estado. En particular, consideré que la
tortura vulneraba la vida y la honra de los ciudadanos, que es uno de los valores que ese
articulo (hoy articulo 2 de la Constitucidn) consagraba como susceptibles de proteccion por
parte de las autoridades. Por supuesto, sus pronunciamientos hicieron relacién siempre a
torturas provenientes de funcionarios estatales, por lo general miembros de la Fuerza
Publica, pues s6lo esos casos eran de su competencia. Sin embargo, ninguno de sus
pronunciamientos permite afirmar que la tortura fuera una conducta reprochable Unicamente
cuando proviniera de agentes estatales y no cuando proviniera de particulares. Es de
destacar la sentencia del 16 de diciembre de 1987, con ponencia de Gaspar Caballero Sierra,
que resolvid la célebre demanda de Olga Lépez Jaramillo contra la Nacidn- Ministerio de
Defensa.

Segln la Carta, entonces, la conducta de tortura -expresamente prohibida por la actual
Constitucion- no sélo puede predicarse del Estado sino también de los particulares. Por ello,
no solo debe sancionarse al Estado, sino también a los particulares, cuando quiera que la
cometan. Esa conclusién inequivoca se deriva, no sélo de los antecedentes en la Asamblea
Constituyente, sino también del importante acervo jurisprudencial que la precedid.

4. LA TORTURA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las mas importantes declaraciones, pactos y convenciones internacionales de derechos
humanos consagran, con distintos alcances, una proteccién al derecho a la integridad
personal enfatica, que incluye, por supuesto, la vehemente prohibicion de someter a otra
persona a torturas.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:
“Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad de su persona”

“Art.5.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”



Por su parte, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre, estipula:

“Art. 1.- Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”

" Art. 25 (inciso 3).- Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién injustificada
0, de lo contrario, a ser puesto en libertad.”

“Art. 26 (inciso 2).- Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con
leyes pre-existentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 contempla, a su vez, los
siguientes principios:

" Art. 7.- Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos”

" Art. 10.- 1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”

“2.a. Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de
personas no condenadas;

“b. Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser llevados ante los
tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento”

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion
juridica”

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), establece:
“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y



llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento

6. Las penas privativas de la libertad tendrdan como finalidad esencial la reforma y
readaptacién social de los condenados”

Como se ve, en todos estos instrumentos internacionales existe una marcada preocupacion
por proteger el derecho a la integridad personal, que puede ser vulnerado basica, pero no
Unicamente, por las autoridades publicas cuando quiera que han sometido a un ciudadano a
las consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacion de la ley penal.

Igualmente, es claro de la lectura de las normas internacionales que la tortura es
simplemente una de las muchas formas como se puede vulnerar el derecho a la integridad
personal. Los tratos y las penas crueles, inhumanas o degradantes son, por ejemplo, otras
formas de vulnerar ese derecho. Solamente la Declaracién Americana omite hacer expresa
mencion de la tortura, pero esta queda en todo caso prohibida en dicho instrumento, cuando
consagra el derecho a un trato humano durante la privacion de la libertad y cuando garantiza
el derecho a la seguridad de la persona.

Es claro que ninguno de estos instrumentos, al prohibir la tortura, limitan dicha prohibicién a
los casos de personas privadas de la libertad. Por supuesto, las normas citadas son mas
especificas en los casos de privaciones de la libertad, entre otras razones porque es en esos
casos donde es mas posible que se presente la conducta de tortura, y porque el universo
juridico de los derechos humanos se ha desarrollado como un conjunto de limitaciones frente
al Estado. Esto no quiere decir que el Estado sea el Unico ente susceptible de torturar. Los
mismos instrumentos internacionales arriba citados, son contundentes al no limitar la
prohibicién de tortura a los casos en que proviene del Estado, lo cual no impide que sean
mas especificos en esta hipdtesis en razdén a su propia naturaleza y finalidad.

La prohibicidn de tortura y tratos crueles e inhumanos constituye una norma de derecho
imperativo que como tal todo Estado tiene obligacidén de respetar, adn durante estados de
excepcion. Asi lo reconoce la Constitucidn Colombiana en su articulo 214.

Si bien todos los instrumentos citados prohiben expresa o tacitamente la tortura, ninguno de
ellos contiene una definicién de dicho concepto. Sin embargo, otro convenio internacional, la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanas o degradantes,
adoptada por la Asamblea General de la ONU mediante Resolucién 39-46 del 10 de diciembre
de 1984, suscrita por el Gobierno Colombiano el 1 de abril de 1985 e incorporada a nuestro
ordenamiento por medio de la Ley 78 de 1986 y promulgada por Decreto 768 de 1988,
contiene la definicion mas relevante sobre el tema en el derecho internacional actual. El
articulo 1 dice:

“A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término “tortura” todo acto por
el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean inflingidos por un funcionario
pUblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su



consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas”

Como quedo arriba explicado, el mismo articulo, en su segundo numeral, establece que esa
definicion se entiende sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacidn
nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance. Por supuesto, tanto
el articulo 12 de la Constitucion Nacional, como el demandado articulo 279 del Cédigo Penal,
le dan ese mayor alcance al concepto de la tortura pues la predican incluso de los
particulares.

La misma Convencidn establece en su Articulo 4 que todo Estado parte velara porque todos
los actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacion penal. Eso es precisamente
lo que ha hecho el legislador penal ordinario nacional, con un alcance mucho mayor que
aquel que la misma Convencién le da al concepto de tortura.

En otros instrumentos internacionales, como la Convencidn Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura, aprobado por la Asamblea General de la OEA el 9 de diciembre de 1985,
se establecen definiciones mas amplias. Por ejemplo:

“Articulo 2: Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflinja a una persona penas o sufrimientos fisicos o
mentales, con fines de investigacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin. Se entendera
también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o0 mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia fisica.

" No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicaciéon de los métodos a que se
refiere el presente articulo”

Notese que en el primer inciso no se hace ninguna mencion a funcionarios publicos. Razén de
mas para afirmar, que el derecho internacional de los derechos humanos no restringe la
sancion de la tortura a los casos en que ella provenga de agentes estatales.

La tendencia innegable e irreversible hacia la proteccién cada vez mayor de los derechos del
individuo, hace que la Unica interpretacién valida, a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, sea aquella segln la cual, si bien el Estado es el principal responsable
por la violacién de los derechos fundamentales, nada obsta para que en cumplimiento de sus
obligaciones, el Estado asegure el respeto de los derechos por parte de los particulares,
estableciendo, por ejemplo, delitos que tipifiquen las conductas que los vulneren. Es mas, es
esta una tarea ineludible de cualquier Estado que pretenda dar eficacia real a los derechos.

Por supuesto, los mecanismos establecidos en todos estos instrumentos internacionales



tienden a controlar especialmente al Estado, pues las vulneraciones provenientes de
particulares pueden ser controladas y sancionadas mediante otros mecanismos, como por
ejemplo, tal y como se ha mencionado, el derecho penal.

La siguiente es una ilustrativa lista de las posibles conductas que pueden llegar a constituir
tortura, realizadas por agentes del Estado. Es, ademas, reveladora del grado de sofisticacion
al que pueden llegar ciertos agentes estatales cuando practican la tortura. Se extrae de un
informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre Colombia:3

n u

plantones al sol en el dia y al sereno en la noche”; “ahogamientos y sumergimientos en
agua”; “aplicacion del ‘submarino'”;"venda en los ojos hasta por doce, diez y siete y veinte
dias”; “vendado y amarrado por cuarenta y siete dias en cimitarra”; “sometimiento a golpes
en diversas partes del cuerpo con palos y patadas”; “impedimento para dormir hasta por
ocho dias y falta de reposo”; “amenazas de muerte al detenido, a la familia y a amigos”;
“colgaduras atado de las manos”; “prohibicidon de agua y alimento hasta por cuatro, siete y
ocho dias seguidos”; “simulacro de dispararles en la cabeza”; “esposados de las manos”;
“tortura de otras personas cerca de la celda para que se escucharan los gritos”;
“incomunicacién”; “palpitacidon de energia y choques eléctricos en diferentes partes del
cuerpo”; “ejercicios hasta el agotamiento”; “permanencia desnudos y de pie”; “provocacion
de asfixia”; “lavadas”; “caminar de rodillas”; “torturas sicoldgicas”; “sumergimiento
amarrados en un lago”; quemaduras con cigarrillos”; ” sacar al detenido a los allanamientos
y utilizarlos como “chaleco antibalas” esposado y vendado”; “simulacros de fusilamientos
mientras estaba colgado de un arbol”; “introduccidn de armas en la boca”; “rotura de nervios
como consecuencia de colgamientos”; “desnudo y sumergido en un rio”; negativa de
asistencia médica para embarazo”; “fractura de costillas”; amarrado, vendado, a veces
permanentemente, golpeado con un lefo, patadas”; “herida con arma de fuego por la
espalda en el sitio de reclusién”; “amenaza de traer a sus familiares para torturarlos en su
presencia”; “contemplacion de las torturas a otra persona”; ...”

Pero también es claro, asi mismo, que puede existir la tortura entre los particulares, que
adquiere manifestaciones concretas en el ambito de la familia, la escuela y las relaciones
laborales, contractuales y de confianza.

La violencia intrafamiliar, por ejemplo, adquiere manifestaciones de tortura fisica en formas
tales como los maltratamientos de obra entre sus miembros, la privacién consciente de
alimentos, los abusos sexuales, las constricciones indebidas, los incumplimientos graves e
injustificados de los deberes de auxilio mutuo, la vida licenciosa, la embriaguez habitual, el
uso de sustancias alucinégenas o estupefacientes o las diversas formas de abandono,
siempre que infrinjan un sufrimiento excesivo.

A nivel sicoldgico, la tortura puede adquirir manifestaciones como ultrajes, trato cruel, y
manipulacién de los regimenes de visitas a los hijos menores en tratandose de cdényuges
separados.4

Es de sefialar aqui que la Constitucién de 1991 no ignora que la tortura puede darse también
entre particulares, tal como se desprende de la proteccion que ofrece a los nifios contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, abuso sexual, y trabajo riesgoso
(articulo44)



La escuela es otro lugar donde abundan los ejemplos de torturas entre particulares. Las
ofensas de palabra y obra por parte de los maestros y educandos; las practicas fundadas en
normas reglamentarias fruto de un autoritarismo ciego que vulnera derechos fundamentales
de los estudiantes que se traducen en abusos o maltratos, tales como los de "'no permitir el
acceso a la institucion educativa por razones no imputables al alumno, por ejemplo.

lgualmente, en las relaciones contractuales suele presentarse el abuso manifiesto de las
condiciones de inferioridad de una de las partes, que la constrifia a actuar en grave
detrimento de sus intereses, particularmente en desarrollo de contratos de suministro de
bienes indispensables para su subsistencia, tales como viveres, ropa, servicios médicos y de
luz y agua.

Inclusive en las relaciones de confianza se presentan abusos que se configuran cuando
personas que por razén de su profesién, oficio o relaciones de amistad adquieren sobre otras
un dominio o control de su conducta tal que les permite constrenirlos a actuar en forma que
afecta gravemente sus intereses. Tal puede ser el caso de médicos, psiquiatras, abogados,
directores espirituales, psicoldgo. Todos ellos pueden eventualmente abusar y torturar a sus
clientes.

Ahora bien, los ejemplos aqui expuestos, constituyen todos violacién de los derechos
fundamentales a la integridad y la autonomia personal, consagrados en la Constitucion
Nacional, pero no todos ellos, desde luego, son necesariamente conductas tipicas de tortura,
sancionadas penalmente por el Cédigo Penal. Su adecuacién a los esquemas propios de éste,
es tarea que incumbe a la dogmatica penal.

Queda visto, pues, que la tortura se puede predicar tanto del Estado, como de los
particulares. Incluso el Relator especial sobre tortura (cargo creado por la comisién de
Derechos Humanos de la ONU) si bien limita su competencia a la tortura practicada “por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, o a instigacion suya,
0 con su consentimiento o aquiescencia”, ha reconocido que la tortura también se puede
predicar en los casos en que se practica con fines privados.

Queda pues claro que, también a la luz del derecho internacional de los derechos humanos,
la tortura es susceptible de ser cometida por particulares o por agentes del Estado, sin
perjuicio de la mayor responsabilidad de este en la proteccién y defensa de todos y cada uno
de los derechos fundamentales.

5. LATORTURA EN EL REGIMEN PENAL COLOMBIANO

El articulo 279 del Cédigo Penal colombiano, cuya constitucionalidad se estudia en esta
providencia, fue ubicado por el legislador penal en el Titulo de los delitos contra la libertad
individual y otras garantias, en particular en el capitulo que describe los delitos en contra de
la autonomia personal. A diferencia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, y de la misma Constitucién colombiana, que consideran la tortura como una
conducta vulneradora del derecho a la integridad personal, la legislacion penal colombiana
considera que el bien juridico que se debe proteger con la sancidén penal de la tortura, es la
autonomia personal, lo cual tiene una utilidad concreta en los procesos decisorios penales
para determinar la antijuridicidad material de la conducta.



Esta discrepancia no tiene ninguna relevancia pues demuestra Unicamente el caracter
netamente pluriofensivo de la conducta de tortura. De otra parte, dentro de la funcion
sistematizadora de la tipicidad, se explica que el legislador penal haya ubicado la tortura en
el capitulo de los delitos contra la autonomia personal, para diferenciarla penalmente de
otras conductas, como por ejemplo las lesiones personales, esas si claramente atentatorias
del derecho a la integridad personal.

Los delitos contra la autonomia personal difieren de otros delitos contra el bien juridico de la
libertad (secuestro, detencién arbitraria). Estos implican una restriccidn fisica de la libertad,
mientras aquellos hacen referencia a una restriccion de la libertad, donde la voluntad se
vicia y el consentimiento se interfiere, sin que necesariamente haya una restricciéon o
eliminacion de la movilidad corporal. La antijuridicidad insita en estos tipos penales se
fundamenta en el perjuicio que se causa a la persona cuando, por cualquiera de las
conductas alli descritas, se condiciona su propia voluntad a la voluntad o deseos del sujeto
activo de esa conducta. Vistas asi las cosas, es claro que la conducta de tortura, como una de
las modalidades de restriccién a la autonomia personal, puede ser cometida tanto por
funcionarios estatales como por particulares.

El sojuzgamiento de la voluntad, necesario para que se configure penalmente la tortura y los
demas delitos de ese capitulo, puede ser cometida por cualquiera de esas dos clases de
sujetos activos.

La inclusién del tipo penal de tortura en el Cédigo Penal de 1980 obedecid, entre otras
razones, al mandato establecido en la declaracién contra la tortura de las Naciones Unidas,
mediante la cual los Estados se obligaban a consagrar la conducta de tortura como un delito.
En su momento, la comisién redactora, presidida por el Doctor Federico Estrada Vélez, lo
consideré como “una necesaria e importante innovacion”. La redaccion final quedd asi:

“Art. 279: El que someta o otro a tortura fisica o moral, incurrira en prisiéon de uno a tres
anos, siempre que el hecho no constituya delito sancionado con pena mayor”

Norma que, por lo demas, esta vigente, a pesar de que el Decreto Ley 180 de 1988, en su
articulo 24, reiterd la misma conducta, practicamente con los mismos términos, pero con
una pena mucho mayor. Esa norma fue adoptada como legislacion permanente por el D. E.
2266 de 1991, articulo 4.

Ahora bien, la norma del Cddigo Penal esta vigente, por cuanto, la Corte Suprema de Justicia
ya tiene establecido que todos los tipos penales que hacen parte de esos decretos de Estado
de Sitio, han de entenderse aplicables Unicamente para aquellos casos en los cuales las
conductas se cometen con fines terroristas, aunque el tipo penal expresamente no lo diga
asi. Si asi no fuera, la tortura que un marido infiere a su mujer por una venganza pasional,
seria de conocimiento de los jueces regionales - antiguos jueces de orden publico- y tendria
una pena de 5 a 10 afios de prisidn. Por eso, la Unica interpretacién razonable es la que
permite la coexistencia de los dos tipos penales, aplicando de preferencia el del Cédigo
Penal, que hace parte de la legislacion ordinaria, y sélo excepcionalmente, cuando se trata
de delitos vinculados con intenciones terroristas, se debe aplicar el tipo penal de tortura
contemplado en la legislacion de “orden publico”.



El delito de tortura, tal y como lo consagré el Cédigo Penal, puede presentarse bajo dos
modalidades distintas: la norma habla de tortura fisica o de tortura moral , y la doctrina y la
jurisprudencia se han ocupado de delimitar estos conceptos, precisando, por ejemplo, que el
término moral hace aqui referencia a lo “no-fisico” y por lo tanto incluye lo sicoldgico.

En cualquiera de las dos modalidades, de todas maneras, el sujeto activo es indeterminado,
lo que implica que puede ser cometido por cualquier persona, y también por funcionarios
publicos, lo cual , como se vio, esta en un todo de acuerdo, no sélo con la naturaleza de la
Carta de Derechos de la Constitucion, sino también con la norma constitucional expresa y los
instrumentos internacionales que prohiben concretamente la practica de la tortura.

El tema de la adecuada tipicidad del delito de tortura ha sido llevado ya a conocimiento de la
jurisdiccion constitucional. Es necesario retomar el tema, en la medida en que un
coadyuvante de la demanda, hizo llegar al expediente copias de los memoriales que en
pasada ocasidén se presentaron ante la H. Corte Suprema de Justicia, demandando el mismo
articulo. En todos ellos, se argumenta que el tipo penal de tortura, tal y como quedd
redactado, es inconstitucional dado que no describe realmente de manera inequivoca
ninguna conducta, y por lo tanto, al violar ese principio fundamental de la tipicidad, viola
igualmente el principio de legalidad consagrado en la Constitucion.

Esta Corte, considera validos a la luz de la nueva Constitucién, los argumentos que, para
refutar ese concepto de violacién, presenté la Corte Suprema en aquella oportunidad, y por
eso se permite reproducir los mas importantes apartes de dicha providencia.

“...De las normas superiores citadas dimana para el legislador la exigencia de definir de
antemano y en forma clara, expresa, inequivoca e impersonal la conducta merecedora de la
pena, quedando proscrito el sefalamiento de sanciones por comportamientos ambiguos o de
contornos indeterminados, pues en este supuesto quedaria al arbitrio de quien debe aplicar
la ley la definicion de los actos punibles, los cuales serdn o no sancionables segun el criterio
personal de quien los califique.

" Sin embargo, no debe perderse de vista que la Corte precisé con toda nitidez en la
sentencia de febrero 10 de 1983 que trae a colacion el Procurador, el alcance y sentido de
los postulados citados y los armonizé con las demas normas del Estatuto Fundamental. De
ellos dijo, en particular del principio de la estricta legalidad que él, “...no significa que el
legislador esté facultado para pasar al otro extremo y eliminar la aptitud apreciativa del juez,
pues en la medida en que aquél le suprime a éste su capacidad de “juzgar” e interpretar la
ley, no solo deshumaniza la conducta sino que termina asumiendo, ademas de su funcién de
legislar, la de administrar justicia, con lo cual se violaria el principio de la separacién de
poderes consagrado en el articulo 55 de la Constitucién”

“La determinacion del tipo penal denominado tortura, no es como lo califica el actor,
equivoco o ambiguo, pues los elementos descriptivos y normativos que sefala el legislador
son perfectamente claros y definidos y ademas contribuyen a precisar sus contornos, lo cual
impide interpretaciones caprichosas o arbitrarias del juzgador sobre la accién punible, a
pesar de que no se defina en qué consiste la tortura moral o fisica, pues en estos casos las
reglas generales de hermenéutica indican que las palabras de la ley deberan entenderse en
su sentido natural y obvio (art. 28 Cddigo Civil). Para concretar pues, el alcance de la figura



delictiva basta acudir al significado semantico de los vocablos y frases e integrarlo al
contexto del enunciado genérico

“La tortura ha sido definida como “accién de atormentar” es decir, “causar molestia o
afliccion”, acepciones éstas que en la antigiiedad se vinculaban a la finalidad especifica de
obtener una confesion o infligir un castigo. Sin embargo, para el analisis del tipo penal
definido en la norma cuestionada, importa sefialar que ésta no exige sujeto activo calificado.
Tampoco que el autor de la infraccién haya estado animado por algln propdsito especifico,
por tanto, el logro de la finalidad buscada no incide en la configuracion del ilicito, aunque
eventualmente podria devenir en una accién punible distinta, como la definida en el articulo
24 del Decreto 180 de 1988, hallado exequible por la Corte, que contempla una sancién mas
drastica para el caso en que la tortura fisica o siquica se ejecute en cumplimiento de
actividades terroristas.

“Por ello, como lo advierte con acierto el sefior Procurador, la definicién legal no conduce a
interpretaciones que dependan exclusivamente del criterio apreciativo del juzgador, lo que
acontece es que esta estructurada en forma amplia de tal manera que permita subsumir en
ella la tortura fisica o siquica ocasionada por cualquier medio apto para lograr el resultado,
pues todos los empleados con este fin se haran pasibles de sancién preestablecida, la cual
debe graduar el juez dentro de los limites que fija el legislador; empero ello no significa que
con base en la formulacién legal que define los rasgos esenciales para considerar la tortura
como delito, puedan sancionarse conductas semejantes que el legislador no ha querido
prever.

" De otra parte, con fundamento en el principio de legalidad que informa el derecho penal, no
puede exigirse al legislador que al definir el tipo penal contemple la extensa gama de formas
de tortura que pueden presentarse en la vida real, pues la sociedad en su continua y
constante evolucion crea mecanismos e instrumentos aptos para emplearse con fines ilicitos
y que el legislador no puede prever al establecer la hipétesis normativa”

6. CONCLUSION

El articulo 279 del Cédigo Penal, que consagra el tipo penal de tortura con sujeto activo
indeterminado, se ajusta a la Constitucidn Nacional por cuanto la fuerza vinculante de los
derechos constitucionales no limita su alcance a deberes de abstencién por parte del Estado;
por el contrario, esos derechos, entre los cuales esta el derecho a no ser torturado, son
susceptibles de violacidon por parte tanto del Estado como de los particulares.

De otra parte, ni siquiera los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en
general, y sobre la tortura en particular, permiten afirmar que se trata de una conducta
susceptible de ser realizada Unicamente por agentes estatales, pues contienen, como quedd
visto, un concepto amplio de la referida conducta.

Por Ultimo, la redaccién del tipo penal de tortura tampoco vulnera el principio de tipicidad y
el de legalidad consagrados en la Constitucidn, por las razones expuestas por la Honorable
Corte Suprema de Justicia, y que esta Corte considera del todo ajustadas a la nueva



Constitucion.
7. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: Declarar exequible el Articulo 279 del Decreto 100 de 1980- Cédigo Penal-.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, Insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese en el expediente.
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1Ley 70 de 1986. “Por el cual se adopta como legislacion interna la Convencién contra la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”



2Diego Uribe Vargas, GACETA CONSTITUCIONAL, NUM 82, 25 de mayo de 1991, pag. 11
3 Informe Colombia, 1981, pag. 111, parrd

4En la exposicidon de motivos del proyecto de ley # 10 de la Camara de Representantes de
1992, publicado en la Gaceta del Congreso del 6 de Agosto del mismo ano, y presentado por
la representante Piedad Cérdoba de Castro, se lee lo siguiente:

“...Segun datos aportados por el estudio exploratorio realizado durante mas de cinco afios en
la Casa de la Mujer, de una muestra de 63 mujeres que compartieron su historia de
violencia, se encuentra que aunque el principal agresor es el esposo o compafiero (62.1%),
estan involucrados también como agresores el padre, la madre, hermanos (as), hijos (as),
suegros (as) y cufiados (as).

La violencia y el maltrato en la familia trasciende las diferencias de género, los grados de
parentesco, la edad. Desde luego, y no sobra anotarlo, estas violencias no son patrimonio
exclusivo de los sectores sociales mas desfavorables o de personas con escaso nivel
educativo. En la muestra anteriormente mencionada, un buen nimero de agresores son
empleados (14.2%) y profesionales en ejercicio de su profesion (12.7%).

El golpe, el puio, la bofetada, los intentos de estrangulamiento, los golpes con todo tipo de
objetos, son las formas mas frecuentes que asume la violencia fisica; también esta presente
la violencia psicoldgica ejercida a través de insultos, palabras soeces, amenazas de todo tipo,
humillaciones y desvalorizaciones permanentes...

5 Sentencia No 08 de Enero 31 de 1991. Sala Plena - Corte Suprema de Justicia. Masgistrado
Sustanciador: Rafael Mendez Arango.



