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CODIGO CIVIL-Incompatibilidad entre la expresion “o desterrado de la misma manera fuera
del territorio nacional” contenida en la norma demandada y la Constitucion Politica,

configura el fendmeno de derogatoria tacita
DESTIERRO Y CONFINAMIENTO-Contexto histérico

IDEA DE PERMANENCIA DEL DOMICILIO CIVIL-Inhibicion para decidir de fondo en relacién
con las expresiones “confinado por decreto  judicial a un paraje determinado” y “o

desterrado de la misma manera fuera del territorio nacional”
INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ineptitud sustantiva de la demanda

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Norma derogada

Referencia: Expediente D-10097.

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo
Civil.

Actor: Andrés Chacén Urrego.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

|. ANTECEDENTES.

1. Texto normativo demandado.

El ciudadano Andrés Chacén Urrego, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad



prevista en los articulos 40.6, 241 y 242 de la Constitucién Politica, demandd la
declaratoria de inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil, cuyo

texto -con lo demandado en subrayas- es el siguiente:
LIBRO PRIMERO.

DE LAS PERSONAS

TITULO I.

DE LAS PERSONAS EN CUANTO A SU NACIONALIDAD Y DOMICILIO

CAPITULO II.

DEL DOMICILIO EN CUANTO DEPENDE DE LA RESIDENCIA'Y DEL ANIMO DE PERMANECER EN
ELLA

ARTICULO 81. IDEA DE PERMANENCIA.

El domicilio civil no se muda por el hecho de residir el individuo largo tiempo en otra parte,
voluntaria o forzadamente, conservando su familia y el asiento principal de sus negocios en

el domicilio anterior.

Asi, confinado por decreto judicial a un paraje determinado, o desterrado de la misma
manera fuera del territorio nacional, retendrd el domicilio anterior mientras conserve en él

su familia y el principal asiento de sus negocios.
2. Pretensién y cargo.
2.1. Pretensién.

El demandante solicita sea declare la inexequibilidad del segundo inciso del articulo 81 del

Cadigo Civil, por vulnerar el articulo 34 de la Constitucién.



2.2. Cargo.
3. Intervenciones.

3.1. Universidad Externado de Colombia: inexequibilidad. Precisa que el domicilio es un
atributo de la personalidad, que se determina a partir de dos elementos: uno objetivo, que
es la residencia en un lugar determinado del territorio nacional, y otro subjetivo, que es el
animo real o presunto de permanecer en dicho lugar. En este contexto, el inciso demandado
condiciona la inmutabilidad del domicilio a dos situaciones especificas, que resultaban de
condenas penales: la permanencia en un paraje determinado del territorio nacional y el
destierro, siempre y cuando el desterrado conserve su familia y el principal asiento de sus
negocios en el territorio nacional. Dado que ambas situaciones “perdieron su vigencia por

haber sido abolidas por el ordenamiento juridico nacional, el inciso del articulo 81 del
Cadigo Civil consagra una norma vigente e inaplicable por sustraccién de materia”. Ante tal

circunstancia, solicita que se declare la inexequibilidad de la norma demandada.

3.2. Intervencidn extemporanea del ciudadano Carlos Ernesto Quifionez Gomez: inhibicidn.
El término de fijacidn en lista vencié el 11 de marzo de 2014 y el escrito de intervencion
del ciudadano se presentd el 21 de abril de 2014, siendo por tanto esta intervencidn
extemporanea. Esta Ultima fecha es incluso posterior a la de presentacion del Concepto del

Ministerio Publico, que fue el 1 de abril de 2014.
4. Concepto del Procurador General de la Nacidn: inexequibilidad.

4.1. El Ministerio Publico, por medio del Concepto 5754, solicita a este tribunal que declare

inexequible el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil.

4.2. Advierte que la pena de destierro esta prohibida por el articulo 34 de la Constitucién,
por el articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y por el 12 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En este contexto destaca que, al interpretar el

referido articulo 34, en la Sentencia C-042 de 2004, este tribunal precisé que dicha
prohibicién “se refiere Unicamente a la expulsién del pais del cual es nacional [la personal,

mas no a la restriccidon de residencia en determinado lugar del mismo”.

4.3. Agrega que, en la Sentencia T-523 de 1997, al estudiar una accion de tutela contra un



cabildo indigena, este tribunal precisé que la prohibicidn del articulo 34 de la Carta es “un
limite explicito al ejercicio de la potestad punitiva por parte de las autoridades de los
pueblos indigenas”, y que “la pena de destierro sélo se refiere a la expulsidon del territorio
del Estado y no a la exclusién de las comunidades indigenas que habitan un espacio de

dicho territorio pero que no exhiben el caracter de Naciones”.
Il. FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Este tribunal es competente para conocer de la demanda en los términos del articulo 241.4
de la Constitucion.

2. Norma y contexto.

2.1. La norma demandada hace parte del Cddigo Civil al menos desde el afio 1873. En
efecto, en el texto de la Ley 84 del 26 de mayo de 1873[1], dada en los tiempos de los
Estados Unidos de Colombia, estd incluida en su articulo 81. Al disponer que este cédigo
regira en la Republica de Colombia desde la promulgacién de la Ley 57 de 1887, segun lo

dispuesto en su articulo 1, no se modific el texto del referido articulo 81.

2.2. El que la situacién del confinado o del desterrado sea relevante en la norma
demandada para efecto de regular la idea de permanencia, valga decir, la permanencia del
domicilio civil, exige considerar esta situacién en el contexto del Siglo XIX y del Siglo XX,

para la adecuada comprensién de tal norma.

2.2.1. El destierro y el confinamiento eran penas corporales antes de que existiera el Cédigo
Civil. En efecto, estas penas aparecen entre las previstas en el articulo 19 de la Ley del 27

de junio de 1837[2], que es el primer Cddigo Penal de nuestra historia republicana, asi:
1. La de muerte.

2. La de trabajos forzados.

3. La de presidio.

4. La de reclusion en una casa de trabajo.



5. La de vergienza publica.

6. La de prisidn.

7. La de espulsion del territorio de la Republica.

8. La de confinamiento en un distrito parroquial, canton o provincia determinada.
9. La de destierro de un lugar o distrito determinado. (Subrayas agregadas).

Los articulos 54 y 55 de este cddigo precisan que el condenado a la pena de expulsion del
territorio “sera conducido en calidad de preso hasta ponerlo fuera de él”"[3] y que esta
expulsidon “nunca podrd pasar de quince afios”[4]. El articulo 56 ibidem sefiala que el
condenado a la pena de confinamiento en  un distrito parroquial, cantén o provincia
determinada “sera enviado a la autoridad local respectiva, a la cual debera noticiar su
habitacion i modo de vivir, i no podra salir del lugar sefialado para el confinamiento”[5]. El
articulo 57 ibid. prevé que el condenado a la pena de destierro de un lugar o distrito
determinado “sera sacado de alli en calidad de preso, i en sus limites se le pondra en
libertad”[6].

2.2.2. Casi un mes después de entrar en vigencia el Cédigo Civil en los Estados Unidos de
Colombia, en el articulo 27 de la Ley 112 del 23 de junio de 1873[7], que es el segundo
Cddigo Penal de nuestra historia republicana, dichas penas siguen haciendo parte de la

categoria de penas corporales, asi:

1. Presidio.
2. Reclusidn.
3. Prision.

5. Confinamiento a un territorio nacional, distrito, provincia, municipio o departamento

determinado de un Estado.
6. Destierro de un lugar o distrito determinado. (Subrayas agregadas).

Los articulos 45 y 46 de este cddigo prevén que el condenado a la pena de expulsién del



territorio “serd conducido en calidad de preso hasta ponerlo fuera de é1"[8] y que esta
expulsion “nunca podra pasar de diez afios”[9]. Los articulos 47 y 48 ibidem disponen que
“el confinamiento no podréd pasar de cinco afos”[10] y que el condenado a la pena de
confinamiento “serd enviado a la autoridad local respectiva, a la cual debera noticiar su
habitacion i modo de vivir, i no podra salir del lugar sefialado para el confinamiento”[11]. El
articulo 49 ibid. establece que el condenado a la pena de destierro en un lugar o distrito
determinado “serd sacado de alli en calidad de preso, i en sus limites se le pondra en
libertad”[12].

2.2.3. Durante la vigencia del Cédigo Civil en la Republica de Colombia, el articulo 39 de la
Ley 19 del 18 de octubre de 1890[13], que es el tercer Cddigo Penal de nuestra historia

republicana, conserva las antedichas penas corporales, asi:
1. La de muerte;

2. La de presidio;

3. La de reclusion;

4. La de prision;

5. La de arresto;

6. La de destierro;

7. La de confinamiento. (Subrayas agregadas).

Los articulos 68, 69 y 72 de este cddigo sefialan que el condenado a la pena de destierro
“sera conducido fuera de la circunscripcidn territorial respectiva, y alli se dejara en
libertad”[14]; que si se trata de un menor de diez y ocho afos, la pena de destierro se
cambiard “por confinamiento en el lugar que el Juez crea conveniente, y por igual
tiempo”[15]; que si la pena de destierro es por un solo delito, ésta “no puede exceder de
veinte afios”[16]; y que, cuando por un solo delito se deba imponer mas de veinte afos de
destierro, el tiempo que exceda a estos veinte afios “se sufrird en confinamiento, en un
lugar distante quince miriametros, por lo menos, del en que se cometio el delito”[17]. El

articulo 70 ibidem sefiala que el condenado a la pena de confinamiento “sera enviado a la



autoridad local respectiva, a la cual deberd noticiar su habitacién y modo de vivir, y no

podrd salir del lugar sefialado para el confinamiento”[18].

2.2.4. Desde el aflo 1873 y, al menos, hasta la vigencia de la Ley 19 de 1890, la norma
demandada corresponde de manera precisa al contexto normativo penal, pues tanto el
destierro como el confinamiento eran penas corporales y, en esa medida, la situacion de
desterrado o confinado era real y podia ser, como lo era, relevante para el efecto previsto

en la norma demandada. En el siglo siguiente, el destierro desaparecera de las penas
principales, aunque el confinamiento todavia permanecera entre ellas. En efecto el articulo
41 de la Ley 95 del 24 de abril de 1936[19], que es el cuarto Cédigo Penal de nuestra

historia republicana, prevé las siguientes penas principales:
Presidio.

Prision.

Arresto.

Confinamiento.

Multa.

El articulo 49 de este cddigo precisa que  “El confinamiento consiste en la obligacién
impuesta al condenado de permanecer en determinado Municipio, distante por lo menos
cien kildmetros de aquel en que fue cometido el delito o de aquel en que resida el ofendido
o el condenado”. El articulo 45 ibidem dispone su duracidon sera “de tres meses a tres

anos”.

2.2.5. La norma demandada se torna en anacrdnica, valga decir, deja de corresponder a su
tiempo, cuando el destierro y el confinamiento dejan de ser penas. Esto ocurre en la
segunda mitad del Siglo XX, pues el articulo 41 del Decreto Ley 100 del 23 de enero de
1980, que es el quinto Cédigo Penal de nuestra historia republicana, ya no las prevé dentro

de sus penas principales[20], sino que se limita a senalar las siguientes penas:

2. Arresto, y



3. Multa.

2.5. Luego de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, las penas de destierro,
prision perpetua y  confiscacién estan prohibidas de manera expresa, conforme a lo
dispuesto en el articulo 34 de ésta. Sobre la base de esta prohibicion la demanda desarrolla

su cargo contra la constitucionalidad del inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil.
3. Cuestiones preliminares.
3.1. Aptitud de la demanda.

3.1.1. De entrada es necesario advertir que el cargo planteado en la demanda no puede
extenderse a todo el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil. En efecto, a partir de la
prohibicién de la pena de destierro, es posible cuestionar la posibilidad de regular esta

situacién para efectos de establecer una idea de permanencia del domicilio civil. Sin
embargo, no es posible hacer lo mismo respecto de la situacidon del confinado por decreto
judicial, porque si bien esta situacién puede ser hoy anacrénica y cuestionable por otras
razones, en todo caso, a la luz del pardmetro empleado en el cargo, no se puede decir que
el articulo 34 de la Constitucién prohiba esta pena y, por tanto, respecto de ella no se
habria satisfecho el requisito de sefalar las normas constitucionales que se consideran

infringidas, previsto en el articulo 2.2. del Decreto 2067 de 1991. La mera alusién que hace
la demanda al ostracismo para referirse al destierro y al confinamiento, no es suficiente

para remediar esta carencia.

3.1.2. Al no desarrollar en el concepto de la violaciéon de la demanda, siquiera una
argumentacion minima para mostrar o demostrar por qué la prohibicién constitucional de la
pena de destierro seria vulnerada por la pena de confinamiento. En vista de dicha
circunstancia, este tribunal encuentra que, respecto de la expresién “confinado por decreto

judicial a un paraje determinado”, hay ineptitud sustancial de la demanda. Por lo tanto, se

inhibira de pronunciarse sobre la exequibilidad de la misma.

3.2. Vigencia de la expresion “o desterrado de la misma manera fuera del territorio

nacional”, contenida en el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil.

3.2.1. Si bien, en cuanto atafe a la expresidon “o desterrado de la misma manera fuera del



territorio nacional”, contenida en el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil, la
demanda tiene aptitud sustancial, antes de proceder al analisis de su constitucionalidad es

menester determinar su vigencia, como se hace enseguida.

3.2.2. Es evidente que, a partir de la vigencia de la Constitucién de 1991, la pena de
destierro esta prohibida expresamente por el articulo 34 de la Constitucion, y que ya estaba
prohibida antes por el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos vy
por el articulo 22.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, normas que segun
lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion hacen parte del bloque de
constitucionalidad. A partir de estos referentes normativos, en la Sentencia C-042 de 2004,
al fijar el alcance del concepto de destierro, este tribunal puso de presente que el destierro
“se refiere Unicamente a la  expulsién del pais del cual se es nacional, mas no a la

restriccion de residencia en determinado lugar del mismo”[21].

3.2.3. Segun la pacifica y reiterada doctrina de este tribunal, el destierro es intolerable,
incluso dentro del mas amplio consenso intercultural, como también es intolerable la
vulneracién de derecho a la vida, la tortura o la esclavitud. Por ello, la prohibicién de la

pena de destierro es un limite constitucional explicito al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado[22] y es, también, un limite a la autonomia de las comunidades indigenas[23], en
tanto y en cuanto ésta no es absoluta sino que se encuentra dentro de los limites que le
impongan la Constitucién y la ley. La prohibicidon de residir en determinado lugar del
territorio nacional o de acudir a él, que puede darse tanto en el contexto de la potestad
punitiva del Estado[24] como en el de la autonomia de las comunidades indigenas[25], no

constituye destierro.

3.2.4. Como se puso de presente al analizar el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo
Civil y su contexto, la expresién sub examine esta contenida en el texto de la Ley 84 de
1873[26], sin haber sido modificada o derogada de manera expresa por otra ley. No

obstante, pese a la aparente vigencia de la expresién en comento, se pudo constatar, luego
de estudiar la historia legal de la pena de destierro en los cinco cddigos penales que
anteceden en el tiempo a la Constitucidn Politica de 1991[27], que en la actualidad es
inaplicable, por sustraccion de materia, como lo puso de presente en su intervencion la
Universidad Externado de Colombia[28]. En efecto, la pena de destierro aparece por Ultima

vez en el Cddigo Penal de 1890[29] y desaparece a partir del Cédigo Penal de 1936[30].



Por lo tanto, desde esa época, al no existir la pena de destierro, no era posible establecer la
idea de permanencia o fijar el domicilio civil a partir del supuesto de hecho de que el

individuo se encuentre desterrado fuera del territorio nacional.

3.2.5. Al cotejar la expresién demandada con la prohibiciéon de la pena de destierro,
contenida en el articulo 34 de la Constitucién, se advierte que ambas se ocupan del mismo
fendmeno. En efecto, la expresion demandada alude dentro de su supuesto de hecho al
desterrado, por decreto judicial, fuera del territorio nacional, y la prohibicién

constitucional, segun lo ha precisado este tribunal de manera pacifica y reiterada, se refiere

Unicamente a la expulsion del pais del cual se es nacional[31].

3.2.6. En vista de la anterior circunstancia, al haber una abierta, objetiva y evidente
incompatibilidad entre la expresiéon demandada y la prohibicién del articulo 34 de la
Constitucidén, este tribunal encuentra que se configura el fendmeno de la derogatoria tacita
y que, por lo mismo, dicha expresidon no esta vigente. A esta conclusion se debe agregar

que, cdmo se constatd en el analisis histérico legal antecedente, la expresiéon demandada
no esta produciendo ningun efecto, incluso desde antes de la vigencia de la Constituciéon de
1991[32]. Asi, pues, se estd ante una carencia de objeto y, por lo tanto, este tribunal debe
inhibirse de pronunciarse sobre la exequibilidad de la expresién “o desterrado de la misma
manera fuera del territorio nacional”, contenida en el inciso segundo del articulo 81 del

Cddigo Civil.

IIl. DECISION.
RESUELVE:

Primero.- Declararse INHIBIDA por ineptitud sustancial de la demanda en relacién con la

expresion “confinado por decreto judicial a un paraje determinado”.

Segundo.- Declararse INHIBIDA para decidir en relaciéon con la expresion “o desterrado de la
misma manera fuera del territorio nacional”, en virtud de su derogatoria por la Constitucion
de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y



archivese el expediente. Cimplase.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Presidente

Con aclaracién de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

Con aclaracién de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA M.

Magistrado



JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada (E)

Con aclaracién de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General (E)

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



A LA SENTENCIA C-631/14

NORMATIVIDAD PRECONSTITUCIONAL-Necesidad de declaratoria de inconstitucionalidad

ante abierta contradiccion con la Constitucién Politica (Aclaracién de voto)

Ref. Expediente D-10097

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil
Magistrado sustanciador:

Mauricio Gonzalez Cuervo

Bogota D.C., septiembre tres (3) de dos mil catorce (2014)

No obstante que comparto la mayoria de las consideraciones y fundamentos expuestos en
la sentencia C-631/14, relativos a la existencia de una evidente incompatibilidad entre la
expresion normativa “o desterrado de la misma de la misma manera fuera del territorio
nacional” contenida en el inciso sequndo del articulo 81 del Cddigo Civil y la prohibicion de
imponer destierro establecida en el articulo 34 de la Constitucién Politica, considero que la
consecuencia de ello no ha debido ser la de un fallo inhibitorio por carencia actual de

objeto, debido a derogatoria efectuada por la Constitucion.

A mi juicio, en esta oportunidad, la Corte ha debido proferir una decisién de fondo para
expulsar del ordenamiento juridico, de manera clara y definitiva, una disposicién legal
abiertamente contraria a la Constitucién, mediante una declaracién de inexequibilidad, por

efecto de haberse producido una inconstitucionalidad sobreviniente de una norma anterior

a la expedicién de la Carta vigente.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido desde un comienzo, que la

entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 no trajo consigo la derogacion en bloque de
la legislacion preexistente, legislacion que podria ser acusada de contrariar los nuevos
preceptos superiores. De acuerdo con esa jurisprudencia, en caso de comprobarse una
contradiccién entre la ley y la Carta Politica, lo procedente es retirar la norma anterior a la

Carta vigente, dada su inconstitucionalidad sobreviniente.



En particular y entre otras multiples providencias, en la sentencia C-1026/04, este Tribunal
reiteré la posicion sostenida en cuanto a que pese a que podria considerarse que la
incompatibilidad entre una norma legal y un precepto constitucional da lugar a una
derogatoria tdacita de la disposicién acusada, también es cierto que al no haber sido

derogada de manera expresa, subsiste la posibilidad de que en una situacién concreta un
operador estime que la norma esta vigente. Por tal motivo, en aplicacién del principio de
supremacia de la Constitucién y por razones de seguridad juridica, prevalece la
inconstitucionalidad sobreviniente sobre la derogatoria tacita. Adicionalmente, se advierte
que el juicio de constitucionalidad es un juicio de validez de la norma legal y no de

existencia -vigencia- de la misma.

Al respecto, la Corte Constitucional determind de manera contundente en la sentencia
C-571/04, lo siguiente:

“Ahora bien, si la posicién dominante es la que propugna por la vigencia de la legislacién
preexistente, la definicién sobre la insubsistencia de una norma anterior que se encuentre
en abierta contradiccion con la Constitucién, requiere necesariamente de la declaratoria de
inconstitucionalidad, excluyéndose la posibilidad de dictar un fallo inhibitorio por carencia

actual de objeto, ante la presunta ocurrencia del fendmeno juridico de la derogatoria tacita.

Conforme con la linea de interpretacion acogida por la Corte, cuando se genera un conflicto
entre normas de distinto rango, siendo la norma superior también la posterior, en estricto
sentido no se esta en presencia de un caso de derogatoria tacita, sino de invalidez
sobrevenida de la preceptiva inferior. Es claro que, aun cuando para resolver tal
incompatibilidad convergen los dos principios lex posterior derogat prior y lex superior

derogat inferior, como se anotd, razones de seguridad juridica impone que tal antinomia se
resuelva aplicando preferentemente el criterio jerarquico sobre el temporal, debiendo el

intérprete autorizado proceder a declarar la invalidez de la norma que genera el conflicto.

Bajo estos supuestos, se explica entonces que el drgano de control constitucional haya
optado por proferir decisién de fondo en todos los casos de confrontacién entre la

legislacion preexistente y la Constitucién del 91, excluyendo de plano el fallo inhibitorio por



derogatoria tacita cuando existe oposicidn objetiva entre una y otra, caso en cual lo que
procede es la declaratoria de inexequibilidad de la respectiva norma. A juicio de la Corte, es

esa la forma de garantizar a los asociados un mayor grado de certidumbre sobre los
limites a la proteccidn juridica de sus actuaciones frente a las normas que le son aplicables,
y también, la manera de reconocer el verdadero valor normativo de la Constitucion,
fundado en los principios de supremacia y eficacia de la Carta Politica como norma de
normas directamente aplicable, los cuales informan la totalidad del ordenamiento y obligan

a todos los 6rganos del Poder PuUblico.”

En este sentido y por las razones expuestas, aclaro mi voto en relacién con la decisidn

inhibitoria proferida en la sentencia C- 631/14.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Magistrada (e)

SALVAMENTO Y ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA C-631/14

REF.: Expediente: D-10097

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 22 del articulo 81 del Cédigo Civil
Magistrado Ponente:

Mauricio Gonzalez Cuervo

Con el debido respeto por las decisiones de esta Corte, me permito aclarar mi voto a la

presente sentencia, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. En esta sentencia se fallé en relacién con una demandada presentada en contra del
inciso 22 del articulo 81 del Cédigo Civil, respecto de lo cual la Corte decidié declararse
inhibida por ineptitud sustantiva de la demanda en relacién con la expresién “confinado por

decreto judicial a un paraje determinado”; e igualmente inhibida para decidir en relacién



con la expresiéon “o desterrado de la misma manera fuera del territorio nacional”, en virtud

de su derogatoria por la Constitucion de 1991.

La sentencia fundamenta esta decision en que (i) encuentra ineptitud en la demanda ya que
el actor se centra en la prohibicion constitucional del destierro sin avanzar en la relativo a
porgué seria inviable la antigua pena de confinamiento; e indica que (ii) en la Constitucion
de 1991 se encuentra tacitamente derogado el segmento normativo que contiene esta
alusién, por la total prohibicién a esta antigua pena, por lo tanto la actual falta de vigencia
de esa parte de la norma implica para este Tribunal el no poder pronunciarse sobre su
constitucionalidad.

2. El suscrito Magistrado no comparte las consideraciones de la parte motiva, nila decisién
adoptada por este fallo inhibitorio por presunta ineptitud sustantiva de la demanda, sino
que por el contrario considero no solo que existia cargo, de manera que la Corte ha debido
pronunciarse de mérito, sino que el cargo presentado ha debido prosperar, en cuanto la
expresién “o desterrado de la misma manera fuera del territorio nacional”, contenida en el
inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil, es una norma que se encuentra vigente, y
que si bien resulta anacrénica, era procedente pronunciarse de fondo sobre su
inconstitucionalidad.

Asi las cosas, a mi juicio en este caso se configura el fendmeno de inconstitucionalidad
sobreviniente, en tanto la expresion demandada prevé como supuesto de hecho una
situacién que corresponde a una pena expresamente prohibida por la Constitucién Politica
de 1991 en su articulo 34 Superior, en el cual se prohibe expresamente la pena de
destierro: “Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion. No obstante,

por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la

moral social”.

En consecuencia, para este Magistrado el mandato constitucional relativo a la prohibicién
de la pena de destierro causaba necesariamente la inconstitucionalidad sobreviniente del
aparte normativo que hacia referencia a esta pena, la cual debié ser declarada inexequible

por esta Corte.

Con fundamento en los argumentos expuestos, salvo y aclaro mi voto a la presente



sentencia.
Fecha ut supra,
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA C-631/14

CORTE CONSTITUCIONAL-Pronunciamiento de exequibilidad en casos de conflicto entre
disposicién legal anterior a la Constitucién y lo consagrado en ésta, lo cual presupone su
vigencia o que esta produciendo efectos juridicos (Aclaraciéon de voto)/CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE DISPOSICIONES PRECONSTITUCIONALES EN OPOSICION A LA
CONSTITUCION DE 1991-Razones (Aclaracién de voto)

CONSTITUCION POLITICA-Ley reformatoria y derogatoria de la legislacién preexistente
(Aclaracién de voto)/CONSTITUCION POLITICA-Control constitucional o derogatoria de ley
anterior en caso de presentarse una antinomia entre ley anterior y un precepto de esta

(Aclaracién de voto)

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Control constitucional o derogatoria en caso de conflicto

entre norma legal preconstitucional y la Constitucién  (Aclaraciéon de voto)

DEMANDA CONTRA NORMA ANTERIOR CONTRARIA A LA CONSTITUCION-Consecuencia de
fallo de inexequibilidad y cosa juzgada es similar por cuanto resulta inaplicable e

ingjecutable (Aclaracién de voto)

CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Inaplicacién de la doctrina del
magisterio moral (Aclaracién de voto)/CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Doctrina busca

delimitar el objeto del control constitucional por via de accién a normas vigentes o no



vigentes que produzcan efectos (Aclaraciéon de voto)

Referencia: expediente D-10097

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 81 del Cédigo Civil
Magistrado Ponente:

Mauricio Gonzalez Cuervo

Con el debido respeto aclaro el voto para exponer las razones por las cuales acompafo la
decisidn inhibitoria, frente a la demanda presentada contra una norma del Cédigo Civil que
se referia al destierro, institucion manifiestamente erradicada del ordenamiento

constitucional al menos desde la Carta del 91.

1. En el presente proceso, la Corte se inhibié de emitir un fallo de mérito sobre la base de
que la norma bajo examen -cuyo contenido alude al destierro - fue derogada por la
Constitucion y no produce efectos, razén por la cual habria una carencia actual de objeto.

Comparto esa decisidn, pero quisiera aclarar que, desde mi punto de vista, esta sentencia
no desmonta ni es incompatible con la jurisprudencia que ha admitido decidir de fondo
acciones publicas contra normas preconstitucionales claramente contrarias a la
Constitucion. Lo que ocurre es que no ha habido en la jurisprudencia una postura clara y
consolidada, suficientemente madura y desarrollada, en torno a lo que debe hacer la Corte
cuando se enfrenta al control de una norma expedida antes de la Constitucién de 1991, que
sin embargo esta en ostensible conflicto con lo previsto en esta Ultima. A mi juicio, ante un
escenario de esa naturaleza cabe distinguir dos hipétesis, en funcién de si la norma legal
anterior a la Constitucidon de 1991 produce o tiene la vocacion de producir efectos juridicos.
La decisién de la Corte cambia, segln si la respuesta a esta cuestidon es afirmativa o

negativa.

2. La Corte Constitucional ciertamente ha sostenido que en casos de conflicto entre una
disposicion legal anterior a la Constitucién y lo consagrado en esta, nada le impide emitir un
juicio de fondo sobre la exequibilidad del precepto legislativo. En tales eventos es entonces

posible pronunciarse en torno a la exequibilidad de la disposiciéon controlada, lo cual

presupone que el precepto preconstitucional se encuentre vigente o al menos produciendo



efectos juridicos. Esta opcidén la ha tomado la Corte por ejemplo en la sentencia C-571 de
2004, en la cual hizo un control sobre normas que aun se referian a categorias territoriales
ya sin sustento en el orden constitucional -como las intendencias y comisarias-. Estas
disposiciones eran claramente extrafas al nuevo ordenamiento administrativo y politico del

territorio, pero la Corte dijo en sintesis que no por eso habian sido derogadas, ni era esa
razén suficiente para despojar a esta Corporacidén de sus competencias de control sobre las
mismas. El poder de controlar la constitucionalidad de disposiciones preconstitucionales en

manifiesta oposicién con la Carta de 1991 se fundd en estas razones:

“[...] la tesis que propugna por la vigencia de la legislacidn preconstitucional, amparada en
los principios de seguridad juridica y certidumbre, le otorga a la Corte plena competencia
para proferir decision de meérito respecto de tales preceptos, siendo ésta de inexequibilidad
en todos los casos en que la ley acusada produce consecuencias contrarias a la propia
Carta, es decir, cuando no es posible que coexistan la ley y la Constitucién por presentarse
una abierta oposicién de la primera con los postulados materiales que gobiernan la
segunda, dando paso a la inconstitucionalidad sobreviviente. En estos casos, los efectos de
la decisidon son fijados de manera privativa por el dérgano de control constitucional, teniendo
en cuenta las circunstancias concretas que rodean la situacién sometida al analisis de

constitucionalidad.”

3. No obstante, esta no parece ser la Unica alternativa posible en el ordenamiento, tal como
este ha sido entendido por la jurisprudencia. Esta Corte ha sefialado que aun esta vigente, y
sigue produciendo efectos en el ambito del control constitucional, el articulo 9 de la Ley
153 de 1887, en virtud del cual “[I]a Constitucién es ley reformatoria y derogatoria de la

legislacién preexistente. Toda disposicién legal anterior a la Constitucién y que
sea claramente contraria a su letra 0 a su espiritu, se desechard como insubsistente”.[33]
En virtud de esta disposicién, ante el caso de una clara antinomia entre una ley anterior a la
Constitucién y un precepto de esta Ultima, cabe no solo efectuar un control constitucional
de fondo, sino también concluir -en ocasiones como paso previo, en otras como definitivo
- que ha ocurrido una derogatoria, posiblemente tacita, de la ley anterior. La misma
consecuencia se obtiene a partir de una aplicacién de ciertos principios generales de
resolucién de antinomias y de problemas de vigencia, como son los que consagran la
prevalencia de la ley posterior sobre la anterior, y de la superior sobre la inferior. Estos

principios son convenciones plausibles, positivisadas en algunos ordenamientos, que se



usan para solucionar conflictos entre normas.

4. Ahora bien, a pesar de que, segln lo anterior, aparentemente hay en todos los casos de
conflicto entre una norma legal preconstitucional y la Constitucién una disyuntiva entre la
primera de las opciones y la sequnda, lo cierto es que en la propia jurisprudencia hay una
doctrina que permite aclarar las hipdtesis de aplicacion de una y otra. Se trata de la
carencia actual de objeto, en virtud de la cual la Corte debe en principio inhibirse de emitir
un fallo de mérito cuando la norma bajo control se encuentra derogada y no produce
efectos,[34] o es transitoria y ha perdido vigencia antes de la demanda y ha dejado de

producir efectos,[35] o nunca ha producido efectos ni tiene vocacién de producirlos.[36] Con
fundamento en esta doctrina, una norma anterior a la Constitucién que es claramente
contraria a los preceptos de esta Ultima puede ser controlada de fondo siempre y cuando
haya elementos para concluir que produce efectos juridicos. Si no es asi, entonces se
impone declarar la derogatoria de la disposicién sometida a control, la carencia actual de
objeto, y proferir un fallo inhibitorio. En este caso, lo que ocurrié fue justamente esto Ultimo,

y por ese motivo la Corte se inhibid.

5. Es cierto que la Corte ha invocado importantes principios constitucionales para fallar de
fondo demandas contra normas anteriores a la Constituciéon que contrarian clara y
ostensiblemente lo dispuesto en esta Ultima. La seguridad juridica y la certidumbre en torno
a las normas validas dentro del ordenamiento, son dos principios que parecen aconsejar la
expedicion de una sentencia de inexequibilidad (de mérito). Al expulsar definitivamente la
norma del ordenamiento, se asegura que esta no pueda aplicarse y se evitan asi disputas al
respecto. En esa medida, un fallo de fondo parece una opcién mejor que un
pronunciamiento inhibitorio. No obstante, lo cierto es que incluso una decision de la Corte
en la cual declare la derogatoria (asi sea tacita) de una ley por parte de la Constitucién, en
tanto presupone una contradiccién manifiesta entre el precepto legal y el texto superior,
también presta una contribucién positiva igual de importante a la satisfaccién de la

seguridad y la certeza juridicas. Una sentencia de esa naturaleza sefiala precisamente que
la norma legislativa es contraria al orden constitucional, y en virtud del articulo 4 Superior
debe inaplicarse. La consecuencia de un fallo de esa clase es entonces similar, en sus
proyecciones sociales, a la cosa juzgada a la cual hace trdnsito una sentencia de
inexequibilidad por razones de fondo. En ambos eventos, la sociedad entiende que un

contenido normativo como el que se considera derogado es incompatible con el orden



constitucional y, por lo mismo, que resulta inejecutable.

6. Declarar la carencia actual de objeto no supone entonces un sacrificio relevante para la
seguridad y certeza juridicas. En contraste, si tiene un buen efecto en la optimizacion de los
recursos necesarios para adelantar un control adecuado de constitucionalidad, en tanto
impide que todo el pasado constitucional de la Republica se convierta en una pesada e
innecesaria carga para los jueces del presente. La Corte Constitucional, lo mismo que la
Corte Suprema de Justicia en su momento, desechd desde muy temprano la doctrina del
magisterio moral.[37] En virtud de esta, le corresponderia al guardian de la Carta
pronunciarse sobre la constitucionalidad de todas las normas demandadas - estén o no
vigentes, produzcan efectos o no-, con lo cual habria un enorme universo de normas
potencialmente controlables, integrado por la totalidad de las disposiciones legislativas
expedidas al menos en la época republicana. La decisiéon de no acoger tal postura tiene un
doble fin: darles un manejo 6ptimo a los recursos y al talento humano, sin sacrificar al
tiempo la defensa de la integridad y supremacia de la Constitucion. La Corte limita entonces
los fallos de mérito a las acciones contra normas que presenten amenazas reales y latentes
contra la vigencia del ordenamiento constitucional. La doctrina de la carencia actual de
objeto, por medio de la cual se busca delimitar el objeto del control constitucional por via de
accion a las normas vigentes, o no vigentes que produzcan efectos, cumple con ambos

propoésitos de manera adecuada.

En este caso la Corte la aplicd, a mi juicio de forma correcta, y por lo mismo suscribi el
fallo.

Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada
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