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Resumen

El articulo trata el tema de las victimas del secuestro en Colombia y el desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional, que en virtud del principio de solidaridad, terminé por trazar una politica
criminal que transformo las obligaciones civiles asumidas por aquellas antes del secuestro. En ese
sentido, se aborda el tema de la autonomia de la voluntad en materia contractual, los limites a dicha
libertad y las consecuencias que de ello se derivan bajo la concepcion de Estado social de derecho.
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Abstract

This article addresses the issue of kidnapping victims in Colombia and the development of case
law by the Constitutional Court which, by virtue of the principle of solidarity, ended up outlining
a criminal policy that transformed the civil obligations undertaken by the victims prior to their
kidnapping. In this respect, it discusses the issue of the autonomy of will in contractual matters,
the limits to said freedom, and the resulting consequences under the conception of a social state
under the rule of law.
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Resumo

O artigo trata o tema das vitimas de sequestro na Colombia e o desenvolvimento jurisprudencial
do Tribunal Constitucional que, gracas ao principio da solidariedade, acabou criando uma politica
penal que transformou as obrigacoes civis assumidas por aqueles antes do sequestro. Nesse senti-
do, é abordado o tema da autonomia da vontade em matéria contratual, os limites da dita liberdade
e as consequéncias que deles derivam sob o conceito de Estado Social de Direito.

Palavras chave

Autonomia da vontade, obrigacoes civis, sequestro, vitimas.

Introduccion

En este texto se analizaran las diferentes sentencias que la Corte Constitucional colombiana ha
pronunciado con respecto a la obligaciones civiles contraidas por personas que, con posterioridad
a la adquisicion de sus compromisos, fueron victimas de secuestro y desaparicion forzada. El obje-
tivo es hacer un acercamiento conceptual a los siguientes interrogantes: ;Por qué los acreedores
-de acuerdo con el deber de solidaridad- deben suspender el cobro de las acreencias debidas por
las victimas de secuestro y desaparicion forzada? ;Qué entiende la Corte Constitucional de Colom-
bia por solidaridad? ¢Qué garantiza los derechos de los propietarios o acreedores si las obligacio-
nes pueden suspenderse por razones ajenas a la voluntad de las partes y a la ley? ;La suspension de
pago a los acreedores legitimos implica una carga adicional no justificada que afecta la autonomia
contractual y el derecho de propiedad de las personas?

De acuerdo con lo anterior, las siguientes lineas buscardn escudrifiar el sustento filosofico y juri-
dico de la autonomia de la voluntad, para encontrar sus limites y alcances, pues de la respuesta
que se dé a la pregunta por la autonomia de la voluntad dependera el juicio a las sentencias del
tribunal constitucional.

Primero es necesario hacer un breve recuento cronologico de los fallos sobre el problema del secues-
tro en Colombia, pues alli empieza a perfilarse lo que mas adelante constituiria el aporte del tribunal
constitucional en asuntos del resorte del derecho privado, creando un precedente constitucional que,
de una u otra manera, transforma la tradicion civilista de nuestro pais, en petjuicio de los acreedores, a
quienes obliga a soportar una carga prestacional en procura del deber de solidaridad -implicito en la
nocion de Estado social de derecho- pero a favor de las victimas en aras de un orden justo.

Asi mismo, se estudiarin las sentencias que modificaron las obligaciones contraidas por las futuras
victimas de secuestro y desaparicion forzada, para mostrar los aciertos y desaciertos del juez consti-
tucional y presentar unas posturas que, en algunos casos, eran mas adecuadas en consideracion de la
normatividad civil colombiana y los principios generales que orientan lo relativo a las obligaciones y
los contratos. Por 1iltimo se aventuraran algunas conclusiones.

1. Autonomia de la voluntad

El mundo occidental ha elaborado una serie de complejas estructuras juridicas y politicas sobre las que
descansa el sistema de responsabilidad de Ia persona humana. Ellas parten del supuesto de la existencia
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de seres libres y racionales que deciden por cuenta propia entre lo que les conviene y lo que no han
de hacer, de conformidad con un criterio de costo- beneficio o de placer y dolor, segtin sea el caso. Los
principales limites a ese poder de actuacion humana son, en la actualidad, los derechos fundamentales
en consideracion con la dignidad humana. Sin embargo, los derechos tienen implicitos unos deberes
de actuacion y de abstencion que han ido minando el amplio espectro de accion proporcionado por la
libertad; especialmente en vigencia de lo que ha dado en llamarse el Estado Constitucional o el poder
judicial,amparado en valores que logran alcanzar los rincones mas alejados de la hermenéutica juridica,
transformando el orden tradicional del derecho que hasta ahora habiamos conocido.

Algunas de las teorias que alimentan la idea de autonomia las encontramos en Aristoteles y Santo
Tomas de Aquino; otras, un poco mis modernas, nos las ofrecen filosofos como Locke, Hobbes,
Kant, Schopenhauer, Habermas, Rawls, entre otros, que desarrollan sus postulados a partir de la
existencia de la libertad como algo dado al hombre. La existencia, entonces, de una serie de pos-
tulados que admiten la libertad como algo consustancial a la esencia humana y las nuevas limi-
taciones surgidas a partir de los esfuerzos judiciales en desarrollar los valores constitucionales
y alcanzar la equidad, hacen necesario hoy volver al debate para fundamentar el supuesto de la
libertad, especialmente cuando la mayoria de transacciones o convenios que se celebran a diario
tienen por sentado que se es libre al contraer obligaciones. Pues el contrato no solo en lo politico
sino también en lo juridico asume al hombre como ser responsable de sus acciones en virtud del
libre albedrio en que se ha ubicado como sujeto de derechos. De ahi la necesidad de escudrifiar la
nocion de autonomia de la voluntad a efectos de poder entender sus alcances y limites en virtud
del desarrollo jurisprudencial del nuevo Estado Constitucional, mas concretamente, en el caso de
estudio de la Corte Constitucional de Colombia.

En este sentido, el problema de la libertad humana ha sido siempre una de las cuestiones fun-
damentales de la meditacion filosofica y del debate politico, pero con la particularidad de que,
quiérase o no, la discusion se ha hecho basicamente en un plano metafisico. La multiplicidad de las
respuestas apartadas y de las formas de enfocar y presentar la cuestion de la libertad constituyen
un logro de la conciencia filosofica y politica que demuestra con ello una profundizacion del inte-
lecto humano cada vez mayor,en uno de los enigmas mas angustiantes que ante si tiene el hombre.
Aunque la atribuimos con frecuencia a la individualidad, la nocion de libertad esta intimamente
ligada a los cambios historicos sociales.

Asi,la conciencia de 1a libertad y su efectiva existencia ha sido un proceso constante. Hegel ha dicho,
justamente, que la “historia universal es el progreso de la conciencia de la libertad” (Hegel, 1965, p.
84), aunque con frecuentes alteraciones que le han procurado un retroceder o avanzar acelerada-
mente, desde la antigua Grecia hasta hoy; proceso que a pesar de los ingentes esfuerzos de todos los
hombres atin no culmina. En consecuencia, para decirlo con palabras del mismo filosofo,

nunca se ha sabido ni experimentado mejor que en la época actual hasta qué punto esta
libertad, tal como ha sido formulada, es indeterminada todavia, hasta qué punto es una
palabra infinitamente ambigua y, siendo lo mas alto, trae consigo infinitos equivocos, con-
fusiones y errores, y comprende todos los desordenes posibles. (Hegel, 1963, p. 804)
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La conciencia de la libertad y el actuar libre hacen factible la eticidad del obrar humano y la exis-
tencia del derecho, pues “nuestra voluntad no seria voluntad si no fuera libre” (San Agustin, 1947.
pp. 416-418). Es decir, solo hay comportamiento humano moral dentro del marco de la libertad y
inicamente los actos humanos pueden ser objeto de juicios morales. Es por ello que Santo Tomas
de Aquino puede declarar:“lo mismo es decir actos morales que actos humanos” (1954, p. 106).

De ahi que ocupe al derecho la necesidad de profundizar y aclarar esta categoria, pues solo si se
considera al sujeto moral como capaz del bien y del mal, podemos hacerle cargos o juicios de res-
ponsabilidad acordes con sus actos. Si no es libre de eleccion, ;como juzgar su proceder, como exi-
gir que se comporte de una u otra forma cuando la decision no esta en su propia voluntad? ;Como
exigir el cumplimiento de una obligacion contraida en contra de su voluntad, de su albedrio? Es
claro que -un sujeto que obra-, por coaccion de otro no puede ser responsable de su accion cuan-
do su voluntad, su esencia moral, ha sido reificada; es decir, convertida en cosa, en instrumento. De
alli que deba el Estado, para el cumplimiento de las responsabilidades de los ciudadanos, garantizar
el ejercicio pleno de las libertades dentro de una concepcion moral de la persona como sujeto
pensante y racional, pues no de otra forma debe ser tratado el hombre, sin violentar su dignidad.

Pero jes la voluntad realmente libre? ;Puede el hombre escapar al determinismo natural del prin-
cipio de causalidad? Son preguntas obligadas a la hora de establecer una justificacion racional
de la responsabilidad por los actos. Preguntas que llevan, por una parte, a Aristoteles, quien a
partir de la voluntad -que implica una primera forma de libertad y la racionalidad bajo el aspec-
to de deliberacion- pretende dar respuesta. A Kant, quien en la idea de la segunda naturaleza
encuentra la formula perfecta para superar el determinismo fisico al permitir que la naturaleza
humana sea ella misma, gracias a la buena voluntad y a la razon, ser capaz de autonomia y, por
otra parte, a Schopenhauer, quien cuestiona directamente la libertad de la voluntad y nos remite
a la motivacion y al deseo como elementos internos determinadores de la voluntad y forjadores
del caracter humano.

En este sentido, Aristoteles plantea que el hombre se enfrenta a dos tipos de situaciones: unas que
dependen de nosotros y otras que no nos es dado alterar o suprimir, solo nos resta vetlas pasar con
todo lo que ello implica. Son de este tltimo tipo la muerte, la vejez, el dia y la noche, pues nada
podemos hacer para alterarlas. Por el contrario, son del primer tipo las cosas morales; aquellas que
podemos hacer que sean o que no, pues esta en nuestra voluntad y determinacion su ocurrencia;
alli opera la virtud y el vicio; podemos escoger entre lo uno o lo otro.“Por definicion, se entiende
como acto moral toda accion del alma conforme a la virtud; es decir, la manera de comportarnos
frente a la pasion acorde con los dictados de la recta razon” (Aristoteles, 2000, p 19), asi como el
ser consciente y querer realizar tal accién con preferencia de otras sin vacilacion alguna. Es nues-
tro comportamiento, entonces, el que dice si nuestro obrar es virtuoso o no.“Por la conducta que
observemos en las convenciones que tienen lugar entre los hombres, seremos justos o injustos; y
por la manera como nos comportemos en los peligros, segin que nos habituemos a tener miedo u
osadia, seremos valientes o cobardes” (Aristoteles, 2000, p. 18). La razon asi entendida se compren-
de como una facultad del alma que, junto con la voluntad, hacen posible que los hombres orienten
su conducta, bien sea a la virtud o al vicio, pues en ellos esta la fuente del obrar o del no obrar.
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Ahora bien, Aristoteles parte de una concepcion del hombre como ser un racional, capaz de
deliberar y de elegir entre varias opciones, apto para interponer su voluntad como algo que le
es propio, por encima de las pasiones que son externas, esto es, de dominarlas o por lo menos
enfrentarlas de manera victoriosa. El raciocinio y la deliberacion constituyen una funcion excel-
sa del alma humana, algo que lo diferencia de las demis especies. De ahi que sea responsable
de sus actos, pues el hombre goza de una capacidad de eleccion en términos de “libertad” para
determinar sobre lo moral; esto es, sobre aquellas cosas que le es dable al ser humano modificar,
dado que dependen de su accion, pues ya se advirtio que existen situaciones invariables o irre-
sistibles a la condicion humana.

La voluntad como disposicion para obrar es requisito fundamental en la existencia del acto moral
0 humano, pues de ella deviene el juicio de responsabilidad.“A lo que respondemos que si cada
uno es responsable en algin modo de su disposicion moral, también lo serd en cierta medida de
su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable de su mala conducta” (Aristoteles, 2000, p. 35).
Pero ;qué debemos entender por voluntario? Es una cuestion que hay que definir. En principio se
nos muestra como “aquello cuyo principio est en el agente que conoce las circunstancias particu-
lares de la accion” cierta medida de su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable de su mala
conducta” (Aristoteles, 2000, p. 30). En otras palabras, Aristoteles entiende por voluntario aquello
que puede ser realizado por el sujeto sin necesidad de la intervencion de otros o de la naturaleza
misma, por eso se dice que su principio o primera causa esti en el agente, en quien actiia, sin
dependencia de nada ajeno a él mismo. De acuerdo con esto, las cosas cuyo principio o causa no
radican en el individuo sino en algo externo a este no las podemos llamar voluntarias.

§i no podemos referir nuestros actos a otros principios fuera de los que tienen su asiento
en nosotros, habra que radicar en nosotros y tener por voluntarios los actos cuyos princi-
pios estan en nosotros cierta medida de su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable
de su mala conducta (Aristoteles, 2000, p. 34).

Esta, pues, en nuestras manos el ejecutar actos virtuosos o perversos; el obrar conforme a lo
bueno o a lo vergonzoso. cierta medida de su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable de
su mala conducta” (Aristoteles, 2000, p. 34). He ahi la capacidad de bien y de mal en Aristoteles,
centrada en la idea de una voluntad libre, es decir, aquella que no depende para obrar de algo
€xterno a nosotros mismos.

Llamo voluntario, como he dicho anteriormente, lo que alguno hace entre las cosas que
dependen de €1, con conciencia y sin ignorar a quién, ni con qué, ni por qué; por ejemplo,
a quién hiere y con qué y por qué motivo cierta medida de su fantasia. i asi no fuese, nadie
serfa responsable de su mala conducta (Aristoteles, 2000, p. 67).

Los actos involuntarios son los ejecutados por la fuerza o por la ignorancia. La fuerza que actia
como elemento externo al agente deviene en principio extrinseco,y por tanto, involuntario, pues-
to que la causa de la accion no estd en quien obra. Lo voluntario estd mediado por la deliberacion,
que es investigacion, anilisis, estudio; pues solo delibera “el que es duefio de su razén” cierta medi-
da de su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable de su mala conducta” (Aristoteles, 2000, p.
32).Una vez se ha deliberado, esto es que la razon ha presentado al alma los diversos medios para
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su eleccion, opera en la psigue humana, seglin Aristoteles, el proceso de eleccion preferencial
(proairesis) de los medios o de los fines a que se quieren alcanzar. Luego, la deliberacion junto
con la eleccion constituyen el principio de autodeterminacion del ser en lo moral, esto es, en
el mundo de las cosas que dependen de nosotros. La deliberacion, entonces, busca la manera
de acceder a un fin determinado, estudia los medios posibles, los compara, los evalia, los juzga
sobre su pertinencia e idoneidad y se inclina por el que considera mas apropiado al fin para
presentarlo como candidato a eleccion.Asi, pues,

El objeto de la deliberacion y el de la eleccion es el mismo, salvo que el de la eleccion
es algo ya determinado, puesto que lo juzgado por la deliberacion es lo que se elige.
Todo el que indaga como ha de obrar cesa en esta operacion cuando refiere a si mismo
el principio de la accién y més concretamente a la parte gubernativa del alma, que es la
que elige” cierta medida de su fantasia. Si asi no fuese, nadie seria responsable de su mala
conducta (Aristoteles, 2000, p. 33).

De lo anterior se deduce que la libertad o autonomia del hombre es una facultad del alma racional
que lo capacita para deliberar y elegir la accion a realizar, la cual es una facultad constitutiva de todos
los seres racionales. Luego el derecho, al levantar sus bases sobre la idea de la autonomia de la volun-
tad, no hace otra cosa que retomar los postulados aristotélicos, desarrollados mas tarde por Santo To-
mas, en su Summa teologica.Asi, el derecho parte de la idea de autonomia como una caracteristica
propia de los seres humanos por su condicion de racionalidad. Sin embargo, debemos preguntarnos
¢cual es el limite de la autonomia? Aristoteles respondera que el fin tltimo del hombre es la felicidad,
estado que se alcanza con la consecucion del bien comuin, de ahi que sea“lo mismo vivir bien y obrar
bien que ser feliz” cierta medida de su fantasta. Si asi no fuese, nadie seria responsable de su mala
conducta” (Aristoteles, 2000, p 5), En otras palabras, la autonomia de la libertad encuentra limites en
el bienestar de los demas ciudadanos, en no realizar acciones que dafien voluntariamente a otros,
en obrar conforme a la equidad y la justicia, pues esta tiltima es considerada como todo aquello que
produce y protege la felicidad al interior de la comunidad politica. cierta medida de su fantasia. Si asi
no fuese, nadie seria responsable de su mala conducta” (Aristoteles, 2000, p. 59).

Kant va a entender el concepto de autonomia humana como el producto de la racionalidad y el
gjercicio de la voluntad que, como una segunda naturaleza, impide al hombre ser doblegado por
el principio determinista de causalidad. En otras palabras, la racionalidad y la voluntad hacen que
la accién humana sea la primera causa de una setie de acciones que no estan determinadas por
la naturaleza fisica.! De ahi que la autonomia sea la principal virtud del género humano, que lo
dignifica, que le otorga un valor especial por encima de las demas especies. Pues el hombre ha

1 “Lasleyes son o leyes de la naturaleza o leyes de la libertad. La ciencia de la primera se llama fisica, la de la segunda es la
ética; aquella es denominada también doctrina de la naturaleza, ésta, doctrina de las costumbres (. . .) se puede denominar
empirica a toda filosofia en tanto que se basa en fundamentos de la experiencia, y filosofia pura a la que presenta sus doc-
trinas exclusivamente a partir de principios a priori. La Ultima, cuando es meramente formal, se llama légica, mientras que
si estd restringida a determinados objetos del entendimiento se llama entonces metafisica. De este modo surge la idea de
una doble metafisica, una metafisica de |a naturaleza y una metafisica de las costumbres”. La metafisica de la naturaleza se
encarga del estudio de las leyes de la naturaleza, mientras que la metafisica de las costumbres debe estudiar las leyes de la
voluntad del hombre. (Kant, 1996, p. 107)
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de actuar como un agente autolegislador siguiendo las leyes que la razon le ha dado como sujeto
pensante, como ser moral. Veamos:

Se veia al hombre atado por su deber a leyes, pero a nadie se le ocurrié que estd sometido
solamente a su legislacion propia y sin embargo universal, y que esta atado solamente a
obrar en conformidad con su propia voluntad, que es, sin embargo, segin el fin natural,
universalmente legisladora (...) voy a denominar a este principio el de la autonomia de la
voluntad, en contraposicion a cualquier otro, que, por eso, cuento entre los pertenecientes
a la heteronomia. El concepto de todo ser racional, que tiene que considerarse a través
de todas las maximas de su voluntad como universalmente legislador para enjuiciarse a si
mismo y a sus acciones desde este punto de vista, conduce a un concepto a €l anejo muy
fructifero, a saber, al de un reino de los fines. (Kant, 1996, p. 197)

La libertad, en Kant, encuentra su fuente en la racionalidad, facultad propia de todos los seres huma-
nos, pero al igual que en Aristoteles también tiene limites, precisamente en aquellas acciones que se
aparten de su ética procedimental al no cumplir con los filtros impuestos por los dos imperativos
categoricos, el de la universalidad y el de la humanidad como un fin en si mismo. De otra parte, Kant
habla de la buena voluntad que debe regir nuestras acciones y orientarnos a todos hacia un reino de
los fines, situacion que obliga a las personas a participar,a colaborar en la consecucion de los fines de
los otros, pues setia la verdadera forma de tratarlo como un fin en si mismo y no meramente como un
medio. De alli se desprende el deber de solidaridad que opera también como limite a la autonomia.

La voluntad es un tipo de causalidad de los seres vivos en tanto que son racionales, y la
libertad seria la propiedad de esta causalidad de poder ser eficiente independientemente
de causas ajenas que la determinen, del mismo modo que la necesidad natural Ia propiedad
de la causalidad de todos los seres irracionales de ser determinados a la actividad por el
influjo de causas ajenas. (Kant, 1996, p. 223)

El filosofo aleman va a manifestar que la libertad implica considerar al otro como un ser libre, de
donde también surge el deber de tratarlo como tal, de reconocer su autonomia y el deber de res-
petar las normas de derecho que se encuentren en consonancia con la idea de dignidad humana.
Luego, la autonomia de la voluntad encuentra limites tanto en Aristoteles como en Kant que impo-
nen la obligacion para con el otro o para con la comunidad en general, especialmente a través del
principio de solidaridad. De esta forma llega el filosofo de Konigsberg a establecer como limites
de la autonomia de la voluntad los deberes para con los demas, pues estamos obligados a actuar
1o solo en funcion de nuestros propios fines sino también a contribuir con el logro de los fines
de nuestros semejantes, de la misma manera que al sentirnos libres debemos respetar la libertad
de las demas personas. En el famoso caso de la falsa promesa, utilizamos a alguien como objeto de
nuestros deseos, de nuestros propios fines, instrumentalizandolo, lo que hace evidente:

...que quien no respeta los derechos de los hombres, tiene pensado servirse de la persona
de otros meramente como medio, sin someter a consideracion que como seres racionales
deben ser estimados siempre a la vez como fines, esto es, s6lo como seres que tienen que
contener también en si de precisamente la misma accion. (Kant, 1996, p. 191)
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Ser libre equivale entonces, a reconocer a los demas como libres y respetar su capacidad de
decision como seres autonomos, que se guian a partir de sus propios principios, siguiendo los
dictados de su voluntad como legisladora universal. La buena voluntad debe ubicarnos en la
capacidad de entender que cada hombre esta dotado de aptitud suficiente para determinar sus
acciones en procura de su felicidad y la de los demas como miembros de una comunidad poli-
tica.“No basta que adscribamos libertad a nuestra voluntad, por la razon que sea, si no tenemos
una razon suficiente para atribuirla también a todos los seres racionales”. (Kant, 1996, p. 225). El
tratar a los demas como fines en si mismos nos compele a respetar sus decisiones, a colaborar
en el desarrollo de sus proyectos racionales de vida, limites claros a la autonomia de la voluntad.

En esta misma dinimica tedrica por tratar de hallar un sustento a la idea de autonomia de la vo-
luntad como fuente de las obligaciones y principio de responsabilidad, encontramos también a
Schopenhauer, para quien la libertad no es un problema resuelto y ello conlleva a que en su obra
Los dos problemas fundamentales de la ética, formule el debate entre la libertad de la voluntad
y la sujecion del universo al principio de razon suficiente o principio de causalidad. Define, enton-
ces, la libertad como antonimo de necesidad, entendiendo por esta la obligatoriedad ad infinito de
una cosa o estado de obedecer a otra cosa o estado; esto es, que nada ocurre en €l universo sin que
antes haya habido algo que sirviera de causa u origen para que el fendmeno en estudio hubiese
tenido ocurrencia.? Entiende este autor por libertad una manifestacion originaria, un principio o
causa incausada, lo que no depende de otra cosa, aquello que estd mas alla del principio de causa-
lidad, lo que se sustrae a todo antecedente.

En este sentido, y entendida la libertad como ausencia de causa o condicionante, Schopenhauer
niega la libertad de la voluntad atendiendo a las normas del entendimiento, pues la autoconciencia
da cuenta de nuestras acciones una vez estas han ocurrido, luego accedemos a su conocimiento
de manera tardia o ex post facto, en otras palabras, una vez realizado el acto.

De aqui que la autoconciencia no pueda comprender el problema de la libertad de la voluntad,
dado que ella (la libertad), solo puede ser conocida de antemano, o sea antes de la accién y no
después de esta. Si intentdsemos abordar el problema desde una posicion aprioristica, es decir,
ex ante, nos veriamos en la penosa situacion de no poder resolver la cuestion, dado que solo
sabremos si existe o no libertad de accién al momento de su produccion, antes de ella solo hay
una simple especulacion expresada de la manera “puedo hacer lo que quiero y lo que quiero lo
puedo”, especulacion que podria llevarnos al absurdo ilusorio de afirmar que se estd en libertad

2 “...laforma mds general y la mds esencial de este entendimiento es el principio de causalidad, pues incluso gracias tinica-
mente a este principio, siempre presente en nuestro espiritu, puede ofrecerse a nuestros ojos el espectaculo del mundo real
oMo un conjunto armonioso, porque nos hace concebir inmediatamente, como efectos, las afecciones y las modificaciones
ocurridas en los 6rganos de nuestros sentidos (....) el principio de causalidad esté establecido sélidamente a priori, como la
regla general a la que estan sometidos, sin excepcion, todos los objetos del mundo exterior. El cardcter absoluto de este prin-
cipio es una consecuencia misma de su prioridad. Se refiere esencial y exclusivamente a las modificaciones fenoménicas; y
dice que, cuando sea, donde sea y en cualquier momento, en el mundo objetivo, real y material, una cosa cualquiera, grande
0 pequefia, experimenta una modificacion, el principio de causalidad nos da a entender que inmediatamente antes de este
fendmeno, otro objeto ha debido experimentar otra modificacion; lo mismo que para que este objeto pudiera modificarse,
otro objeto debid hacerlo anteriormente; y asi, hasta el infinito.” (Schopenhauer, 1970, pp. 109-110).
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de realizar dos acciones contradictorias entre si al mismo tiempo. En otras palabras, la autonomia
de la voluntad genera una serie de interrogantes, dado que conocemos la voluntad por nuestras
acciones y cuando estas ocurren ya se ha manifestado haciendo muy compleja la tarea de determi-
nar si era realmente libre la voluntad antes de la accion.

En consecuencia, la autoconciencia no es el tribunal ms indicado para absolver nuestras inquietu-
des al respecto, de alli que tengamos la necesidad de acudir al entendimiento y este nos ubica en
una de sus directrices: el principio de causalidad o de razon suficiente, el cual estaria abiertamente
en contradiccion con una supuesta causa incausada o motor primero, cosa que desvirtia la exis-
tencia de la libertad o liberumarbitriumdifferentiae.

Hasta aqui, Schopenhauer es coherente en su argumentacion, pues si aceptamos la universalidad
del principio de razon suficiente y congruentes con dicho principio, no admitimos excepcion
alguna: la accion humana no puede ser libre, conclusion que se deduciria, necesariamente, de una
especie de silogismo a saber:

*  Eluniverso se rige por el principio de causalidad.
»  El hombre y la voluntad hacen parte del universo.
+  Luego el hombre y la voluntad estin regidos por el principio de causalidad.

Sin embargo, Schopenhauer va mis alla y ve la necesidad de profundizar acerca de la voluntad
misma, de su estructura y determinacion a efectos de salvar la libertad. Ve en ella una fuerza que
reacciona o se excita ante ciertos estimulos, pero no lo hace de la misma manera en cada indivi-
duoy frente a las mismas circunstancias.A esta peculiaridad de la voluntad de reaccionar distin-
tamente en igualdad de circunstancias, tratindose de individuos determinados, la llama caracter.
De aqui se desprende que el hombre es sujeto volitivo, esto es, poseedor de voluntad, pero la
voluntad obra de manera distinta en cada persona dado que el caricter le imprime una impronta
o identidad a la voluntad individual, le da un sello caracteristico que lo diferencia de otros.’

La voluntad como cualquier otra fuerza de la naturaleza no se sustrae a la determinacion, pero
reacciona de manera diferente ante la presencia de un estimulo, y esto gracias al caracter.* Existen

3 “Loqueesverdad en las causas, en el sentido mds estricto de la palabra, y en las excitaciones, lo es también en los motivos;
ya que la motivacion no es distinta, en lo esencial, de la causalidad, sino solamente un aspecto de la misma, a saber, la
causacion que opera por mediacion del entendimiento. También aqui la causa no hace sino provocar la manifestacion de
una fuerza irreductible a fuerzas més simples que hay que admitir como un hecho primero e inexplicable, la cual, llevando el
nombre de voluntad, se distingue de las demds fuerzas de la naturaleza en que la conocemos, no solo desde el exterior, sino
que, gracias a la conciencia, la conocemos también desde el interior e inmediatamente. Unicamente en el supuesto de que
exista tal voluntad y de que, en cada caso particular, sea de una constitucién determinada, actdan las causas dirigidas hacia
ella, llamadas aqui motivos. Esta constitucion especial e individualmente determinada de la voluntad, gracias a la cual su
reaccién sobre los mismos motivos es distinta en cada hombre, constituye lo que se llama el cardcter de cada uno y, a decir
verdad, cardcter empirico, porque no es conocido a priori, sino solo a través de la experiencia”. (Schopenhauer, 1970, p. 138).

4 “Elhombre, por el contrario, gracias a su capacidad de formar representaciones no sensibles, por medio de las cuales piensa
y reflexiona, domina un horizonte infinitamente mds extenso, que abarca lo ausente, lo pasado y lo futuro: ofrece, por asi
decirlo, una superficie mucho mds grande a la accién de los motivos exteriores y puede, por consiguiente, ejercer su eleccion
entre un nimero mucho més considerable de objetos que el animal”. (Schopenhauer, 1970, p.120).
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condicionamientos externos que actiian sobre €l (caracter) y lo llevan a reaccionar de una u otra
forma, pero no es solo este tipo de influjos, pues también los hay de caricter interno,como los mo-
tivos que llevan junto con lo externo a excitar el caricter y a producir la accion o comportamiento
voluntario. Entendiendo por voluntario no lo que es libre de condicionantes sino lo producido
por la fuerza preformada de la voluntad (caricter) ante una circunstancia exterior mediada por
un motivo.

El motivo, puede tener su origen en elementos externos € internos ya sean estos cosas fisicas o
ideales, fantasias, imagenes o cualquier otro tipo de representaciones que, en un comienzo, fueron
tomadas del mundo exterior. Igualmente, el tiempo del motivo debe ser anterior o, por lo menos,
concomitante a la accion, pues de no ser asi, no se explicaria como lograria ser causa de ella. La
naturaleza del motivo es de caricter inmaterial, pero una cosa es el motivo en si y otra el objeto
de este. No se puede confundir el objeto del deseo con el deseo mismo. Esta naturaleza es la que
le da capacidad al entendimiento para aprehenderlo, moldearlo, sopesarlo y presentarlo ante la
voluntad con el propésito de excitarla a actuar.’ En este sentido, la diferencia entre Aristoteles
y Schopenhauer no es significativa, pues para el primero, la deliberacion presenta a la voluntad
los diversos medios para que esta elija preferencialmente el mas adecuado a los fines. En sintesis,
sigue siendo una tarea realizada en dos momentos por, aparentemente, dos funciones del alma: la
capacidad deliberativa y la capacidad decisoria o fuerza voluntaria.

Es en este proceso del entendimiento, segiin Schopenhauer, donde la educacion logra acceder a
la voluntad y ganar un nivel de libertad. No olvidemos que existe un determinismo dado por las
circunstancias externas y que sobre estas, al momento de actuar, no tenemos ninguna incidencia.
Luego, es solo en el campo del entendimiento donde el hombre que se conoce a si mismo y valién-
dose de dicho conocimiento logra preordenar contramotivos suficientemente fuertes como para
orientar su voluntad en determinado sentido, esto a partir de la educacion o formacion que le otor-
ga un nivel de libertad relativa, gracias a la conquista de parte de su caricter. Es decir, 1a conquista o
dominio de los motivos como agentes de la accion preordenados por el entendimiento. Pues si la
voluntad puede ser doblegada por la educacion o por la interposicion de motivos que superen las
expectativas o deseos biologicos, se es mas libre en cuanto mas educado sea, dado que se pueden
presentar mayores argumentos a la voluntad para predeterminar la accion.

Asi, pues, la libertad humana es relativa; comprende la capacidad de obrar en determinadas cir-
cunstancias conforme a los contramotivos y al conocimiento de si mismo. Se mueve en un espec-
tro que se amplia o disminuye conforme al saber que se tenga de las pulsiones o excitaciones
bioldgicas, como también de la capacidad de manejarlas e imponer ante los impulsos precursores
de la voluntad, razones de mayor peso y fuerza para controlarlas reorientindola para que actie de
determinada forma. Cuanto mas me conozco y puedo preordenar mi entendimiento hacia ciertos
comportamientos, soy mds libre. De la misma manera, entre mds impedimentos culturales o nor-
mativos imponga a mi voluntad, a partir de la educacion e internalizacion de valores y creencias,

5 “El pensamiento deviene motivo, como la percepcidn deviene motivo, tan pronto como puede ejercer su accion sobre una
voluntad humana. Pero todos los motivos son causas y toda causalidad entrafia necesidad. (...) El hombre es capaz de
deliberacion y, en virtud de esta facultad, tiene, entre diversos actos posibles, una eleccion mucho mas amplia que el animal.
Hay ya para €l una libertad relativa”. (Schopenhauer, 1970, p. 121).
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con plena conciencia de ellos, mas duefio soy de mis actos. Pues una cosa es la propiedad del
obrar o la asuncion del comportamiento como propio y otra muy distinta es Ia libertad negativa
o liberum arbitrium differentiae. Schopenhauer introduce aqui un nuevo concepto de libertad;
esta no tiene que ver con la ausencia de obsticulos para obrar sino con el conocimiento pleno
de que obro condicionadamente, y que parte de esos condicionamientos son aportados o presen-
tados a la voluntad por el propio entendimiento, como contramotivos para superar situaciones
externas y biologicas o tendencias particulares.Asi, la libertad no radica en el acto mismo, es decir
en la accion, sino en el ser, que es duefio de su propia accion. Situacion que es conocida gracias al
sentimiento que se tiene o se percibe por parte del autor del acto sin necesidad de referirse a los
condicionamientos de la accion.

Ahora bien, la pregunta por la libertad de la accion tiene respuesta negativa dado que ella obe-
dece y tiene como causa al motivo (elemento condicionante interno) y a las circunstancias
fisicas (condicionante externo). Pero atribuir la libertad al ser y despojar a la accién de ella,
7acaso no nos remite al mismo problema? ;Es libre el ser? Este también obedece al principio de
razon suficiente o de causalidad, el entendimiento nos lo recuerda, no podemos escapar a dicho
principio. Entonces, ;en qué medida Schopenhauer contribuye al esclarecimiento del problema
de la libertad? En el sentido que no hay libertad absoluta, que somos duefios de nuestros actos
pero eso no nos da la capacidad para cambiarlos, solo una adecuada comprension de nuestros
limitantes y una correcta motivacion pueden, aunque no siempre, lograr que una persona actie
de forma distinta ante una situacion especial gracias a la capacidad de persuasion que tiene el
entendimiento para excitar la voluntad con contramotivos. Asi, la autonomia encuentra limites
externos € internos, especialmente en las pulsiones biologicas y en el nivel de instruccion.

Otra pregunta que cabe es ¢cual factor es mas importante a la hora de actuar: el motivo o las cir-
cunstancias externas? De la respuesta a esta pregunta depende el nivel de libertad, pues si se opta
por el primer factor -esto es, los motivos- encontraremos un margen de libertad elevado siempre
que se posea un conocimiento del hombre en particular y una capacidad de automotivacion sufi-
ciente para contrarrestar los impulsos biologicos y las apetencias internas que pueden actuar y de
hecho lo hacen como motores de la accion. Si seguimos el segundo factor, es decir, las circunstan-
cias externas, nuestro nivel de libertad mengua, pues no podemos intervenir de la misma manera
en la naturaleza que en nuestras creencias.

Es comprensible la imputacion que hacemos de nuestros actos si nos atenemos al sentimiento
de propiedad que experimentamos sobre ellos, pero ;como atribuir responsabilidad alguna a un
hombre por sus actos si ellos no dependen de €l sino de circunstancias externas sobre las cuales
éste nada puede hacer? Schopenhauer parte de la consideracion que el motivo es el factor deter-
minante de mayor importancia en la accion; luego, es susceptible de obtener un comportamiento
diferente frente a circunstancias iguales, siempre que se logre un dominio del caricter bajo el
adiestramiento metddico de la voluntad a partir de la educacion y la imposicion de contramotivos.®

6  “El cardcteresinvariable, los motivos actian con necesidad: pero han de pasar por el entendimiento, que es el médium de los
motivos. Pero este (el entendimiento) es capaz, en grado infinito, de la ampliacién més diversa, de la incesante correccion:
en ese sentido trabaja toda educacion. La cultura de la inteligencia, mediante conocimientos y opiniones de todo tipo, es
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Por ello €, ante la pregunta suscitada responderia que si es dable reprochar el comportamiento y
exigir conductas adecuadas en la medida en que el hombre puede motivarse por razones nobles o
plausibles e incluso Ia ley,y a pesar de ello no lo hizo. Luego, la responsabilidad y la imputabilidad
tienen asidero en la posibilidad de motivacion que posea el ser; de alli que la libertad radique no
en la accion misma sino en el ser, ser capaz de volicion y motivacion, no obstante la determinacion
exterior.”

Ahora bien, al abordar el problema de la autonomia de la voluntad en materia contractual, de
conformidad con el tribunal constitucional colombiano, en €l supuesto de que ya se tienen
sobradas razones que dan cuenta de la capacidad del hombre para orientar su comportamiento,
conforme a su facultad cognitiva, volitiva y cierto dominio del caricter a través de la educacion
como parte integrante de los limites de esta facultad. En otras palabras, se atendera el estudio
de la autonomia de la voluntad contractual asumiendo como limites a la misma lo narrado por
Aristoteles, Kant y Schopenhauer. El tltimo autor reconoce barreras no solo internas sino exter-
nas, pero adicionalmente muestra la importancia de una buena informacion, de una adecuada
instruccion como elemento fundamental en el ejercicio de la libertad de la voluntad, situacion
que hoy vemos en el estatuto del consumidor colombiano, donde la falta de informacion e ins-
truccion suficiente por parte del vendedor de un producto, acerca de este es causal de rescision
del contrato.

La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia T-240 de 1993 -uno de sus primeros pro-
nunciamientos sobre el tema- con la ponencia de Eduardo Cifuentes Mufioz, analiza la impor-
tancia del contrato en el mundo moderno como elemento indispensable en el desarrollo de
las relaciones interpersonales, la proteccion constitucional del mismo, asi como los limites a la
libertad contractual. Veamos:

La autonomia privada se inscribe en la dinamica de la libertad que reconoce a toda per-
sona el poder de decidir su propia esfera personal y patrimonial. En Colombia la libertad
de contratacion -en sentido amplio libertad negocial- tiene sustento constitucional como
condicion, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de varios derechos consagra-
dos en la Carta. Baste sefialar a este respecto que la circulacion de bienes, distribucion
y movilizacion de la riqueza, derivada de la garantia de la propiedad privada, asociativa
y solidaria (CP, art. 58) setia impensable sin recurrir al contrato. (...) Resulta imperioso
concluir que la libertad negocial, en cuanto libertad de disponer de la propia esfera patri-
monial y personal y poder de obligarse frente a otras personas con €l objeto de satisfacer

moralmente importante, porque abre a la coaccién motivos para los que el hombre permaneceria cerrado sin ella. Mientras
no podia comprenderlos, no existian para su voluntad. Por eso, bajo las mismas circunstancias exteriores, la posicion de
un hombre puede ser la sequnda vez muy diferente, en la accion, a la primera, si en el entretanto se ha hecho capaz de
comprender justa y perfectamente aquellas circunstancias, por cuanto ahora actdan sobre é motivos para los que antes era
inaccesible”. (Schopenhauer, 1970, p. 144).

7 “Porque las leyes parten del supuesto justo de que la voluntad es moralmente libre, en cuyo caso no se puede dirigir, sino
que estd sometida a la necesidad por los motivos. Por eso, a todos los posibles motivos que llevan al crimen, los legisladores
oponen motivos contrarios mas fuertes, en los castigos con que amenazan, y un cédigo penal no es otra cosa que un indice
de motivos contrarios a las acciones criminales”. (Schopenhauer, 1970, p. 209).
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necesidades propias y ajenas, es un modo de estar y actuar en sociedad y de ser libre v,
por todo ello, es elemento que se encuentra en la base misma del ordenamiento consti-
tucional. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-240 de 1993).

Resaltada su importancia y su vinculacion con la Constitucion, el magistrado sefiala que dicha
autonomia no se puede ejercer arbitrariamente, pues ésta se encuentra, al igual que las demas
libertades, gobernada por el marco axiologico de la Constitucion; es decir, sometida a los valores
y principios que ella impone, entre ellos la solidaridad social y la prevalencia del interés general.
Adicionalmente, la libertad contractual puede vulnerar el ambito de accion de los derechos fun-
damentales con los cuales estd emparentada, como pueden ser la dignidad humana, el derecho
al trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de empresa, la libertad de expresion,
entre otras prerrogativas constitucionalmente reconocidas. De ahi que no se trate de un derecho
absoluto sino de un reconocimiento fundamental relativo y expresamente orientado al logro de
los fines del Estado, como es la consecucion de un orden justo. Veamos:

La libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble garantia: su propia con-
dicion exige que sus limitaciones generales tengan base legal y que se justifiquen so-
cialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y libres. Esto tltimo
debe hacerlo la ley cuando la autonomia privada se revele insuficiente para asegurarlas
y dicha intervencion venga exigida por el principio de solidaridad y la necesidad de
imponer la igualdad sustancial, particularmente si la autonomia sélo resulta predicable
de algunos agentes economicos o sujetos y el poder privado llega a traducirse en abuso,
dafio o expoliacion de la parte débil cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal.
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-240 de 1993).

La propiedad, la empresa y la iniciativa econdmica en Colombia tienen como limitante su funcion
social, economica y ecoldgica que a través de la libertad contractual no puede ser desconocida.
Lo mismo sucede con el interés general y el principio de la solidaridad a los cuales debe subordi-
narse. La obtencion de un orden justo solo es posible si el contrato se ajusta a unos minimos de
justicia material o sustancial que pongan freno a la actitud desenfrenada del capital, socavando
los intereses de la parte débil del contrato, de ahi que la eficacia de las clausulas pactadas no
pueden sustituir los intereses supremos del constituyente ni alterar la libertad de competencia.
Por estas razones el contrato no puede propiciar “conductas, acuerdos o practicas que tengan
por efecto impedir, restringir, obstaculizar o falsear la libre competencia en cualquier mercado
de bienes o de servicios, tarea esta del legislador esencial para conformar y mantener mercados
eficientes y para que en verdad la libre competencia pueda ser ‘un derecho de todos’, como lo
consagra la Constitucion”. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-240 de 1993).

En la sentencia T-338 de 1993, la Corte Constitucional (magistrado ponente Alejandro Martinez
Caballero), resuelve el conflicto presentado entre un artista y su casa disquera, pues el cantante
habia celebrado un contrato sujeto a una clausula de exclusividad, donde se comprometia a no
sacar al mercado produccion discografica por determinado tiempo. Pues bien, el artista inter-
pone accion de tutela en amparo de sus derechos al trabajo y a la libertad de escoger profesion
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u oficio, los cuales considera vulnerados por la casa disquera al no otorgar carta de libertad,
requisito exigido por las demas casas disqueras para poder contratar con este. La Corte va a
sefialar que la libertad contractual no se vulnera en la medida que las clausulas fueron pactadas
de comin acuerdo, de manera libre y espontanea, donde la empresa se comprometio a dar una
remuneracion por la exclusividad de la produccion del artista por un periodo determinado.
Sostuvo el tribunal constitucional que mientras el contrato no vulnerara tratados internaciona-
les reconocidos por Colombia, normas de orden publico, derechos fundamentales y el interés
general, se protegia la clausula general de libertad dentro de la que se encuentra la autonomia
privada. Entre otras cosas, manifesto lo siguiente:

La autonomia de la voluntad privada consiste en el reconocimiento mas o menos amplio
de la eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los particulares.
(...) La mayor o menor amplitud en la consagracion positiva del postulado de la autono-
mia de la voluntad privada o,lo que es lo mismo, en el sefialamiento del campo de accion
del acto o negocio juridico que es su expresion normal, depende principalmente del
grado de cultura y desarrollo de cada pueblo y de las concepciones filosofico-politicas
en que se inspire cada legislador. (...) Por ello pone especial cuidado en garantizar la
mayor libertad posible en las transacciones entre particulares y,en general, en todos sus
actos juridicos de contenido econdmico, cuyo vigor normativo estd ampliamente con-
sagrado en el articulo 1.602 del Codigo Civil, (...) Asi pues los particulares, libremente y
seglin su mejor conveniencia, son los llamados a determinar el contenido, el alcance, las
condiciones y modalidades de sus actos juridicos.

En términos generales, la Corte va a sostener el criterio del reconocimiento mas o menos amplio
de la libertad contractual o de la autonomia privada siempre que se respete el nicleo esencial
de los derechos fundamentales, la prestacion adecuada de los servicios publicos y una de las
partes ocupe una posicion dominante. No se permiten acuerdos restrictivos de la libertad de
competencia, el ejercicio de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual; no solo deben
perseguir intereses particulares sino también el bienestar comun; por esa razon si el contrato va
en desmedro del interés general debe ser corregido o anulado por el juez en busca de justicia
sustantiva y en procura del orden justo.® Se prohibe el abuso de los derechos en las relaciones
contractuales y,en general, se debe someter la voluntad contractual a las restricciones del deber
de solidaridad, punto que se desarrollard al momento de contemplar el caso de las obligaciones
civiles frente a las victimas del secuestro. Damos paso asi al analisis de las jurisprudencias sobre
el delito del secuestro.

2, Antecedentes jurisprudenciales y normativos del secuestro

Colombia ha venido experimentando, a lo largo de las ultimas seis décadas, un intenso conflicto
armado con los grupos insurgentes, quienes para poder sostener su lucha y continuar con sus

8  Alrespecto pueden consultarse las sentencias T-240 de 1993, T-338 de 1993, (-367 de 1995, T-295 de 1999, (-087 de 2000,
T-335 de 2000, C-364 de 2000, C-529 de 2000, C-641 de 2000, C-060 de 2001, C-098 de 2001, C-332 de 2001, C-738 de 2002,
T-468 de 2003, C-547 de 2003, T-520 de 2003, T-168 de 2004, (-014 de 2010, C-186 de 2011, (-365 de 2012, (-513 de 2013,
T-585 de 2013, (-934 de 2013, (-522 de 2014, entre otras.
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pretensiones de acceder al poder, se han visto en la necesidad de acudir a diferentes formas de
financiacion, como la extorsion a grandes empresarios y ganaderos, el cobro de exacciones o
“impuestos” a los cultivadores de hoja de coca, asi como a los productores y comercializadores
de estupefacientes. Adicionalmente, en la década de los noventa, las guerrillas, los carteles del
narcotrafico y la delincuencia organizada vieron en el secuestro una fuente de ingresos que los
llevé a implementar una estrategia de retencion de personas solicitando a cambio de su libertad,
grandes sumas de dinero. Pues bien, en principio el secuestro se mostré como un delito en el
que sus victimas eran, generalmente, potentados, grandes empresarios, terratenientes y personas
con solvencia economica; en otras palabras, se trataba de un delito de sujeto pasivo “estratifica-
do”. Esto hizo que muchas de las posibles victimas e incluso ellas mismas, abandonaran el pais y
siguieran manejando sus negocios desde el exterior.

Ante esta situacion, los grupos guerrilleros extendieron su accionar a empleados publicos y
privados de la clase media y a toda persona que pudiese representar un ingreso ripido y se-
guro para poder continuar con las acciones bélicas en contra del Estado, de sus instituciones
y, especialmente, de la infraestructura eléctrica y de hidrocarburos. Pues bien, el secuestro se
convirtié en una actividad tan comun que practicamente nadie en Colombia estaba exento de la
posibilidad de una retencion a cambio de dinero. Las llamadas pescas milagrosas o retenes en las
vias, donde los insurgentes realizaban secuestros masivos, se volvio el pan de cada dia. Por esta
razon y ante el elevado nimero de casos, el Estado promulgo la Ley 40 de 1993, conocida como
Estatuto Antisecuestro, mediante la cual se elevd sustancialmente la pena y se tomaron otras
determinaciones como las siguientes: sancionar penalmente a quien teniendo conocimiento de
una transaccion, llimese venta, préstamo, prenda, hipoteca o cualquier otro negocio orientado
a conseguir recursos para pagar un secuestro con miras a liberar a un familiar, amigo, conyuge
o companero permanente y no diere aviso a las autoridades seria castigado con pena de prision
(articulo 7,Ley 40 de 1993).Pues se partia del presupuesto que el secuestro, como delito medio,
perseguia esencialmente dinero para incrementar el poder de las personas al margen de la ley,
luego la accion estatal debia orientarse a impedir que los delincuentes obtuviesen recursos ¥,
por esa razon, se sancionaba a quien pudiese ayudar a impedir el pago y no lo hiciera. De igual
manera, se sancionaba a quien teniendo noticia de la realizacion de un secuestro no pusiere en
conocimiento de dichas circunstancias a las autoridades. La idea era que una vez la Fiscalia o las
autoridades respectivas se enteraran de la ocurrencia de un secuestro, inmediatamente declara-
rian la vigilancia administrativa de los bienes del secuestrado, de sus familiares y de quienes el
fiscal sospeche que puedan ayudar a pagar el secuestro.Veamos:

Articulo 18.- VIGILANCIA ADMINISTRATIVA DE BIENES.- Al tener noticias ciertas de que
se ha cometido un delito de secuestro o de que ha ocurrido una desaparicion, el Fiscal
General de la Nacion o su delegado, procedera de inmediato a elaborar el inventario
de los bienes de su conyuge, companera o companero permanente, y de los de sus
parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil con base en sus respectivas declaraciones de renta. Estas personas anteriormente
citadas, deberan hacer, bajo juramento, denuncia de sus bienes y de los del secuestrado.
(...) De oficio o a peticion de parte y previa audiencia con el posible afectado, el Fiscal
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General de la Nacion o su delegado, podra decretar la vigilancia administrativa de los
bienes de otras personas, cuando existan fundadas razones para considerar que tales
bienes podrian ser utilizados, directa o indirectamente, para el pago por la liberacion de
una persona secuestrada. Dicha vigilancia administrativa podra extenderse a las socieda-
des de las cuales sean socias las personas antes mencionadas, cuando existan fundadas
razones para considerar que a través de tales sociedades se pudieren obtener recursos
destinados a pagar liberaciones de personas secuestradas. (...) La vigilancia administra-
tiva de bienes no priva a sus propietarios o poseedores de la tenencia, uso y goce de
los mismos, ni de su explotacion economica, pero prohibe a estos la disposicion y el
gravamen sobre dichos bienes, sin la previa autorizacion del Fiscal General de la Nacion
o su delegado, cuando no corresponda al giro ordinario de los negocios de las personas o
sociedades sefialadas en este articulo.Tratindose de bienes sujetos a registro, las medidas
seran comunicadas a las autoridades y funcionarios pertinentes para lo de su cargo. Las
transacciones que se hagan sin el lleno de los requisitos anteriores serdn inexistentes.
La vigilancia administrativa de bienes obliga a sus titulares o administradores, a rendir
cuentas periodicas de su gestion, en los términos que el Fiscal General de la Nacion o
su delegado sefialen.

Como puede apreciarse, el hecho de haber sido victima de un secuestro, no solo generaba la si-
tuacion calamitosa en su familia y seres allegados, sino que para terminar de agravar la situacion
ahora habia necesidad de poner en conocimiento del fiscal, 0 de su delegado, todas las actuacio-
nes mercantiles y civiles para que este las inspeccionara y diese el visto bueno, de lo contrario
no podia disponerse de sus propios bienes, menos intentar rescatar al secuestrado mediante
pago, dado que los bienes quedaban automaticamente restringidos en cuanto a su poder de
disposicion. Pues la vigilancia administrativa se inscribia en los registros de los bienes sujetos a
este requisito; es decir, los bienes inmuebles, las naves, aeronaves, vehiculos, acciones y de mas
bienes que debian constar en algun tipo de registro. Hasta el pago de un cheque requeria el visto
bueno del fiscal, de lo contrario, el banco podia perder el dinero por cancelar el titulo valor sin
la previa autorizacion de la Fiscalia. En otras palabras, los bienes del secuestrado, de su familia
y allegados quedaban semiparalizados y la propiedad privada sufria grandes restricciones, no
solo la de las personas directamente relacionadas con el secuestrado, sino también aquellas que
al capricho del fiscal pudiesen estar interesadas en pagar el secuestro y liberar a la victima. Se
trataba entonces, de aquella figura que hoy se conoce como re-victimizacion.

Pero ahi no par6 la oleada de restricciones normativas; también se considerd que el contrato
celebrado con una compania de seguros, donde se ofreciera como cubrimiento el pago de un
siniestro consistente en un rescate, también quedaba expresamente prohibido bajo amenaza de
sancion privativa de la libertad para quienes lo suscribieran o para los representantes legales de
las empresas que lo hicieran. En este sentido, el argumento era que no podia una empresa de
seguros obtener utilidad aprovechando la desgracia de otros o las probabilidades de la comision
de un delito por parte de grupos al margen de la ley. Sin embargo, una pregunta valida era: ;por
qué razon, asi como se prohibié celebrar contratos de seguro para amparar la calamidad de un
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secuestro, no se hizo lo mismo con el contrato de seguros que ampara a los familiares de un
occiso en caso de homicidio, si 1a vida es un derecho prioritario frente a la libertad? Situacion
que dejaba ver el caricter elitista de la norma, pues cuando se propuso el proyecto de ley se
estaba pensando mas para proteger a las personas de mayores recursos del pais, quienes eran las
principales victimas de este flagelo.

La libertad o autonomia contractual se vio drasticamente menguada en materia de cubrimiento
de riesgos, especialmente el de la pérdida de la libertad. Pero ahi no paraban las cosas. Adicio-
nalmente, el legislador de 1993 contempld que si una persona celebraba contrato o transaccion
alguna con quien fuese familiar de la victima de un secuestro, o comprara o recibiera en prenda
o hipoteca alguno de sus bienes, automaticamente perderia el derecho a cobrar las deudas na-
cidas de esas transacciones o a recuperar los bienes, pues la ley los consideraba nulos, no habia
accion judicial para recuperar la inversion. Veamos:

“Articulo 19.-ACCIONES Y EXCEPCIONES. Carecera del derecho de alegar cualquier ac-
cion o excepcion, quien a cualquier titulo entregue dineros destinados a pagar liberacio-
nes de secuestrados”.

En otras palabras, la familia del secuestrado y sus amigos mas allegados, las empresas en las que
estos tuviesen acciones y las personas que se arriesgaran a contratar con ellos sin previa auto-
rizacion y veeduria del fiscal, corrian el riesgo de perder el patrimonio invertido. Esta fue, en
esencia, la estrategia del legislador para impedir que las organizaciones criminales obtuvieran
recursos a partir de la prictica del secuestro. Por otro lado, los delincuentes decidieron, para
lograr su cometido criminal, amenazar a los familiares de los secuestrados con el asesinato de
las personas retenidas si estas informaban a las autoridades o si intentaban cualquier forma de
rescate por la fuerza, amenaza que efectivamente cumplieron en varias oportunidades. Asi las
cosas, las familias de los secuestrados quedaron inmersos en lo que los griegos denominaban
una verdadera tragedia, pues si decidian pagar el recate eran condenados por la ley del Estado,y
si daban aviso a las autoridades de la ocurrencia del secuestro, su familiar o amigo era asesinado
por los delincuentes.

Ante este panorama tan tragico y con el aumento inusitado de las retenciones ilegales, un ciu-
dadano decidio acudir a la accion de constitucionalidad de las normas solicitando a la Corte
Constitucional que declarara inexequible varios articulos y algunos apartes de la misma, pues
creia que ello vulneraba el principio de solidaridad, la dignidad humana, el deber de socorro
a quienes estén en condiciones de calamidad o cuya vida o salud peligre, entre otras razones.
El primer problema en asumir la Corte fue el de la confrontacion entre el interés general y el
interés particular; es decir, si el interés de los familiares de la victima del secuestro y del mismo
secuestrado debian ceder ante el interés de la sociedad para contener y erradicar la practica
criminal que no solo era un problema particular sino que incumbia a todos como miembros de
una colectividad juridicamente organizada. En otras palabras, se trataba de sopesar dos deberes:
el de seguir las pautas del Estado acatando fielmente la ley o el de seguir los deberes de solida-
ridad y humanidad para con todos los seres queridos liberandolos de su presidio, situacion que
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no habia sido provocada por ellos mismos. Como puede apreciarse, el problema no era nada
facil de absolver, pues ya en la antigiiedad, el clasico texto de Euripides, Antigona, trat un tema
similar, donde Antigona debia decidir si acataba las leyes consuetudinarias, el derecho natural
y la justicia o apegarse a las normas positivas del Estado. Hegel resuelve la tragedia a favor de
Creonte, dando prioridad al derecho positivo, a la ley del hombre en cabeza del Estado.’ Pues
bien, algo asi es lo que debid dilucidar la Corte Constitucional, solo que en esta ocasion no se
trata del derecho natural versus el derecho positivo sino del derecho fundamental de la libertad
de cara al interés general del Estado.

Pues bien, las personas que acudieron al llamado de la Corte y aportaron sus conceptos como
parte del ejercicio de participacion democratica, en este caso el procurador, el fiscal general de
la Nacidn, el ministro de Justicia, entre otros que apoyaban la exequibilidad de las normas de-
mandadas, exponen como argumentos, entre otros, la idea que el interés general prevalece sobre
el interés particular en el caso concreto sobre la vida y la libertad de los secuestrados, pues de
no ser asi, se estaria atentando contra toda la colectividad, en principio, por contrariar la ley que
a todos nos interesa y que refleja el propdsito legitimo de acabar con el secuestro. Adicional a
esto, el pagar el rescate equivale a fortalecer los grupos armados y poner en peligro a mas ciu-
dadanos... es contribuir a la posibilidad real de mis secuestros y mds asesinatos, situacion que
nadie quiere. La Corte responde de la siguiente manera, invocando la sentencia C-542 de 1993.

En primer lugar, la organizacion social solo se justifica cuando se la considera un medio
al servicio del hombre, fin en si mismo. La sociedad es el medio y el hombre el fin. (...)
Los derechos a la vida y a la libertad no pueden sacrificarse por la persona en aras del
interés general, salvo cuando la propia persona acepta el sacrificio voluntaria y libre-
mente. (...) No sucede igual tratandose de derechos inferiores, como el de la propiedad.
De ahi que el articulo 58 de la Constitucion, siguiendo el mismo principio del 30 de la
anterior, aprobado en la reforma de 1936,y del articulo 31 aprobado en 1886; consagre
la primacia de las leyes expedidas por motivos de utilidad publica o interés social, sobre
los derechos de los particulares. Pero, jsobre cuales derechos? Sobre los de contenido
econdmico: jamas sobre los derechos a la vida y a la libertad. (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-542 de 1993)

9 “Puede ocurrir que el derecho, que se mantenia al acecho, no se haga presente en su figura peculiar para la consciencia
actuante, sino solamente en si, en la culpabilidad interior de la decisién y de la accién. Pero la consciencia ética es una cons-
ciencia més completa y su culpa més pura si se conoce previamente la ley y la potencia a las que se enfrenta, i las toma como
violencia y desafuero, como una contingencia ética y comete el delito a sabiendas, como Antigona. El hecho consumado
invierte el punto de vista de la consciencia; su consumacién expresa por si misma que lo que es ético debe ser real, pues la
realidad del fin es fin del obrar. El obrar expresa cabalmente la unidad de la realidad y la sustancia, expresa que la realidad no
es para la esencia algo contingente, sino que, unida a ella, no se deja guiar por ningtin derecho que no sea un derecho verda-
dero. La consciencia ética debe, reconocer su culpa: “porque sufrimos, reconocemos haber obrado mal”. Este reconocimiento
expresa la dualidad superada del fin ético y de la realidad, expresa el retorno a la disposicién ética, que sabe que solo rige el
derecho”. (Hegel, 1985, pp. 175-176). En otras palabras, la ley moral debe ceder al derecho, pues la primera es subjetividad,
culpa, consciencia mientras que la eticidad o derecho es realidad y debe imponerse sobre la primera. Hegel concluye que el
sentimiento de culpa de Antigona se da por el reconocimiento de que el derecho del Estado estaba por encima de las leyes
morales y ese reconocimiento hace triunfar al derecho, esto es, las normas impuestas por el Estado.
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De lo anteriormente expuesto se deduce que en el planteamiento del problema y en los argu-
mentos de los defensores de la constitucionalidad de las normas demandadas hay una relacion
de falsos opuestos, pues en verdad no se trata del interés general versus el interés particular
sino de los derechos fundamentales de una persona, los cuales son inherentes a su condicion de
especie; son necesarios y no contingentes. Si se priva de ellos a alguien le estariamos descono-
ciendo su caracter de fin en si mismo y, por ende, negando su dignidad humana. Asi se pone de
presente la existencia de dos tipos de derechos, unos de caricter inalienables, indisponibles e
irreductibles que generan la obligacién del Estado de protegerlos en todo momento y toda cir-
cunstancia, frente a otros que se relativizan dependiendo de las condiciones facticas y juridicas,
como los de contenido patrimonial que se consideran derechos susceptibles de ceder al interés
general. Pues de no ser asi, podria validamente utilizarse un criterio utilitarista para esclavizar a
algunos individuos en provecho de las mayorias o, en el mismo sentido, sacrificar algunas vidas
de personas para proteger a un nimero plural, ' situacion que iria contra la 1ogica de la justicia,
propia del intuicionismo o la propuesta por Rawls como derivada de un proceso politico." El
caso seria, para completar el segundo ejemplo, el ordenar matar a unos ciudadanos que han sido
infectados por un mortal virus desconocido y altamente contagioso. De ahi que los derechos
fundamentales no puedan ser desconocidos en procura de un supuesto interés colectivo o de
los propdsitos del Estado. Por estas razones, la Corte rechaza los argumentos del interés general
en procura de mantener las normas vigentes.

Ahora bien, ante la idea del contrato de seguro,como expresion de la autonomia de la voluntad,
habra que hilar mas delgado, pues las partes, de conformidad con el articulo 1602 del Codigo
Civil de Colombia, que en su contenido no varia mucho de las legislaciones que tienen su fuente
en el codigo napoleonico, afirma lo siguiente: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”. La disposicion es bastante amplia y permite que las partes puedan acordar un sinnd-
mero de obligaciones, siempre que estas no contravengan el orden juridico; por ejemplo, por
versar sobre un objeto ilicito, cual seria un contrato para matar o para secuestrar o para hurtar.
Lo mismo ocurriria si tuviese una causa ilicita, pero cuando una persona decide no asumir di-
rectamente las consecuencias de una eventualidad conforme a las probabilidades estadisticas y

10 “Alelaborar una concepcion de la justicia como imparcialidad, una de las tareas principales es claramente la de determinar
qué principios serian escogidos en la posicién original. Para hacerlo, debemos describir esta situacion con algin detalle y
formular cuidadosamente el problema de eleccién que plantea (. ..) puede observarse que una vez se piensa que los prin-
cipios de justicia surgen de un acuerdo original en una situacion de igualdad, queda abierta la cuestion de si el principio de
utilidad seria reconocido. A primera vista no parece posible que personas que se ven a si mismas como iguales, facultades
para reclamar sus pretensiones sobre los demds, conviniesen sobre un principio que pudiera requerir menores perspectivas
vitales para algunos, simplemente en aras de una mayor suma de ventajas disfrutadas por otros (...) Asi pues, parece
que el principio de utilidad es incompatible con la concepcién de cooperacion social entre personas iguales para beneficio
mutuo.” (Rawls, 1997, p. 27).

11 Rawlsvaasefalar que una concepcion politica de la justicia tiene como contenido “tres caracteristicas principales: primera,
la especificacion de ciertos derechos, libertadas y oportunidades bésicos; sequnda, la asignacion de especial prioridad a
esos derechos, libertades y oportunidades, especialmente en cuanto a las exigencias del bien general y de los valores per-
feccionistas; y tercera, medidas que aseguren a todos los ciudadanos todos los medios apropiados para hacer el uso eficaz
de sus libertades y oportunidades”. (2002, p. 31).
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pacta con otra bajo una suma de dinero la delegacion de esa responsabilidad en caso de ocurrir el
siniestro o la condicion pactada, no hay razon para invalidar el contrato. Piénsese, por ejemplo, en
alguien que consciente de sus riesgos por estar expuesto a un trifico constante, dado que todos
los dias debe desplazarse por una autopista a cierta velocidad donde la probabilidad de un acci-
dente automovilistico es muy alta, decide tomar un contrato de seguro para amparar a su familia
en caso de fallecimiento por una colision. En este caso y ante una sociedad del riesgo, como lo son
las actuales en la modernidad ante el avance de la ciencia, nadie diria que ese contrato conlleva
un objeto ilicito o que esta de una u otra manera propiciando la comision de homicidios culposos
porque la persona tomadora del seguro va a estar mas tranquila y se desplazara por la autopista
observando menos cuidados.

Pues bien, la Corte considera, en cambio, que al pactar un contrato de seguro donde una empresa
asume la obligacion de pagar un monto de dinero a una familia en caso de que uno de sus miem-
bros sea secuestrado o de reponer una cantidad de dinero como condicion al producirse el sinies-
tro es, a todas luces, inconstitucional, por tratarse de una acto injusto que busca la obtencion de
un provecho centrado en una causa ilicita, solo que olvida que 1a licitud de la causa del contrato
de seguro no es la misma causa del secuestro, por esa razon confunde las causas que inspiran ac-
ciones distintas y termina por declarar inconstitucional la celebracion la celebracion de contratos
de seguro para amparar pagos de secuestro.Veamos algunos de los argumentos:

El pagar el rescate es, en si, un acto indiferente, ni bueno, ni malo. Lo que determina su
naturaleza moral es la finalidad que se busque. Por esto se ha visto que quien interviene en
el pago por necesidad de salvar la vida y recobrar la libertad, propias o ajenas, obedece a
un movil altruista reconocido universalmente por el derecho (...) Por el contrario, quien
obra sin encontrarse en estado de necesidad, obedeciendo exclusivamente motivos inno-
bles o bajos, como serian su propio lucro o el proposito de enriquecer a los delincuentes
o dotarlos de recursos economicos, si incurre en un delito.Y no podria alegar y demostrar
causal alguna de justificacion. Solo en estas circunstancias es exequible el articulo 12 de
laley 40 de 1993 y lo son las normas concordantes con €l (...) Claramente se observa, en
consecuencia, que la constitucionalidad del articulo 12 de la ley 40 de 1993, esta subordi-
nada a los fines del autor de la accion que en €l se describe.Asi habra de declararlo la Corte
Constitucional. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-542 de 1993).

Desde otra perspectiva tampoco es justo que una persona se lucre del dolor ajeno o de la trage-
dia de otro, pues ello iria en contravia de los principios morales de solidaridad, piedad y justicia;
sin embargo, lo que desconcierta es la argumentacion de la Corte, pues ella ve como motivos in-
nobles o bajos los de obtener un provecho econémico al garantizar una eventualidad, un hecho
futuro a incierto como lo establece el contrato de seguro; pero las razones brindadas son débiles,
dado que igualmente podria considerarse motivo innoble o en la mayoria de transacciones rea-
lizadas como el contrato de venta con pacto de retroventa, cominmente utilizado en nuestro
medio para obtener altas sumas de dinero como réditos aprovechando la necesidad ajena, como
bien lo hizo Santo Tomds al analizar los intereses por préstamos de dinero, donde determiné que
nadie debe beneficiarse de la miseria de los otros.
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Si nos atuviéramos a las consideraciones de la Corte, terminariamos concluyendo que el capitalis-
mo como tal estd fundamentado en bases de iniquidad y por tanto seria inconstitucional. Luego
lo que se exige es mas precision y certeza al momento de tomar las decisiones, pues es mas justo
que alguien, en este caso una empresa aseguradora, contribuya en parte a resarcir los dafios pro-
venientes del delito a no tener a quién acudir. Precisamente, la sociedad del riesgo nos lleva a con-
templar las probabilidades de ocurrencia de ciertos eventos y adelantarnos a los acontecimientos,
en este caso, respaldando el capital con una péliza para no dejar desamparada a la familia. Por estas
razones, creo que no debid prohibirse el contrato y atentar contra la autonomia de la voluntad,
pues como tal, el contrato y las partes son ajenos al delito, solo son conscientes de su realidad y
de la posibilidad de que este llegue a existir, por eso lo evalian y lo tasan como algo incierto que
de acaecer, debe ser aminorado en sus efectos con la efectividad de la poliza garantizada por la
expresion de la voluntad mediante un contrato de seguro.

Pasando a otro topico y ya para concluir el presente acipite, es necesario abordar el tema de
la prohibicion del pago de rescate y la limitacion a la propiedad establecida por la ley frente a
los bienes de los familiares del secuestrado, los de la propia victima y aquellos pertenecientes a
sus amigos mas cercanos, incluyendo los bienes de personas juridicas donde los anteriores sean
socios o tengan acciones.Asi mismo, la restriccion de negociar o realizar cualquier tipo de tran-
saccion con estas personas bajo la amenaza de no tener accion o excepcion para recuperar el
dinero cuando dicha transaccion se realice a sabiendas de que los recursos se destinaran a pagar
el rescate. En principio, se considera una verdadera intromision del Estado limitar el poder dis-
positivo de los bienes de personas ajenas al secuestro mismo, como familiares y amigos; més aun
los bienes de empresas donde estos tengan alguna injerencia. Pues si ellos no tuvieron ninguna
participacion en el delito no se ve por qué razon tengan que restringir su libertad de disposicion
y asumir un control exagerado de sus propios bienes por parte del Estado; ello constituiria una
flagrante violacion al ejercicio de un derecho legitimo como es la propiedad y la libertad de
accion, de empresa, de emprendimiento de las personas ajenas al delito.Veamos lo que nos dice
la Corte al respecto del pago del rescate, situacion prohibida por la ley bajo amenaza de prision:

Se dice que el pago del rescate tiene un objeto ilicito. Aunque sea brevemente y en for-
ma tangencial, debe rebatirse este argumento. El pago de un rescate debe analizarse por
dos aspectos: el de quien lo hace y el de quien lo exige y lo recibe. Comenzando por el
ultimo, es evidente que exigir y recibir un rescate es acto ilicito civil y penalmente. Por
el contrario, el consentimiento de quien es obligado a pagar un rescate, esta viciado por
la fuerza.Y este vicio hace que no sea posible tener en cuenta el supuesto objeto ilicito.
Por esta razon, asi haya una ley que prohiba pagar el rescate, el secuestrado no podra
proponer la excepcion basada en el articulo 1525 del Codigo Civil, norma que impide
repetir “lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas.” Pese a
esta norma, quien pago el rescate podra repetir lo pagado, pues el articulo 1525 supone
en quien paga un consentimiento no viciado por la fuerza. Claro esta que una ley que
prohibiera el pago del rescate, aun sin convertirlo en delito, también seria inconstitucio-
nal.Y ademas absurda, pues seria tanto como prohibir morir o enfermarse. Es decir, lo
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mismo que prohibir un acto que se realiza contra la voluntad, o en el cual, al menos, el
consentimiento esta viciado por la fuerza, lo cual impide tener en cuenta el objeto o la
causa ilicita. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-542 de 1993).

En otras palabras, la Corte cree que el pago del rescate estd amparado en la circunstancia del
estado de necesidad, pues una persona, familiar o amigo, ante un peligro inminente no causado
por su culpa, como el de la pérdida de la vida en manos de los secuestradores, podria pagar la
suma y obtener la libertad del retenido sin que ello pudiese ser sancionado o reprimido. Por
el contrario, afirma la Corte que quien asi obra, lo hace amparado en principios de solidaridad,
humanidad, altruismo y no se puede castigar por un hecho como tal. De otra parte, hace refe-
rencia a quien presta dinero o facilita algin recurso para lograr su libertad como la ejecucion
de una transaccion, préstamo, hipoteca, prenda, etc., si el animo que lo mueve es el de colaborar
con una persona que se encuentra en desgracia y requiere del apoyo de sus conciudadanos, no
delinque; pero si su proposito es otro, como el de ayudar a enriquecer a los delincuentes o la
obtencion de lucro por motivos innobles o bajos, merece ser castigado. En otras palabras, el pago
del rescate es un simple acto, no es ni bueno ni malo, aquel calificativo deviene de la voluntad
que mueva al agente, sea en las transacciones para proveer de recursos a los familiares o en el
pago mismo del rescate. Por ello la Corte decide declarar la inconstitucionalidad de las normas
que prohiben pagar los rescates o realizar transacciones con los familiares y amigos de los mis-
mos sin permiso del fiscal y a sabiendas que el dinero seré utilizado para el rescate.

En este sentido, la persona que paga el rescate lo hace amparada en la necesidad de proteger la
vida de un ser humano y con el propdsito de obtener para €l su libertad, comportamiento que
se ajusta al principio de solidaridad, el cual nos impone la obligacion de responder con acciones
humanitarias frente a situaciones en las que peligre la vida, o la salud de las personas, pues actuar
conforme a este principio es ver en el otro un fin en si mismo y comprometerse en el trato con
¢l a garantizar o colaborar en la consecucion de sus metas, situacion loable que no puede ser
penalizada por el Estado. De ahi que la Corte Constitucional haya declarado la inexequibilidad
de las normas demandadas permitiendo que el familiar o amigo o cualquier persona pueda
contribuir en el recate de un secuestrado. Sin embargo, declar el contrato de seguro en caso de
secuestro como algo repudiable y fuera del marco constitucional, dado que la empresa asegura-
dora terminaba obteniendo lucro de las posibles calamidades ajenas. Pero como se ha visto aqui,
esa no constituye una verdadera causa de inconstitucionalidad, pues el juez confundio la causa
de los secuestradores con la causa de los contratantes, dado que si asi fuera, mas repudiable seria
el contrato de seguro de vida cuando ampara el homicidio o unas posibles lesiones dolosas o
culposas o el incendio doloso, etc.

3. Victimas de secuestro y responsabilidades prestacionales en servidores piiblicos

En este acapite se hara referencia al primer antecedente de responsabilidad en materia laboral
y civil que, como consecuencia de un secuestro, la Corte Constitucional va a decidir a favor de
los familiares de las victimas. Se trata de la sentencia T-015 de 1995, fallo en el que, por via de
accion de tutela, la familia de un funcionario publico demand6 para que se pagaran los salarios
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y prestaciones dejados de percibir por su conyuge, en virtud de la relacion laboral que tenia con
el Estado y su posterior secuestro.Veamos los antecedentes del caso:

La seflora Ersilda Correa Marimon instaurd accion de tutela en contra del Fondo de
Caminos Vecinales, seccional Bolivar, solicitando la proteccion de sus derechos funda-
mentales y los de su hija Sandra Milena Parra a la vida, a la subsistencia y a la integridad
familiar, por depender economicamente del salario que devenga el sefior Jesus Maria
Parra Moreno, en calidad de empleado de dicha entidad, quien actualmente se encuentra
secuestrado por el grupo guerrillero ELN, razon por la cual se niegan a cancelarle sus
salarios y demds prestaciones sociales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T015 de 1995).

Pues bien, los familiares del funcionario -quien cumplia misiones propias del servicio cuando
fue retenido por insurgentes de Ejército de Liberacion Nacional (ELN), grupo que opera en
Colombia desde la década de los afios sesentas- solicitan mediante accion de tutela la protec-
cion de sus derechos fundamentales a la vida, a la subsistencia y a la integridad familiar, ya que
dependian econémicamente del plagiado, esposa e hija y por razones del secuestro, la entidad
publica decidio suspender la relacion laboral, dado que el funcionario no volvi6 a presentarse
a cumplir con sus funciones. Sin embargo, el dia que lo retuvieron los guerrilleros, éste andaba
con dos personas mas, su conductor y otro empleado publico, quienes fueron dejados en liber-
tad para que informaran a sus empleadores que el ingeniero permaneceria retenido hasta tanto
la entidad no arreglara las vias de acceso a una region de marcado predominio de ese grupo
insurgente, pues las reparaciones a las vias ya habian sido presupuestadas y la entidad no habia
cumplido con promesas anteriores a los campesinos de aquella region. En otras palabras, la gue-
rrilla condiciona la liberacion del empleado a la reparacion de vias y la realizacion de algunas
obras que estaban pendientes por hacer en aquella zona, por parte de la entidad donde laboraba
el ingeniero raptado.

Al declarar la entidad la suspension del trabajo, no volvié a cancelar el respectivo salario y le
exigian a la seflora que para poder hacerle entrega efectiva de los emolumentos debia entregar
carta de autorizacion firmada por el funcionario que se encontraba en poder de la guerrilla,
solicitud absolutamente absurda, pues de poder hacetlo, €l mismo cobraria su salario.Ante esta
circunstancia el juez que conoce en primera instancia la accion de tutela resuelve lo siguiente:

La circunstancia de privacion a una familia de los medios de subsistencia por causas ajenas
a la voluntad de quien tiene la obligacion de suministrar los medios para ello, insoslayable-
mente implica la violacion al derecho a la vida, que es lo que acontece con la familia del
sefior Jests Maria Parra Moreno, quien fue secuestrado cuando cumplia con sus deberes de
empleado de Caminos Vecinales, por lo que debe recibir sus emolumentos para el sosteni-
miento de su familia y es que no s6lo podemos interpretar integralmente el concepto del
derecho a la vida, sino que debemos entrelazarlo con el derecho fundamental de los nifios
consagrado en el articulo 44 de la Carta Politica. Nuestra Constitucion reconoce el valor y
la debilidad de los nifios, y por ello consagra expresamente sus derechos fundamentales y
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la correlativa obligacion familiar, social y estatal de prodigarles asistencia y proteccion. La
observacion del sustento en la medida de las propias capacidades economicas, es una de
las obligaciones de los padres cuyo rango constitucional permiten su inmediata exigibili-
dad en los casos de grave incumplimiento que vulnere o amenace los derechos fundamen-
tales de estos. El hoy incumplimiento de la obligacion de sustentar que tiene su génesis en
un hecho ajeno a la voluntad del padre de la menor como a su madre, pero su vinculacion
a la entidad en donde prestaba servicios al momento de su retencion, permite entender
que no puede exigirsele a la madre de la menor lo imposible, como es una autorizacion
firmada por el desaparecido, porque a ello nadie esta obligado, para cancelarle los salarios
y prestaciones del trabajador, mas si de ellos derivan su sustento. La renuencia del direc-
tor del Fondo Nacional de Caminos Vecinales de esta seccional en cancelar los salarios
y demas prestaciones del sefior Jesis Maria Parra Moreno, aunada a la existencia de una
autorizacion antecedentemente concedida, es una flagrante violacion a los derechos fun-
damentales a la vida y al de los menores consagrados en el articulo 44 de la Constitucion
Nacional. (Corte Constitucional de Colombia, SentenciaT-015 de 1995).

En este sentido, el juez de primera instancia concedio a la esposa e hija del secuestrado el pago
de los salarios que por ley le corresponderian al retenido. Parte de su argumentacion la centra
en que la persona fue raptada cuando cumplia sus funciones como empleado publico y por
causa de las mismas, circunstancia que obligaria a entender una especie de responsabilidad de
la entidad para con el retenido y sus familiares. En otras palabras, la regla que se desprende del
caso seria la siguiente: quien cree un riesgo antijuridico o mayor al riesgo permitido y de este
se desprenda una circunstancia contraria a derecho que genere petjuicios a alguien, deberd
responder por los dafios causados. Como corolario de lo anterior, si la entidad estatal, al enviar
a sus empleados a cumplir una mision durante la cual uno de ellos resulta retenido por grupos
al margen de la ley, ello significa que objetivamente puso en peligro la libertad de uno de sus
agentes, luego debera responder por los dafios que ello ocasione tanto al empleado como a sus
familiares.

Lo complejo de esta regla es que quien cred la circunstancia de riesgo antijuridico, en tltimas, no
fue la entidad estatal que solo cumplia con la tarea legal y constitucionalmente establecida, pues
no seria logico pensar que el cabal cumplimiento de la ley y la Constitucion genere responsabili-
dad en su contra. De alli que quien efectivamente genero el riesgo y lo concretd en la retencion fue
la existencia del grupo guerrillero en la zona, pero a esto deberiamos afiadir que la seguridad y el
control frente a la presencia de personas al margen de la ley corresponden directamente a otra en-
tidad, llimese Policia o Ejército. Se podria pensar que esta argumentacion no es significativa, pues
al fin y al cabo, tanto el Fondo Nacional de Caminos Vecinales como la Policia o el Ejército, son
entidades publicas adscritas al Gobierno, de donde se deduce que, de todas formas, seria el Estado
el responsable. Sin embargo, es pertinente adelantar esta aseveracion porque en otras sentencias
veremos casos similares donde se condena a entidades particulares a pagar los salarios y prestacio-
nes, cuando en estricto sentido, quien debi asumir la responsabilidad por los dafios del secuestro
fue el Estado y no las personas juridicas de derecho privado. Situacion que se analizara con mayor
detenimiento en las proximas paginas, por ahora continuaremos con el analisis del caso.
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Ahora bien, esta sentencia fue objeto de recurso de apelacion por parte de la entidad obligada
a cancelar los salarios y emolumentos derivados de la relacion laboral, pues ellos argumentan
que el contrato de trabajo se suspendio por razones de fuerza mayor consistentes en la reten-
cion del trabajador a manos del grupo insurgente. La suspension del contrato de trabajo, como
es obvio, genera también el congelamiento de las obligaciones laborales, esto es la de prestar el
servicio por parte del trabajador y, consecuentemente, la de pagar la contraprestacion salarial
a cargo de la entidad o empleador. Adicionalmente, se presenta como sustento del recurso de
alzada, el hecho que la entidad tuvo que contratar a otra persona para cumplir con las labores
de quien permanece secuestrado, para no dejar la prestacion del servicio a la deriva o huérfano.
La Constitucion y la ley colombiana restringen los cargos a un presupuesto, pues a ninguna
entidad le esta permitido cancelar dos salarios por la misma labor, en obediencia del principio
denominado control racional del gasto publico, de tal forma que al pagarle a quien reemplaza al
secuestrado para que haga las labores propias de su cargo y, adicionalmente, pagar los salarios a
la persona que se encuentra retenida, generaria un claro desconocimiento a la ley, dando lugar a
responsabilidades no solo civiles sino también penales para el gerente de la entidad accionada.

El tribunal que conoce del recurso de apelacion va sostener que la accion de tutela en Colombia
es una accion constitucional orientada a la proteccion de derechos fundamentales cuando no
exista otro medio idoneo para satisfacer las pretensiones, es decir, que la tutela es una accion
residual que solo adquiere operatividad en ausencia de otro instrumento juridico. Conforme
con la Constitucion y la reglamentacion de la accion de tutela, ésta solo puede proceder en
presencia de otros recursos juridicos, cuando se proponga como medio transitorio para evitar
un perjuicio mayor o un dafo irremediable. De ahi que el tribunal considere que la accion de
tutela impetrada no era viable, pues las personas accionantes, en este caso la esposa e hija del
secuestrado, tenian a su disposicion las acciones laborales, esto es el proceso laboral ordinario y
el ejecutivo para hacer efectivo el pago de los salarios, negando las pretensiones de las personas
accionantes y dando razon al Fondo Nacional de Caminos Vecinales. Veamos:

Para el caso planteado por la sefiora Ersilda Correa Marimon (...), es indiscutible que
existe a disposicion de la parte que se dice afectada otro medio de defensa judicial,
configurado por el proceso laboral ejecutivo u originario, segtin el caso.Ademas, es facil
colegir que no existe un perjuicio irremediable, porque los salarios y prestaciones le
pueden ser reconocidos y cancelados a quien demuestre legitimacion en la causa para
ello, desde la fecha en que quedaron insolutos, seguin decision que correspondera al juez
laboral, tornandose reversible por lo expresado el reclamo que por la via de tutela hace
la sefora Correa Marimon en su propio nombre y en el de su hija Sandra Milena Parra
(...) De tal manera, pues, que con apoyo en todo lo expresado, la presente accion de tute-
la no puede acogerse, y mas todavia, debi6 rechazarse, por ser improcedente, a la luz del
articulo 60. del Decreto 2591 de 1991, determinante de los casos de su improcedibilidad.
(Corte Constitucional de Colombia, SentenciaT-015 de 1995).

Por disposicion constitucional, la accion de tutela una vez que queda ejecutoriada, debe enviarse
a la Corte Constitucional donde de manera aleatoria se seleccionan algunos fallos para su revision
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por parte de esta entidad, a efectos de ir estableciendo directrices, precedentes y reglas en mate-
ria de derechos fundamentales que deben acoger los jueces de tutela en la resolucion de casos
similares. La Corte Constitucional, entonces, a través de una de sus salas de revision de tutelas,
selecciona el fallo y entra a considerar si se ajusta a las disposiciones constitucionales en procu-
ra de la proteccion de los derechos fundamentales a la vida, la subsistencia, la integridad familiar
y los derecho de los nifios que, en el caso colombiano son considerados fundamentales, en razon
de su manifiesta indefension por razon de su edad y la especial proteccion que el constituyente
quiso dar a los menores.

Al analizar los fundamentos de la decision del tribunal, la Corte expone que si bien es cierto exis-
ten otros mecanismos judiciales para lograr la proteccion solicitada por la conyuge del secues-
trado y su hija, también lo es que los mecanismos no tienen la idoneidad suficiente para evitar un
petjuicio irremediable, pues tratindose de la vida, la subsistencia y los derechos de una menor
de edad, cuyo sustento depende exclusivamente del salario devengado por el retenido, dichas
personas en calidad de victimas no pueden darse el lujo de esperar dos o tres afios mientras un
juez ordinario resuelve el asunto, pues la inminencia del dafio y lo irremediable del perjuicio
que se causaria si no se atiende de inmediato la solicitud de proteccion de las accionantes harian
inocua cualquier accion judicial. En otras palabras, la proteccion que se demanda requiere de la
intervencion inmediata de las autoridades, en este caso las del juez constitucional, pues de no
socorrerse a las victimas garantizando un sustento minimo mientras se adelantan los procesos
ordinarios por la via laboral, estas personas estarian en manifiesta debilidad y corriendo el riesgo
de ver menguados sus derechos fundamentales, inherentes a la condicion humana, por el hecho
de no tener los recursos a disposicion para poder comprar los suministros necesarios que les
permitan vivir conforme a las circunstancias con unos presupuestos dignos.

De alli que la accion de tutela proceda como mecanismo transitorio, pues la existencia de otros
medios no garantiza por si sola el respeto de tales condiciones y el acceso a bienes y servicios
de quienes dependen economicamente de un salario, hasta tanto el juez no decida si tienen o no
derecho al mismo, lo que podria tardar un tiempo vital con unos petjuicios irremediables, espe-
cialmente cuando se trata de un menor cuyos derechos prevalecen en la carta magna. Luego, la
urgencia de la intervencion a efectos de amparar los derechos de las peticionarias cobra plena
actualidad y la accion de tutela esta llamada a prosperar como mecanismo transitorio, dada su
idoneidad por ser procedimiento preferencial, agil y sumario; es decir, que alli no se entra a
discutir o debatir sobre las pruebas, pues solo se ampara un derecho mientras en el proceso se
resuelve de fondo el problema presentado. Veamos:

...pues, tratindose de derechos tan esenciales al ser humano como lo son la vida y
la subsistencia de las personas, la Corte no puede senalarle a la accionante como lo
hizo el Tribunal Superior de Cartagena, que existe otro medio de defensa judicial a
disposicion del afectado, maxime cuando el peligro en que se encuentran es a juicio
de la Corporacion inminente. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-015
de 1995).
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De esta manera, la Corte admite que el instrumento si procede, pero debe ahora analizar las ra-
zones que fundamentan la peticion y hallar la viabilidad juridica, pues se advirti6 que la entidad
publica no podia pagar dos veces por el mismo servicio o por el mismo cargo, una primera vez a
quien esta secuestrado, en este caso a sus familiares, y otra a la persona que se contrat6 para que
lo reemplazara. En este sentido, la Corte realiza un extenso recorrido de su jurisprudencia para
resaltar que la Constitucion tiene a la vida como un derecho inalienable e indisponible, razon de
ser de las autoridades, pues ellas estan al servicio del individuo y, especialmente para proteger
su vida, honra, derechos y libertades, asi como las garantias contenidas en los canones respecti-
vos. De alli pasa a estudiar el delito del secuestro para afirmar que es un comportamiento atroz,
abominable, detestable que no solo pone en peligro la vida, limita la libertad, atenta contra la au-
tonomia, la dignidad humana, la familia como nucleo fundamental de la sociedad, sino también
contra todo aquello que constituye la razon de ser de la organizacion politica.

De ahi se deriva, entonces, una clara obligacion del Estado para erradicar la comision de tal ili-
cito, obligacion que no se agota en la tipificacion del comportamiento como prohibitivo o en la
investigacion y posterior sancion de los responsables, aplicando penas acordes con la gravedad
del delito, sino también amparando a las victimas del mismo, sean directas o indirectas, tanto
en procura de la integridad y armonia familiar como también pensando en su bienestar fisico,
econdmico y psicologico. Para ello se deben cumplir los derechos y deberes de manera integra.
Tarea que debe realizar el Estado desde la proteccion del nicleo fundamental de los derechos
adoptando medidas eficaces contra los comportamientos que vulneren o pongan en peligro la
intangibilidad de la vida humana, las libertades, la paz, el trabajo, la convivencia armonica y todos
aquellos que puedan ser menoscabados por la accion ilicita o su simple amenaza.

El discurso de los deberes como comportamientos obligatorios que todo ciudadano debe reali-
zar en procura del mantenimiento del orden y la preservacion de los derechos de los demas va
a tener una especial importancia en esta sentencia, pues se estd abriendo paso para poder, con
fundamento en ellos, constituir la obligatoriedad de acciones que amortigiien las consecuencias
del secuestro no solo en cabeza del Estado como organizacion politica, sino de todos los miem-
bros del conglomerado social. De igual manera, el principio de dignidad humana impele a consi-
derar la propia persona y la de los demas siempre como un fin y nunca como un medio, princi-
pio que fue acogido por la actual Constitucion como la piedra angular que contiene los demas
derechos, de ahi que todos los ciudadanos estemos obligados a actuar en contra del secuestro,
practica reprochable que vulnera la autonomia humana, cosifica a la persona, la instrumentaliza
al ponerle precio a su libertad, al paso que pone en riesgo la vida y desconoce todos los demas
derechos fundamentales que de ella se desprenden, como el libre desarrollo de la personalidad,
la intimidad, la libertad de locomocion, la familia, el derecho al trabajo, entre otros.

Pero ;qué debe hacerse entonces para proteger estos derechos flagrantemente desconocidos por
los secuestradores? En principio, como ya se afirm6, prohibir la conducta, investigar y sancionar
a quienes la cometan y, como es l6gico, en el marco de una justicia restaurativa, velar por la pro-
teccion de las victimas, quienes se ven desamparadas y requieren todo el apoyo y solidaridad del
Estado y de la sociedad para garantizar la pronta normalidad que fue interrumpida en sus vidas. El
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trabajo, entonces, como principal fuente de ingresos de la familia, no puede ser suspendido por
un hecho que violent6 la situacion de normalidad del trabajador, que no le es atribuible a éste
con ningun grado de responsabilidad, pues se levanta como una fuerza mayor totalmente ajena
a su voluntad, impidiendo el buen y normal desempefio de sus labores; luego mal hariamos al
cortar el ingreso a quienes dependen de €l por una circunstancia externa como es el secuestro,
ello seria no considerarlas en su condicion de victimas sino por el contrario, acabarlas de per-
judicar, ain mas de lo que ya les ha afectado el hecho de privarlas de su ser querido. Por esta
razon la Corte afirma:

El Estado y la sociedad en su conjunto, de conformidad con los principios de la dignidad
humana y de la solidaridad (CP. art.1), deben contribuir a garantizar a toda persona el
minimo vital para una existencia digna. El Estado social de derecho exige esforzarse en la
construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del
territorio nacional, una vida digna dentro de las posibilidades economicas que estén a su
alcance. (...) de alli la importancia del salario como sustento del trabajador para atender
en forma decorosa sus necesidades familiares y sociales, propias del nicleo en el cual
convive, frente a una desaparicion forzada que lo imposibilita para cumplir con sus obli-
gaciones laborales. Por ello, si el trabajador no ha incumplido sus obligaciones laborales
ni ha abandonado por su culpa el trabajo, sino que por el contrario, en virtud del secues-
tro de que ha sido objeto, se ha visto forzado a interrumpir la prestacion de sus servicios,
no puede concluirse que una persona colocada en dicha situacion no tenga derecho a
percibir su salario en cabeza de sus beneficiarios, razon por la cual queda plenamente
justificada la procedencia de la solicitud de amparo para la proteccion inmediata de los
derechos de la accionante y de su hija menor, quienes dependen econdmicamente del
empleado, consistente en percibir los salarios y prestaciones correspondientes a éste y
que constituyen el medio para subvenir a sus necesidades vitales. (Corte Constitucional
de Colombia, sentencia T-015 de 1995).

De esta manera, la Corte Constitucional decide amparar a las victimas del secuestro bajo los
principios de solidaridad y dignidad humana, pues estos valores no solo tienen repercusion
en el campo moral sino también en el juridico, donde la sociedad y el Estado deben responder
con acciones humanitarias frente a las personas que padecen el flagelo del secuestro. De otra
parte, el derecho laboral es eminentemente protector y busca materializar la nocion de justicia
social, pues pretende equilibrar las condiciones de las personas menos favorecidas en razon de
la distribucion de la riqueza y de las cargas sociales, a tal punto que se prohibe pactar salarios
por debajo de unas cifras consideradas como minimas por el Estado, los derechos desprendidos
de la relacion laboral son irrenunciables y en caso de presentarse duda en la interpretacion del
contrato se aplica el principio in dubio pro operario. Pues la justicia pone limites a la libertad
contractual, en materia laboral, en la medida que estas barreras benefician a la parte mas débil
de las relaciones de produccion. Luego, no es justo que el trabajador que ha perdido su libertad
en razon de sus funciones pierda ahora el derecho a percibir el salario, en cabeza de sus depen-
dientes o familiares, justamente por haber caido en desgracia, victima de un crimen atroz que
N0 provoco.
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El debate de fondo consiste en que el principio de solidaridad nos obliga a mantener la relacion
laboral, en lo que corresponde al pago de salarios y emolumentos derivados de ella, puesto que
si el empleador se ha venido beneficiando de sus labores, al generar plusvalia en su provecho,
mal podria ahora, cuando el operario es victima de un delito y no puede acudir a continuar con
la prestacion de las funciones a su cargo, simplemente tomar una actitud despética y dar por
terminada la relacion suspendiendo el pago de salarios. Ello en razon de la fuerza mayor que ha
operado y que impide la normalidad de las labores.

Ahora bien, la Corte es muy clara al mencionar que efectivamente debe probarse o existir certe-
za del secuestro y su relacion con las labores desempefiadas; especificamente que la retencion
se produzca en razoén o con ocasion de sus funciones; no es suficiente la simple desaparicion
del trabajador para generar el deber de continuar con el pago de salarios. En esta sentencia que
se ha venido analizando, la Corte va a ir trazando los primeros derroteros frente a las victimas
del secuestro, en particular cuando se trata de funcionarios publicos, pero ello le va a servir de
punto arquimédico o de apoyo para ir extendiendo sus postulados a otro tipo de entidades,
concretamente empleadores privados como se verd mas adelante.

La pregunta ahora es shasta cuando esta obligado el Estado a continuar con el pago de salarios a los
familiares y victimas del secuestro? Pues ya se determind que era una obligacion fundamentada en
los principios de dignidad y solidaridad, dado que la interrupcion del contrato tenia como causa
una fuerza mayor: la privacion de la libertad del trabajador, un hecho que se sale de la voluntad
del obrero y que no puede ser previsto o resistido por éste sin poner en flagrante peligro su vida.
En el fallo citado, la Corte va a establecer que la obligacion de continuar el pago de salarios conti-
nua hasta que el secuestrado obtenga su libertad por sus propios medios o sea rescatado por las
autoridades o, simplemente, sea dejado en libertad por sus captores. Pero condiciona el pago o el
término de liberacion a dos afios, tiempo en que, al decir de la Corte, se puede establecer la figura
de la muerte presunta por desaparicion, contemplada en Ia legislacion civil colombiana. De aht, le
correspondera a la autoridad civil establecer quiénes son los herederos del secuestrado y reclamar
conforme a las leyes de sucesion y de seguridad social la pension por sobrevivencia.

Del término establecido por la Corte (dos afios) se abre una brecha de duda gigantesca, pues
la legislacion civil establece que la muerte presunta opera cuando la persona ha desaparecido
y 1o se tiene noticia alguna de ella por un lapso de dos afios contados a partir de la tltima vez
que se le vio o se tuvo conocimiento de su paradero. Sin embargo, el delito de secuestro por un
tipo penal de medio, esto es que se realiza con una finalidad determinada, cudl seria la obtencion
de una remuneracién a cambio de su libertad, impeditia que se dieran las circunstancias de la
muerte presunta, pues los comunicados de parte de los captores exigiendo dinero o alguna otra
cosa por su liberacion impeditian que se diera la figura, quedando la familia del secuestrado
desamparada al pasar los dos afos. Estas inconsistencias se fueron solucionando con el paso del
tiempo y la resolucion de nuevos casos.

Es pertinente sefialat, que en el caso de Colombia, los secuestros de empleados publicos, concre-
tamente militares y policias se tornd en una practica reiterada por parte de los grupos alzados en
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armas, con el proposito de presionar al Estado a realizar lo que en su momento se denomind
intercambio humanitario. El intercambio consistia en la entrega de policias, militares y emplea-
dos publicos retenidos por la guerrilla con la condicion de liberar a guerrilleros capturados por
la fuerza publica detenidos y condenados en las carceles del Estado, situacion que generé una
verdadera division entre quienes apoyaban el intercambio, generalmente amigos y familiares de
personas retenidas por las Farc y el ELN, frente a un grupo de derecha radical que se oponia con
el argumento que ello impediria juzgar a cualquier insurgente y que constituia un chantaje al
Estado. Solo resta recordar que frente a los funcionarios publicos, la Corte terminé afirmando
que el pago de salarios cesaria cuando efectivamente se diera la liberacion.

Ahora, al analizar los casos donde los retenidos eran personas particulares empleados de empre-
sas privadas o trabajadores independientes, se observa que el tema cobra mayor relevancia en
el derecho civil, pero como se trata de reconstruir el camino desarrollado por la jurisprudencia,
es menester ir mostrando cémo se arm6 todo el aparato jurisprudencial a efectos de una mejor
comprension del fenomeno.

4. Vlictimas del secuestro y obligaciones laborales de empresas particulares

Un tercer momento en el desarrollo jurisprudencial frente a las victimas del secuestro lo cons-
tituye el establecimiento de responsabilidades en cabeza de los empleadores privados, cuando
uno de sus empleados es victima de este delito y su retencion guarda relacion con el cargo o
con las funciones desempefiadas por el trabajador. Pues que el Estado esté obligado a responder
por los salarios de sus trabajadores cuando ellos son retenidos por personas al margen de la ley
—como se expreso lineas atris— no solo puede derivarse del deber de solidaridad y la especial
mision del Estado en proteger la vida, honra, bienes, libertades y demas derechos y garantias de
los ciudadanos, porque si se produce el secuestro, este hecho por si solo constituye una clara
muestra de la falla del servicio de seguridad del Estado en la obligacion de proteger al ciudadano
de las posibles irrupciones y vulneraciones a sus derechos, de donde se deduce la responsabili-
dad del mismo por una deficiente prestacion de un servicio. Situacion que no es facil predicarse
de los particulares, dado que estos deben contribuir al mantenimiento de la justicia y el respeto
de las normas establecidas, pero no se les puede responsabilizar por las obligaciones que el
Estado tiene a cargo, como garantizar la libertad de todos sus asociados.

Pues bien, la Corte Constitucional se vio en la necesidad de decidir una accion de tutela inter-
puesta por una seflora, quien al momento de la accion se encontraba en estado de embarazo y
recurri6 en amparo de sus derechos a la vida, a la integridad familiar, a la subsistencia, al libre
desarrollo de la personalidad, al minimo vital, derechos que se le estaban vulnerando por par-
te de una empresa de vigilancia privada en donde trabajaba su conyuge como escolta, quien
dias antes, cuando cumplia una mision de custodiar una mercancia que era trasladada en un
vehiculo de carga, fue retenido por miembros de un grupo subversivo, quienes lo despojaron
de los aparatos de comunicacion y las armas de dotacion que llevaba en su poder. El escolta
fue raptado en compafia de otro miembro de la empresa, quien también prestaba los mismos
servicios.
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La empresa de seguridad, una vez tuvo conocimiento de los acontecimientos, presento la res-
pectiva denuncia penal ante la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo, los organismos de derechos hu-
manos, la Cruz Roja Internacional y otras instituciones. Luego procedio a suspender el contrato
de trabajo por un término de 180 dias, en conformidad con la legislacion laboral para cuando se
presentan casos de fuerza mayor o caso fortuito que impidan el desarrollo normal de la relacion
laboral. En consecuencia, por efectos de la suspension del contrato, cesan las obligaciones del
empleador de pagar los salarios y solo se limita a dar el aporte correspondiente a la seguridad
social, esto es, para el sistema de salud y pension del trabajador.

Esta situacion hizo que las respectivas esposas de los trabajadores secuestrados, cada una de
manera separada, acudieran por via de tutela ante los jueces para que se garantizaran sus dere-
chos, pues en el caso de la sefiora embarazada, aunque se encontraba laborando, expreso que
sus ingresos no le permitian continuar con las comodidades y suplir las necesidades propias de
su hogar, pues por razon de su embarazo y una deuda hipotecaria que habian contraido con su
marido, el salario suyo no era suficiente y requeria del apoyo de los ingresos que, por ley, corres-
pondian a su compafiero secuestrado. Adicionalmente, interpone la accion de tutela en busca
de proteccion del nifio que esta por nacer, recordando que la Constitucion politica protege la
vida de todas las personas, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en su articulo
4, ratificada por Colombia, extiende dicha proteccion desde el momento de la concepcion,y la
normatividad interna establece otro tanto, especialmente, la proteccion a la familia y a los nifios,
de quienes se predica que todos sus derechos son fundamentales.

La Corte entonces procedio a conceder de manera particular la proteccion solicitada por las dos
conyuges de los escoltas, pero dado que los casos obedecian a los mismos hechos, se dirigian
contra la misma empresa y las pretensiones eran similares, decidié acumular los procesos y to-
mar una sola decision. Como primera medida establece si la accion de tutela procede o no, pues
la empresa apel6 el fallo de primera instancia que concedio el amparo de los derechos de las
accionantes con fundamento en la analogia resultante de la sentencia T-015 de 1995, mediante
la cual se concedi6 el amparo a los familiares del ingeniero secuestrado, caso que ya se tuvo la
oportunidad de estudiar. Asi, pues, el juez consideré que la unica diferencia es que en el primer
fallo se trataba de funcionarios publicos mientras que en el actual se trataba de particulares
que laboraban para una empresa privada;sin embargo, el articulo 95 de la Constitucion, donde
se establecen los deberes de todo ciudadano, no hace diferenciacion alguna entre particulares
y funcionarios publicos; luego, por expresa aplicacion del principio de igualdad se debe seguir
el precedente y obligar a la empresa a cancelar los salarios a los familiares de los secuestrados.

La decision del juez de primera instancia es apelada ante el tribunal, quien nego la tutela, pues a
su entender este mecanismo subsidiario solo procedia de conformidad con el articulo 86 de la
Constitucion, “contra particulares cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo,
o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”. De donde
se deduce que las personas solicitantes no podian acudir al amparo constitucional, dado que la
empresa de vigilancia privada con su actuar no lesionaba el interés colectivo de manera grave v,
menos atin que las accionantes se encontraran en estado de indefension o de subordinacion. Se-
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gun el tribunal, 1a relacion de trabajo incluye el deber de subordinacion en el trabajador, mas no en
sus familiares con quienes no tiene ninguna obligacion. La Corte, expresa lo siguiente:

(...) la indefension, si bien hace referencia a una relacion que también implica la de-
pendencia de una persona respecto de otra, ella no tiene origen en la obligatoriedad
derivada de un orden juridico o social determinado, sino en situaciones de naturaleza
factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de defensa, entendida
esta como posibilidad de respuesta efectiva ante la violacion o amenaza de que se trate.
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1634 de 2000).

De ahi que la condicion de indefension en la que se encontraban las sefioras de los secuestrados
no devenga de un estado de subordinacion ni de orden juridico especifico, sino de la ausencia
de un medio eficaz para proteger sus derechos y los del menor que esta por nacer, pues si bien
es cierto que las accionantes pueden acudir a la via ordinaria mediante proceso laboral, este
mecanismo puede tardar un tiempo razonable durante el que las familias estarian desamparadas,
por esto la accion mas eficaz es la impetrada y se tomara como mecanismo transitorio para evi-
tar un perjuicio mayor o un dafio irreparable, maxime cuando una de las sefioras se encuentra
obligada por un crédito hipotecario que en el momento en que deje de pagar las cuotas debidas,
podria ser demandada mediante proceso ejecutivo y perder su vivienda. Por esa razon le da
procedencia a la accion de tutela contra la empresa particular.

En este orden de ideas, en procura de un orden justo y bajo el principio de solidaridad que obliga a res-
ponder con acciones humanitarias frente a quienes estan en situacion donde peligre su vida o salud, la
Corte va a declarar que la obligacion de pagar los salarios aparece como una excepcion especial que se
produce por una fuerza mayor no atribuible al trabajador, pero que debe ser asumida por el empresario.

No pudo desconocer la Sala que tratindose de actividades de seguridad y vigilancia
privada, la responsabilidad que asume el empleador adquiere una mayor trascendencia
y por lo mismo, las consecuencias derivadas de una desaparicion en ejercicio o con
ocasion del servicio deben estar, en principio, a su cargo (...) Ahora bien, con el fin de
garantizar los derechos fundamentales del trabajador y de quienes de €l dependen, la
Corte ha reconocido la necesidad de adoptar medidas provisionales cuando, en situacio-
nes excepcionales, la persona esta imposibilitada para desempefiar las funciones inhe-
rentes a su cargo. Ello ocurre, por ejemplo, si un trabajador ha sido victima del delito de
secuestro y,naturalmente, se configura una causal de fuerza mayor que le impide laborar.
En este orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, como se trata
de un hecho completamente ajeno a la voluntad del trabajador, ademas de la afliccion
moral y psicologica ocasionada por la ausencia de un ser querido, no resulta constitucio-
nalmente admisible suspender el pago de los salarios, porque ello implicaria desconocer
los derechos de quienes dependen economicamente del trabajador y de la familia como
niicleo fundamental de la sociedad.

Con este argumento la Corte resuelve el caso a favor de los familiares de las personas secuestradas
obligando al empresario a continuar con el pago de salarios por un tiempo de dos afios, plazo
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durante el cual, los familiares deberan adelantar el proceso contemplado en el Codigo Civil colom-
biano con el proposito de declarar la muerte presunta del secuestrado, siempre que no recobre
la libertad por si mismo o lo liberen los delincuentes o la autoridad logre su rescate antes de
transcurrir los dos afios. Pues de ahi en adelante, deberan aplicarse las normas correspondientes
al derecho de sucesiones.

Lo importante de esta decision, a mi criterio, no reside tanto en la imposicion del deber de can-
celar los salarios el empleador por virtud del principio de solidaridad y en procura de un orden
justo, pues si bien se puede aplicar la teoria econdmica de la plusvalia, ampliamente expuesta por
Marx en El capital, segtin la cual el trabajador al aplicar la fuerza de trabajo a una materia prima,
le transfiere parte de su ser al objeto logrando que este se transforme y adquiera un mayor valor
(plusvalia), este valor que el trabajador le agrega al objeto o mercancia, en estricto sentido, le perte-
nece a €l; sin embargo, dice Marx, el burgués le paga al trabajador por su labor una cierta cantidad
de dinero que no representa el total del valor agregado al objeto, en otras palabras, el capitalista
se apropia de parte del trabajo del obrero, de ahi que se hable del trabajo enajenado, trabajo por
el que el trabajador no recibe nada a cambio. Pues bien, en consideracion a este postulado, setia
un acto de justicia que el empleador, una vez el obrero cae en desgracia, como en el caso del se-
cuestro, devuelva parte de la plusvalia que ha enajenado al trabajador y la restituya como salario
mientras el obrero obtiene su libertad. Luego, desde una teoria marxista también se podria llegar
a la conclusion a que arrib6 la Corte estirando fuertemente el principio de solidaridad y la idea
de un orden justo, bastante oneroso para el empresario privado, por cierto en un pais que, en su
momento, fue considerado como el Estado con mayor indice de secuestros en el mundo.

De otra parte, lo que mas inquieta del razonamiento de la Corte, como se dijo antes, no es el
haber logrado un grado de justicia con el trabajador, pues ello parece meritorio. Lo confuso en
la argumentacion es la manera como se traslada o se traspasa la responsabilidad del Estado, bajo
criterios poco convincentes a los particulares. En este contexto, es el Estado y no el empresario
quien debi6 asumir la responsabilidad del secuestro, en este caso el pago de salarios a los fami-
liares de las personas retenidas, dado que la principal obligacion de una organizacion politica, ju-
ridicamente organizada, soberana, con reconocimiento internacional y asentada en un territorio
determinado, es la proteccion de la vida y libertad de sus ciudadanos, a eso se enfoca, desde la
concepcion mas liberal del Estado, la funcion de la organizacion politica. Tanto Hobbes,? como
Locke' y Rousseau'! van a atribuir al Estado la tarea de proteger la vida y las libertades.

12 “Yenello consiste la esencia del Estado, que podemos definir asi: una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos
mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de
todos, como lo juzque oportuno, para asequrar la paz y defensa”.(Hobbes, 1994, p. 174).

13 “Pues como en el estado de naturaleza todos son reyes lo mismo que él, cada hombre es igual a los demads; y como la mayor
parte de ellos no observa estrictamente la equidad y la justicia, el disfrute de la propiedad que un hombre tiene en un
estado asi es sumamente inseguro. Esto lo lleva a querer abandonar una condicion en la que, aunque él es libre, tienen lugar
miedos y peligros constantes; por lo tanto, no sin razén estd deseoso de unirse en sociedad con otros que ya estan unidos o
que tienen intencién de estarlo con el fin de preservar sus vidas, sus libertades y sus posesiones, es decir, todo a lo que doy
el nombre genérico de “propiedad”. (Locke, 1994, p. 32).

14 “Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de cada asocia-
do, y gracias ala cual cada uno, en unién de todos los demads, solamente se obedezca a simismo y quede tan libre como antes.
Este es el problema fundamental que resuelve el contrato social”. (Rousseau, 1987, p. 14).
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Ahora bien, no solo desde la filosofia y la ciencia politica se puede endilgar la responsabilidad por
la desproteccion de las personas al Estado, también se encuentra en la Constitucion, donde apare-
ce en el articulo 2, que las autoridades han sido constituidas para la proteccion de la vida, honra,
bienes y libertades ciudadanas. Mandato que no logra cumplir y, en consecuencia, debe asumir
directamente la responsabilidad. Colombia, adicionalmente, es un Estado con una de las cargas
tributarias mas altas del mundo, todos los ciudadanos estin comprometidos con el pago de im-
puestos de toda indole y no tiene sentido que si los ciudadanos y empresarios, personas juridicas,
cumplen a cabalidad con sus cargas tributarias, el Estado se sustraiga de ejecutar la principal labor
que le ha sido asignada: proteger la vida y libertad de las personas.

En este orden de ideas, el derecho contencioso administrativo de Colombia ha venido desarrollan-
do un amplio régimen de responsabilidades en cabeza del Estado por omision en la prestacion de
los servicios a €l adscritos, por la prestacion deficiente de los mismos o por la ejecucion tardia o
extemporanea de ellos. Si la vida y la libertad son los principales bienes que el Estado debe pro-
teger y no lo logra, ;por qué que exigir responsabilidad al empresario por el incumplimiento de
una labor que debi6 llevar a cabo el Estado? ;qué sentido tiene el 6rgano estatal si no es el cabal
cumplimiento de los fines que por su naturaleza le son propios, como la proteccion de la vida y la
libertad? He ahi el problema, pues nuestra legislacion establece que “el Estado respondera patrimo-
nialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision
de las autoridades publicas” (art. 90, Constitucion Nacional), de donde se deduce que la Corte
Constitucional traslado una responsabilidad propia del Estado a los empresarios, pues ;qué res-
ponsabilidad se puede predicar del empleador que legitimamente ejerce una actividad mercantil,
observando todos los parimetros y exigencias legales, vinculando a personal de servicios o traba-
jadores conforme a la legislacion laboral, cumpliendo con sus obligaciones tributarias y acogiendo
en su totalidad las disposiciones que rigen su objeto social? jacaso se puede exigir a las empresas y
a los pequenios comerciantes que tomen ellos mismos las armas, ejerzan justicia por propia mano
e impidan que las personas que se encuentran al margen de la ley realicen secuestros?

A la primera pregunta, hay que decir que el empresario, en principio, no debe responder por
un acto que es ajeno a su esfera de dominio. El campo de los delitos, en este caso el secuestro,
es una de las conductas que debe ser evitada por el Estado en ejercicio de una politica criminal
adecuada, poniendo en movimiento al aparato organizado de poder, desplegando condiciones
de seguridad y propiciando que los ciudadanos no se vean ni obligados a secuestrar ni expues-
tos a tal flagelo. Si ello, a pesar de sus multiples acciones, ocurre, se vera obligado a investigar y
sancionar a los responsables conforme a las disposiciones penales. Pero también, en virtud del
articulo constitucional que le atribuye responsabilidad patrimonial por las acciones u omisiones
que generen dafios antijuridicos a los ciudadanos o empresas, estara obligado a resarcir los per-
juicios. De aqui que la Corte se haya excedido frente a los empresarios al obligarlos a asumir el
pago de los salarios correspondientes a las personas secuestradas cuando ello debio ser a cargo
del Estado por expreso mandato constitucional.

En otras palabras, no es que sea injusto pagar los salarios, por el contrario, esa es una medida
acorde con la situacion de proteccion frente a las victimas del secuestro, sean sus hijos, conyuges
o demis personas que juridicamente se encuentren dependientes del trabajador secuestrado, lo
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que no se ajusta a derecho es que sea el empresario quien deba responder, maxime cuando la
obligacion de proteger la vida y Ia libertad radica en el Estado, luego quien obré negligentemente
o simplemente no actud en el deber de proteger los bienes juridicos ya mencionados, fue el Estado
a través de sus agentes, por eso es €l el llamado a responder por los salarios y no la empresa, quien
de una u otra forma ya se ve afectada, es otra victima indirecta al privarsele de uno o varios de sus
empleados, pues los procesos se retardan, las actividades se paralizan generando un claro perjuicio
al empresario. Obligarlo a seguir cancelando el salario por su propia cuenta es re-victimizarlo.

A la segunda pregunta, la relativa a si tiene, entonces, el empresario que armarse y salir a cazar a
los insurgentes o a quienes se encuentran al margen de la ley, la respuesta es negativa por las si-
guientes razones: precisamente el Estado se constituye con el firme proposito de asumir los actos
de justicia y despojar a los particulares de tal funcion, dado que ellos no son lo suficientemente
justos ni objetivos cuando se trata de sus propias causas, de acuerdo con lo estipulado por Locke."

Adicionalmente, uno de los elementos que caracteriza el estado moderno, es precisamente el
monopolio de la violencia legitima, esto es, el reservarse para si el uso de las armas e impedir
que los ciudadanos lo hagan en todo momento y ante cualquier circunstancia, pues el Estado,en
algunas ocasiones, puede autorizar la tenencia o el porte de armas para que las personas que se
encuentran en inminente peligro o bajo un alto riesgo por razon de su profesion o condiciones
particulares, puedan portar armas de manera regulada y controlada por el mismo Estado. Permi-
tir que los ciudadanos anden a la caza de quienes se alejan de la normatividad seria volver a caer
en el estado de naturaleza descrito por Locke, donde cualquier persona puede legitimamente
acudir a la facultad de juzgar a quien se aparte de la ley de la razon en defensa propia o de los
demas, situacion que llevaria a la venganza privada y a un estado de guerra.

Como puede apreciarse, los postulados del pacta suntservanda, expuestos por los clasicos de la
teoria politica, cobran plena vigencia para resolver un caso de responsabilidad por hechos acae-
cidos sobre la persona de un trabajador, situacion que afecta no solo al secuestrado, a su familia,
al empresario, sino que —segun se ha demostrado— generaria una responsabilidad patrimonial
directa de parte del Estado al omitir su mision de proteger la vida y libertades de los ciudadanos
frente a las acciones criminales que, como el secuestro, vulneran no solo el derecho a la libertad
sino también a la dignidad humana al cosificar, instrumentalizar o reificar a un ser humano para
obtener una cifta de dinero a cambio de su liberacion. Pues el pacto debe cumplirse en razon de
su primigenia obligacion, dado que de no hacerse, los ciudadanos automaticamente quedarian
libres del deber de seguir las reglas, de pagar impuestos y de lealtad con el Estado.

15 Locke va a exponer que en el estado de naturaleza cada hombre tiene el poder de castigar y ser el mismo juez en sus propias
causas, pues esto se desprende de la ley de la razén, sin embargo considera que esta facultad tiene limites y problemas que
solo pueden ser resueltos en el gobierno civil, veamos. “a la objecién de que no es razonable que los hombres sean jueces de
su propia causa; que el amor propio los hard juzgar a favor de si mismos y de sus amigos, y que, por otra parte, sus defectos
naturales, su pasién y su deseo de venganza los llevard demasiado lejos al castigar a otros, de lo cual solo podrd seguirse la
confusion y el desorden (. ..) Concedo sin reservas que el gobierno civil ha de ser el remedio contra las inconveniencias que
Ileva consigo el estado de naturaleza, las cuales deben ser, ciertamente, muchas cuando a los hombres se les deja ser jueces
de su propia causa. Pues no es facil imaginar que quien fue tan injusto como para cometer una injuria contra su préjimo, sea
al mismo tiempo tan justo como para castigarse a si mismo por ello”. (Locke, 1994, p. 5).
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Lo anterior no significa que se pueda demandar responsabilidad al Estado por la ocurrencia de
todo tipo de delitos, pues si bien el Estado debe velar por el orden publico, le es imposible evi-
tar la comision de comportamientos desviados prohibidos por el legislador penal. A nadie se le
puede exigir lo imposible, eso es claro, menos a una organizacion politica como la nuestra, que
va acompaniada de grandes problemas de pobreza, analfabetismo, desigualdades sociales y todos
los demas conflictos asociados a los anteriores. Solo se plantea que tratandose de delitos come-
tidos por estructuras criminales, bandas de delincuencia organizada, grupos subversivos, entre
otras formas de asociacion criminal, si le es dado al ciudadano exigir del Estado responsabilidad
por tales crimenes. Pues el caracter asociativo, permanente, organizacional de las anteriores
formas de participacion criminal pone de presente el poco esfuerzo del Estado en contener el
delito, en desestructurar la violencia y la delincuencia, en descuidar las causas que dan origen
al fendmeno delictivo de alto impacto y magnitud desaforada.Alli es facil advertir que el Estado
ha obrado pasivamente mientras las personas al margen de la ley se han ido convirtiendo en
verdaderos para-Estados.

No ocurre lo mismo frente a los casos aislados, pues no es posible conocer de antemano lo que
cada habitante del territorio nacional esté pensando en realizar. No se sabe cudl va a ser la ac-
titud del marido celoso que descubre a su mujer en brazos del amante, ni lo que hari el cajero
de un banco cuando se le presta poca atencion y controles en los arqueos de caja. En sintesis,
el delito como tal tiene inmersas una serie de complejidades que trascienden el orden de lo
puramente racional, pues algunos comportamientos obedecen mds a impulsos biologicos que
cobran fuerza en determinadas ocasiones, cuando las circunstancias lo propician. El alcohol, la
oscuridad, la depresion, la soledad, la confianza, la necesidad, la pobreza, el dolor, las pasiones, la
ira, entre otras multiples circunstancias, pueden llevar a un sujeto aparentemente normal a con-
vertirse en criminal. Esto no es posible de ser previsto por el Estado en cabeza de los agentes de
seguridad, son comportamientos que se imbrican en lo profundo de la individualidad, en los os-
curos rincones de la mente humana sin que, en ocasiones, ni siquiera puedan ser contemplados
por el sujeto-agente o autor de un delito. Menos podria exigirse al Estado que posea un dominio
o control de las acciones o posibles comportamientos de todos sus inscritos.

El caso de la delincuencia organizada, estructurada, armada permanentemente, es mas facil de
predecir, se puede seguir su accionar, es mas racional, compleja y generalmente sigue patrones
de comportamiento, se ubica en ciertas zonas, negocia con determinados agentes, domina en
lugares determinados y frente a ella, se le exige un mayor papel al Estado, de ahi que ante este
tipo de organizaciones, que involucran a varios sujetos, que manejan una economia considera-
ble y que extienden sus tentaculos en campos especializados como el hurto de vehiculos y su
posterior desarme para la venta de autopartes hurtadas, el trafico de estupefacientes, la rebelion,
el terrorismo, entre otras actividades criminales que exigen un nivel de organizacion, financia-
cion y participacion de individuos que escapa al simple problema de la individualidad delictiva,
el Estado debe responder por los dafios antijuridicos que ocasionen, pues no es bienvenido el
argumento de su imprevisibilidad. De alli que deba asumir las consecuencias de su inaccion, por
lo menos cuando se trata del secuestro, de la desaparicion forzada, del genocidio, del terrorismo,
entre otros delitos atroces.
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5. Las victimas del secuestro y las obligaciones civiles

En los anteriores acipites se ha venido mostrando el camino recorrido por la Corte Constitucio-
nal colombiana para proteger a las victimas del secuestro. En primer lugar se protege a los fami-
liares de los secuestrados declarando inconstitucionales las prohibiciones de pagar el rescate del
ser querido, se permite que cualquier persona con intencion de colaborar en la obtencion de
la libertad de un retenido pueda negociar o realizar transacciones con los familiares del secues-
trado, se proscribe la indebida intervencion del fiscal en la vigilancia y control administrativo
de los bienes, tanto del retenido como en los de propiedad de sus familiares y amigos, pues ello
constituye una intromision injustificada en la 6rbita privada de las personas que atenta contra el
principio de solidaridad, la intimidad. De igual manera, se mantiene la prohibicion del contrato
de seguro orientado a responder o a cubrir un monto determinado en caso de secuestro, pues
se admite que el pago del rescate no es en si ni bueno ni malo,lo que determina el aspecto ético
o el calificativo de justo o injusto es el proposito o finalidad que se persiga, de ahi que quien,
como en el caso de las empresas aseguradoras, pretenda obtener provecho de un acto execrable
como es la retencion de una persona a cambio de una suma de dinero, no pueda admitirse como
un negocio licito. La Corte considera, entonces, que las razones de lucro o beneficio obtenidas
con la celebracion de contratos que cubran la eventualidad de un secuestro es, a todas luces, in-
constitucional y debe ser prohibido y sancionado conforme a lo dispuesto por el Codigo Penal.

De otra parte, en sentencias posteriores, la Corte obligaria a las empresas estatales a continuar
con el pago de salarios —que en derecho corresponderian a los secuestrados— a los familiares
y dependientes de las personas retenidas, bajo el supuesto de una suspension involuntaria del
contrato de trabajo que, sin embargo, contintia obligando a una de las partes: el empleador, a
efectos de salvaguardar la vida, el minimo vital, la subsistencia, la intimidad, la familia y demas
derechos de aquellas personas. El argumento que se expone es el deber de solidaridad para con
las personas que se encuentran en situaciones menesterosas donde peligra su vida y su salud, a
lo que se debe responder con acciones humanitarias. El Estado, entonces, debe continuar con la
obligacion salarial a pesar de la suspension del contrato.

Con posterioridad, la Corte asume el conocimiento de una tutela en la que ya no se trata de fun-
cionarios publicos secuestrados, sino de particulares que laboraban en una empresa igualmente
privada. El Tribunal Constitucional hace extensivo el precedente que amparaba a los servidores
publicos y decide proteger a los particulares obligando a la empresa privada a mantener el sa-
lario a los familiares de los retenidos. Pues bien, a continuacion se hard una ampliacion de esta
tendencia protectora de la Corte Constitucional, ya no referida a trabajadores del sector publico
ni a empleados particulares, vinculados a empresas privadas, sino que se abordara un caso espe-
cial donde ampara a un trabajador independiente, quien laboraba como propietario de un taller
de mecanica automotriz y fue victima de un secuestro.

En esta ocasion, la proteccion se orienta a suspender el cobro de obligaciones civiles que, por
via judicial, mas concretamente mediante proceso ejecutivo, se incoaron contra el deudor por
el incumplimiento de lo previamente pactado. La orden de la Corte se dirige ahora contra el
sector financiero, pues el cobro de acreencias a quienes se encuentran secuestrados o acaban
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de obtener su libertad después de cierto tiempo en cautiverio, vulnera flagrantemente el deber
de solidaridad, haciendo legitima la intervencion judicial en procura de tutelar los derechos de
las victimas que, no solo tuvieron que afrontar el secuestro, pues ahora el sistema financiero los
amenaza con despojarlos de sus bienes, al exigir el cobro de las obligaciones sin tomar en con-
sideracion la situacion calamitosa del deudor.

En este orden de ideas,se relatarin los hechos que dieron lugar a la sentencia de tutela T-520 de
2003, los cuales se pueden sintetizar de la siguiente manera: el sefior Jiirgen Huelsz, ciudadano de
origen alemdn, quien se nacionalizé en Colombia, contrajo matrimonio y conformé un hogar con
una ciudadana colombiana, solicita el amparo de sus derechos a la vida en condiciones dignas, a
la proteccion del Estado, a la integridad familiar y a la solidaridad. Derechos que considera vulne-
rados por los bancos de Bogota y BBVA. Ello por cuanto el ciudadano constituy6 una sociedad de
personas denominada Sociedad Servicio Avenida Caracas Madsen y Huelsz Ltda., con el paso del
tiempo, la familia Huelsz adquiri6 una propiedad en zona rural dedicada a la ganaderia y activida-
des agropecuarias. Para ello solicito préstamos con los bancos mencionados y garantizo la deuda
con hipotecas sobre bienes personales y de la empresa. Deudas que €l y su familia fueron pagando
cumplidamente hasta el dia en que fue victima de un secuestro por los frentes 53 y 54 de las Farc,
esto es, el dia 15 de noviembre de 1997 hasta el dia 20 de junio de 1998, fecha en que fue liberado
luego del pago de quinientos millones de pesos ($500.000.000.00), suma bastante elevada para
aquel entonces. Relata que su esposa y demds familiares tuvieron que vender enseres, herramien-
tas, propiedades y adquirir una serie de deudas garantizadas con letras de cambio y pagarés a efec-
tos de poder acceder al dinero para cumplir con las exigencias de los secuestradores.

Su concufado, quien intervino en la mediacion para obtener la liberacion, una vez que entrego
el dinero para obtener la libertad del sefor Jiirgen Huelsz, fue también retenido por la misma
organizacion criminal y se debi6 pagar otra suma adicional por su rescate. El taller de mecanica
tuvo que suspender sus actividades a raiz del secuestro de su representante legal y mecanico
principal. Ante el incumplimiento de las obligaciones periodicas, los bancos citados exigieron
los pagos de las respectivas deudas. La conyuge del secuestrado narr6 lo sucedido y solicito en
varias oportunidades una prorroga para el pago de las obligaciones, también propuso una refi-
nanciacion de las deudas pero los bancos decidieron proceder por la via judicial, embargando
los bienes muebles e inmuebles de los deudores.

El accionante, sefior Huelsz, manifiesta que no estd pidiendo que le condonen la deuda, solo
quiere que la refinancien y suspendan los procesos ejecutivos que estan en etapa de remate de
bienes para saldar la cuenta adeudada. Igualmente, manifiesta que debido al secuestro, tanto €l
como su esposa ¢ hija han tenido multiples problemas de salud, anemia, estrés y otras patologias
de caracter psicologico (traumas post-secuestro, disminucion de la capacidad laboral, falta de
atencion, imposibilidad de concentracion, delirios de persecucion, insomnio, sensacion de in-
seguridad, nerviosismo, entre otros), situacion debidamente acreditada con las historias clinicas
correspondientes.

Ante la viabilidad de la accion de tutela, manifiesta que ella es procedente porque los bancos, a
pesar de tratarse de entidades privadas, prestan un servicio publico, los contratos de adhesion
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con las mismas entidades, dado que cuando se solicita un crédito o se da apertura a una cuenta
de ahorros o corriente, el cliente no tiene mds alternativa que acogerse a las condiciones exigi-
das por el banco, Ia libertad contractual aparece alli como una simple manifestacion voluntaria
de aceptacion de condiciones mas no de deliberacién y acuerdo consensuado de cliusulas. Ello
lleva a que quien suscribe un contrato con las entidades bancarias se encuentre en una clara
situacion de subordinacion. En adicion a lo anterior, argumenta que la Corte ha concedido accio-
nes de tutela para proteger derechos de vida, proteccion a la integridad familiar, a la subsistencia
y a la solidaridad frente a servidores publicos,a particulares que prestaban servicios a empresas
privadas y, en armonia con el principio de igualdad, también debe darsele a €l un trato similar,
pues es un trabajador independiente que labora bajo su propia cuenta, por esta razéon no se
podria conceder tratos diferenciados a empleados y a trabajadores independientes, dado que las
circunstancias generadoras de los hechos vulneradores de los derechos son similares: el hecho
de haber sido victimas de un secuestro.

De otra parte, la circunstancia del remate de sus bienes en subasta publica para pagar la deuda a
los bancos es una clara demostracion del inminente riesgo en que se encuentra la familia, pues
al vender los bienes con los que han venido logrando el sustento de su niicleo familiar, generaria
un petjuicio irremediable. De ahi que la Corte deba actuar en amparo de sus derechos orde-
nando la suspension de los procesos judiciales y el respectivo remate de bienes, ordenar a las
entidades financieras a renegociar sus deudas concediendo una prorroga como parte del deber
de solidaridad, mientras el accionante logra reactivar sus negocios y poner en marcha la empre-
sa que ha estado en suspenso por causa del secuestro. Manifiesta que siempre cumpli6 con el
pago de las cuotas hasta el momento del secuestro, que esta pidiendo solo una oportunidad de
cancelar el total de la obligacion en condiciones de viabilidad econdmica, que si se subastan sus
bienes, el producido no es suficiente para cancelar el total de la obligacion, mientras que si se
le permite continuar con sus labores, en un plazo razonable va a estar en condiciones de pagar
la totalidad de la deuda. (Véase: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-520 de 2003).

El juez de primera instancia niega las pretensiones del accionante con fundamento en que la
proteccion estatal invocada por el actor no constituye propiamente un derecho fundamental,
la proteccion es solo un principio que debe desarrollarse a través de las politicas publicas en
consideracion a las oportunidades facticas y juridicas de un Estado, pues el deber de proteccion
a las personas victimas, a los desvalidos, a quienes se encuentren en especiales condiciones de
marginalidad, pobreza, abandono o calamidad, solo es un deber del Estado, algo que se postula
como meta, como un programa a ser desarrollado, son las intenciones a futuro del Estado, pero
igual que con los denominados derechos programaticos solo se dan y encuentran respaldo juri-
dico cuando han sido reglamentados por el legislador. Buscar, entonces, proteccion del Estado
a través de la via judicial para un caso concreto, bajo el supuesto de haber sido victima de un
secuestro sin reunir las exigencias establecidas en los casos particulares fallados por la Corte
Constitucional, es un desatino y no puede extenderse lo contemplado en las sentencias ya ana-
lizadas al caso de un empresario particular.

En consonancia con lo anterior, manifiesta el juez de primera instancia que frente al derecho a la
igualdad, se debe mostrar con claridad los presupuestos materiales y juridicos de comparacion
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con situaciones similares para que proceda tal derecho, esto es, que el actor ha debido mostrar
otros casos en los que la Corte Constitucional, a través de sus sentencias hubiese protegido a
empresarios o trabajadores independientes frente al cobro juridico de obligaciones financieras
legitimamente constituidas, por esta razon, el precedente de la Corte no es aplicable al caso con-
creto, pues solo se ha brindado amparo a empleados del sector publico o estatal,a empleados de
empresas privadas, pero nunca se ha analizado casos de particulares frente al sistema financiero.
En esta misma linea de argumentacion, el juez afirma:

... que las entidades bancarias tienen pleno derecho de cobrar los saldos insolutos de sus
créditos. Ni en los documentos suscritos por el demandante ni en la ley estd previsto que
un suceso de secuestro pudiera oponerse como excepcion al cobro ejecutivo de una obli-
gacion. Por el contrario -contintia-, el juez de tutela no puede inmiscuirse en cuestiones
atinentes a divergencias contractuales, las cuales deben ser resueltas entre las partes,y no
existe prueba de que el demandante haya hecho solicitud alguna a los bancos demanda-
dos para cambiar los términos del contrato. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T520 de 2003).

Ahora bien, ante la negativa del juez de primea instancia, el accionante interpone recurso de
apelacion argumentando que el derecho de proteccion estatal es efectivamente un derecho
fundamental y el mas importante de toda la organizacion politica, pues de no ser asi, no tendria
ninguna razon de ser la existencia del Estado, pues para qué contemplar una carta de derechos
y estipular las buenas intenciones que el constituyente en un momento historico ha querido
expresar en el pacto social si el ente encargado de su materializacion, es decir el Estado, hace
caso omiso a ello. Luego, la efectiva proteccion de los derechos es quiza el mas importante de
todos ellos, pues sin este mecanismo o recurso, los demas derechos solo serian voces de auxilio
en el desierto, un sonido que no puede desplazarse por ausencia de aire, con lo cual queda ente-
rrada la posibilidad de concretar lo escrito en la carta fundamental de derechos. Observa que la
jurisprudencia no tiene que consistir, necesariamente, en la resolucion de un caso exactamente
igual para que pueda aplicarse el precedente, pues si asi fuera no existiria la analogia, ya que un
caso nunca es exactamente igual a otro. El deber de solidaridad se predica para toda persona,
natural o juridica, segtin lo dispuesto en la Constitucion y solo basta mostrar que una persona
se encuentra ante la inminencia de un peligro, que esta proximo o ya le estan vulnerando sus
derechos fundamentales para que el juez constitucional pueda entrar en procura de su defensa.

Eljuez de segunda instancia confirma la sentencia del juez de primera, pues considera que el se-
cuestro del actor es un hecho totalmente ajeno a la accion y omision de los bancos accionados,
que ellos no tuvieron ninguna incidencia en esas acciones y que ni en la ley ni en la jurispruden-
cia se afirma que el contrato deba ser modificado por hechos ajenos a la voluntad de las partes.
De otro lado, conceptua que ni la dignidad humana ni la solidaridad ni la igualdad imponen a los
particulares obligacion de modificar las deudas. En este sentido, también afirma que el secuestro
ya habia sido consumado, pues la persona fue liberada en el afio 1998 y la accion se interpone
con mucha posterioridad, luego no encuentra relacién entre un hecho aislado y la necesidad
de proteger al deudor del pago de sus obligaciones legalmente adquiridas. Frente a la idea de
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subordinacion contenida en las afirmaciones del actor, quien dice que esa calidad se desprende
del caricter adhesivo de los contratos financieros, manifiesta que eso no lo hace un subordinado,
pues la libertad radica en la posibilidad real de aceptar o no las condiciones pactadas, adicio-
nalmente va a afirmar que la mayoria, por no decir todos los contratos de adhesion, poseen un
mecanismo espacial de proteccion para la parte débil, pues hay ordenamientos positivos que se
imponen como mecanismos de proteccion cuales son los estatutos del consumidor, sea normal
o financiero, la ley laboral que es protectora del trabajador por excelencia, y asi donde se acos-
tumbra los denominados contratos de adhesion también existen mecanismos de proteccion de
caracter impositivo o de orden publico en defensa de los intereses de quienes adhieren sus vo-
luntades. Por estas razones deniega la accion de tutela, confirmando el fallo de primera instancia.

Ante este panorama, la sala de revision de tutelas de la Corte Constitucional colombiana se va a
pronunciar en el siguiente sentido, a efectos de proteger los derechos a la vida, a la integridad
familiar, a la igualdad, a la dignidad humana del actor, revocando los anteriores fallos y conce-
diendo el amparo solicitado por el sefior Jiirgen Huelsz. La Corte inicia por determinar la viabi-
lidad de Ia accion de tutela, pues segtin la Constitucion, esta solo se puede incoar contra parti-
culares, entre otros eventos, cuando ellos presten un servicio publico. La actividad financiera se
ha constituido a lo largo del siglo XX como una funcién fundamental para el buen desarrollo
de otras actividades clave para el funcionamiento del mercado, la captacion masiva de dineros
provenientes del publico y su capacidad de incidir en fenémenos como la economia, la oferta
y la demanda, las tasas de intereses, la inflacion y la deflacion, entre otras consecuencias que se
derivan del sector financiero, bursatil y asegurador, hacen que el Estado deba prestar especial
importancia a dicha actividad, debiendo, entonces, regularla, vigilarla y controlarla.

La incidencia de una mayor cantidad de sectores y actividades econémicas sobre la reali-
zacion de los fines del Estado supone una ampliacion del interés publico, ante la cual el
concepto de servicio publico cumple una funcion de vital importancia. Este concepto
permite que el Estado regule tales actividades, otorgandoles a las personas que las ejercen
una serie de derechos, facultades y prerrogativas, y permite que a la vez ejerza sobre ellos
la vigilancia, inspeccion y control, necesarios para garantizar el cumplimiento de sus fina-
lidades sociales. (...) Factores como el cambio en tales tendencias y la ripida evolucion
tecnologica, han llevado a que sea cada vez menos importante la naturaleza publica o pri-
vada del organo que desarrolla la actividad, para determinar si se esta frente a un servicio
publico (...)Acorde con tal realidad, nuestro sistema juridico ha acogido un criterio predo-
minantemente funcional, como herramienta flexible para establecer cuando se esta frente
a un servicio publico. Asi se evidencia ya en la jurisprudencia constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, que ha considerado que el caracter de servicio publico no depende
de quién desarrolle la actividad, sino de las funciones sociales que ésta cumple. Al respec-
to, en una decision de 1970, esa Corporacion sostuvo que un servicio publico es “... toda
actividad [tendiente] a satisfacer una necesidad de caricter general, en forma continua y
obligatoria, segtin las ordenaciones del derecho publico, bien sea que su prestacion esté a
cargo del Estado directamente o de concesionarios o administradores delegados, 0 a cargo
de simples personas privadas” (resalta la Sala) (...) Este mismo criterio ha sido adoptado
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por el legislador, que ha resaltado su aspecto funcional, con prescindencia del caracter
publico o privado del 6rgano que lo presta. En este sentido, el articulo 430 del Codigo
Sustantivo de Trabajo define de manera general un servicio publico como “... toda activi-
dad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y
continua, de acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado
directa o indirectamente o por personas privadas” (resalta la Sala). (Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia T-520 de 2003).

Con fundamento en estos argumentos, la Corte Constitucional va a determinar que la actividad
financiera es efectivamente un servicio publico prestado por empresas privadas, para el caso de
los bancos accionados, y por empresas publicas, cuando se trata de los bancos oficiales. Luego,
los bancos si pueden ser sujetos pasivos de accion de tutela cuando ellos vulneren algun dere-
cho fundamental o estén en inminente estado de vulnerarlo. Pues el caricter de servicio publico
le asigna al Estado la potestad de obligar su prestacion con criterios de universalidad y eficiencia,
para lo cual emite reglamentaciones, controles y vigilancia, a través de las superintendencias, por
ejemplo.También la Corte analiza si existen otro medios judiciales con igual o mejor eficacia que
la accion de tutela para la proteccion de los derechos fundamentales alegados por el actor, pues
la accion de tutela es una figura subsidiaria, esto es, que no procede cuando exista otro mecanis-
mo judicial o solo procede como mecanismo transitorio para evitar un petjuicio irremediable,
no evitable de otra manera, o un dafio inminente que la otra accion no pueda contener a tiempo,
es decir, que el otro mecanismo debe ser igual de idoneo en la proteccion del derecho para que
pueda desplazar a la tutela.

Como se trata de sendos procesos ejecutivos en los que aparecen titulos valores, los cuales con-
tienen obligaciones claras, expresas y actualmente exigibles, la accion cambiaria contempla de
manera taxativa las causales que se pueden objetar como excepciones al cobro ejecutivo, entre
ellas las “derivadas del negocio juridico que dio origen a la creacion o transferencia del titulo,
contra el demandante que haya sido parte en el respectivo negocio”. De ahi que se puedan
presentar como excepciones las justificaciones de incumplimiento del negocio subyacente que
dio origen al titulo valor; en otras palabras, se pueden presentar como excepciones a la accion
cambiaria del titulo valor, en este caso en concreto, las circunstancias que justifiquen el incum-
plimiento al contrato de mutuo celebrado con el banco, o sea, el secuestro como causa que
impidio al deudor cumplir con las obligaciones de pago periodicas y que, a la postre, originaron
la aplicacion en el contrato de mutuo de las denominadas clausulas aceleratorias.

Ahora bien, la legislacion comercial en Colombia posee una clausula remisoria a la legislacion
civil en materia de obligaciones, contratos y la manera de crearse, transformarse y extinguirse
siempre que el Codigo de Comercio no establezca otra cosa. De alli que al acudir a la legisla-
cion civil se encuentre en el articulo 1604 que el deudor no es responsable del caso fortuito.
Por esta razon y luego de un complejo andlisis de la legislacion civil y comercial, la Corte llega
a la conclusion de que el actor si tenia recurso para oponerse al cobro ejecutivo alegando las
excepciones sefialadas lineas arriba, pues para la Corte, el caso fortuito se podria entender por
analogia a la fuerza mayor. Sin embargo, en la tradicion civilista colombiana ha existido una clara
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diferenciacion entre estas figuras y, dificilmente un juez civil aceptaria este tipo de analogias,
pues la fuerza mayor, por lo regular, hace referencia a hechos de la naturaleza de caricter impre-
visible e irresistible, mientras que el caso fortuito es, fundamentalmente, un hecho imprevisible,
pero hoy dia con el avance de la ciencia casi todo es previsible. Concluye la Corte, que si bien
es cierto el actor pudo proponer excepciones en el proceso ejecutivo como la fuerza mayor
originada en el secuestro, dado que se constituye en un hecho imprevisible e irresistible que
le impidié cumplir a cabalidad con el pago por cuotas de sus obligaciones contenidas en el
contrato de mutuo, situacion que podria oponerse conforme a la excepcion contemplada a la
accion cambiaria, como aquellas circunstancias derivadas del negocio juridico que dio origen
a la creacion del titulo valor o a su transferencia. Pero ello no es suficientemente idoneo como
para reemplazar o desplazar la accion de tutela, por tanto la Corte admite su procedencia e inicia
las consideraciones que daran lugar a la proteccion del deudor secuestrado contra las entidades
bancarias. No sin antes especificar que algunas exigencias de la legislacion civil, frente a los
secuestrados, son irracionales:

En términos abstractos resulta razonable y proporcional imponer la carga de probar que
el hecho era imprevisto, imprevisible e irresistible, y que hubo una relacion causal con el
incumplimiento, como condiciones probatorias para eximir al deudor de responsabilidad
en materia civil. Sin embargo, en el caso del secuestro esta carga probatoria resultaria
demasiado onerosa. Imponerle a un deudor que ha sido secuestrado la carga de probar
que en su caso el secuestro era una circunstancia imprevista, imprevisible e irresistible,
conforme a los cinones probatorios ordinarios resulta irrazonable y desproporcionado,
por diversas razones. En primer lugar, porque aun cuando en algunas ocasiones las per-
sonas llegan a resistir un secuestro asumiendo el riesgo para sus vidas y las de los demas,
esta opcion personal no puede llevarse a cabo sin poner en juego el bien juridico de la
vida, y como lo ha rejterado esta Corporacion, el ordenamiento juridico no puede obligar
a las personas a elegir entre estas dos alternativas. En segundo lugat, porque aun cuando
en algunos casos la existencia de amenazas previas puede constituir un indicio de la pre-
visibilidad del secuestro, el grado de afectacion personal que significa este delito para las
victimas lleva a suponer que de saber como y cudndo se va a efectuar, la persona tomaria
todas las precauciones necesarias para evitarlo. (Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia T-520 de 2003).

Aun bajo estas condiciones, el banco podria argumentar que si la persona sabia que sus con-
diciones econémicas lo hacia una posible victima de secuestro, debia tomar todas las medidas
para evitar el hecho y por esta sola razon ya el secuestro deja de ser imprevisible. De ahi que la
Corte decida desplazar el proceso ejecutivo y sus excepciones como medio de defensa idoneo
para dar via libre a la tutela como mecanismo transitorio en el caso de estudio.Aceptada la pro-
cedencia de la tutela, debe responder la Corte el siguiente problema juridico:“;se vulneran los
derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad cuando una entidad bancaria exige
el pago a un deudor secuestrado y posteriormente liberado, sin considerar los efectos que tuvo
su secuestro sobre sus posibilidades de cumplir?”.
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Al respecto se afirma que los bancos no tuvieron nada que ver con el secuestro, pero si fue la
causa detonante del incumplimiento de los pagos periddicos del deudor que permitieron a los
bancos aplicar las clausulas aceleratorias y adelantar los cobros por via ejecutiva de la totalidad
de la deuda, desconociendo el deber de solidaridad para quien se encuentra en especiales cir-
cunstancias de debilidad manifiesta, maxime cuando el deudor tuvo que suspender su trabajo,
endeudarse para pagar el rescate y, adicionalmente, su concufiado también resultd victima del
secuestro. Se presentaron cartas a los bancos en procura de una prorroga o una refinanciacion
de la deuda aduciendo el secuestro como principal causa de incumplimiento a lo que los bancos
hicieron caso omiso. El remate de sus bienes le impide al actor trabajar y recuperarse economi-
camente, atenta contra su integridad familiar y contra la subsistencia de su niicleo, su derecho a
la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad. La vulneracion de estos derechos por parte de
las entidades bancarias no se debe directamente al secuestro sino a la omision del deber de soli-
daridad para con quien se encontraba en una circunstancia donde su vida, su salud y su libertad
estaban seriamente amenazadas, debiendo actuar el banco con acciones humanitarias frente a
quien esta en esas especiales condiciones de debilidad manifiesta. Pues el no acatamiento al de-
ber es el que termina vulnerando los derechos, independientemente de la responsabilidad penal
que se asigne a los secuestradores. Un derecho fundamental puede vulnerarse por personas que,
incluso, estan ejerciendo un derecho legitimo, como sucede en el presente caso.

El deber de solidaridad encuentra fundamento en la opcion politica que asumi6 el constituyente
cuando establecio que el Estado colombiano era un Estado social de derecho, pues la condi-
cion social significa que, ademas de las estructuras normales del poder que limitan la libertad
del individuo, existen deberes de los ciudadanos para con los otros en virtud de su rol como
sujeto colectivo, como ser social que se identifica, nutre y reconoce en su ser politico. Es una
condicion que nos compromete como parte de un todo y relativiza la posicion del Estado liberal
para quien basta con la proteccion de las libertades individuales para que la sociedad funcione
sin intromision frente al campo de accion del individuo més alla de lo necesario para que éste
pueda desarrollar su plan racional de vida de manera autonoma. Los deberes asi entendidos, son
especies de correcciones a las estructuras de poder que comprometen al individuo con su ser
social y con la responsabilidad que se le atribuye en el desarrollo arménico y el disfrute de las
libertades ajenas.

Cuando un derecho fundamental se ve vulnerado por la omision en el cumplimiento de un de-
ber de una persona, si el deber no esta expresamente regulado, cede paso al juez constitucional
para que exija su cumplimiento a fin de garantizar el ejercicio pleno de los derechos fundamen-
tales. En principio el llamado a regular el cumplimiento de los deberes es el legislador, por cuan-
to ello representa una restriccion a las libertades, pero estas no setian posibles si no estuviese
presente el deber de respetarlas por los demas ciudadanos. Los deberes, entonces, se orientan a
lograr la satisfaccion plena de otras prerrogativas concedidas en los ordenamientos juridicos y
dependen de los modelos de Estado, son una herramienta 1til al momento de corregir algunas
desviaciones o abusos de las libertades individuales o de modelos individualistas que permiten
el egoismo como forma legitima de accion. En este sentido la Corte afirma:
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Dentro de este contexto, el Estado social no pretende la transformacion radical de las
estructuras sociales, sino la correccion sistematica de sus consecuencias mas graves, y la
promocion de sus efectos deseables.Asi mismo, el Estado social permite la interaccion de
los agentes sociales, sin querer determinar sus relaciones por intermedio del Estado. Por el
contrario, permite su libre juego, dentro de un marco que garantice la convivencia social
presente y futura, tomando la dignidad humana como elemento indispensable para la con-
tinuidad de cualquier comunidad politica. En ese orden de ideas, puede afirmarse que los
deberes constitucionales son instrumentos juridicos que garantizan que los particulares
cumplan sus funciones dentro de la sociedad para lograr determinados objetivos constitu-
cionales, sin necesidad de estructurar las relaciones entre los agentes sociales a través del
Estado (...) El caracter juridico de estos deberes supone su exigibilidad. En efecto, dentro
del Estado liberal, estos deberes se consideraban de naturaleza civica o moral,y por lo tan-
to no era posible exigitlos juridicamente. Sin embargo, la incidencia cada vez mas fuerte
de las actividades privadas en la realizacion de los objetivos constitucionales dentro de la
sociedad contemporanea, hacen necesario que el Estado cuente con las herramientas sufi-
cientes para afrontar los crecientes desafios que supone el deber de asegurar la cohesion
social. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-520 de 2003).

Asi, la Corte termina justificando la exigencia juridica de un deber constitucional para evitar o
suspender la vulneracion de un derecho fundamental. Pero también manifiesta que el amparo
que se ha venido otorgando a los familiares de los secuestrados no es suficiente en la medida
que solo protege a empleados, sean estos del sector publico o privado, pero no ha tomado en
consideracion a aquellas personas que al momento del secuestro no se encontraban vincula-
das a alguna empresa en calidad de empleadas. Tampoco las protege de las posibles lesiones
o dafios que lleguen a sufrir como consecuencia de agentes diversos a los secuestradores
como ocurre en el caso de estudio, donde son los acreedores quienes ponen en riesgo a las
victimas del secuestro al no permitirles su readaptacion econdmica. La Corte, con el proposito
de establecer si el secuestrado una vez es liberado, puede de inmediato volver a asumir sus
responsabilidades civiles y comerciales o si, por €l contrario, requiere de un periodo especial
para ello, solicita un peritaje en términos generales a diferentes facultades de psicologia de
universidades reconocidas en el pais, al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Foren-
ses, a fundaciones que ayudan a ex-secuestrados para que vuelvan a adaptarse al medio, entre
otras.A partir de estos conceptos la Corte extrae algunas conclusiones. Entre ellas, se destacan
la importancia de la situacion econdmica del recién liberado en su proceso de recuperacion;
la pérdida de su capacidad laboral durante el primer afio posterior al secuestro; la superacion
paulatina de la sicosis, el nerviosismo, la sensacion de inseguridad, la capacidad de concentra-
cion, etc.; por estas razones se puede afirmar que el secuestro y sus consecuencias van atin
mis alld del momento de su liberacion y la persona permanece en condicion de debilidad
manifiesta, en promedio por un lapso de un afio después de recobrar su libertad. De acuerdo
con esto, la Corte ha de emprender acciones para que durante este periodo tenga la debida
proteccion del Estado.
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Por lo anterior, la Corte suspende los procesos ejecutivos y ordena a los bancos renegociar las
deudas contraidas por el accionante y sus familiares; mas aun, va a modificar las obligaciones en el
siguiente sentido: los intereses causados por razon de la deuda se dividen en dos tipos, intereses
corrientes o remuneratorios y los intereses moratorios o sancionatorios, pues nuestra legislacion
contempla la posibilidad de cobrar ambos intereses cuando se produce la mora, es decir que el
acreedor tiene derecho a cobrar los intereses normalmente pactados como contraprestacion por
el crédito otorgado al cliente o deudor y, en caso de mora no justificada del deudor, se puede co-
brar, adicionalmente y como sancién por el incumplimiento, unos intereses moratorios.

Asi las cosas, la Corte determina que el incumplimiento del deudor no se debi6 a una circuns-
tancia imputable a su culpa o negligencia; por el contrario, fue producto de un hecho ajeno a su
voluntad, imprevisible e irresistible como lo es €l secuestro, de donde se deduce que el deudor
no estd, conforme a la ley colombiana, obligado a pagar los intereses moratorios, pues la mora
no se puede atribuir a un acto suyo, voluntario o negligente. Luego, no es posible cobrar intere-
ses moratorios desde el momento en que el deudor fue secuestrado, ya que no le es imputable
la mora a titulo de dolo o culpa, pues una fuerza mayor intervino en la relacion contractual no
imputable a ninguna de las partes, menos al deudor quien, por el contrario, fue el principal afec-
tado; de alli que las entidades bancarias no pueden cobrar intereses moratorios debiendo obrar
en consecuencia con el deber de solidaridad ante una persona que se encuentra en especiales
condiciones de vulnerabilidad.

Frente a la clausula aceleratoria, manifiesta la Corte que si el incumplimiento no es atribuible di-
rectamente a la accion u omision del deudor, pues fue secuestrado, razon que impidié que con-
tinuara con el pago de las obligaciones pactadas, tampoco habia lugar a exigir el pago total de la
deuda, pues esta opcion solo se da cuando por culpa del deudor o por dolo deja de responder
por las obligaciones adquiridas contractualmente. Asi, ordena a los bancos demandados retirar
las respectivas demandas ejecutivas, no cobrar intereses moratorios o sancionatorios, no hacer
efectiva la clausula aceleratoria a efectos de exigir el total de la deuda y, por ltimo, renegociar
con el deudor el pago de sus obligaciones en similares condiciones a las pactadas inicialmente,
esto es cuando se celebraron los contratos de mutuo.

Adicional a lo anterior, la Corte considera y obliga a las entidades bancarias accionadas a tener
en especial consideracion al momento de pactar de nuevo las condiciones de la prorroga de las
obligaciones, que la proteccion especial al secuestrado no va hasta el momento de su liberacion
sino que lo cobijan por un afio después, esto es en razon de los dictimenes psicologicos que
establecen ese periodo como el término razonable en que la victima de un secuestro empieza a
recobrar la normalidad tanto en los aspectos laborales como emocionales. Pudiendo entonces,
las entidades bancarias cobrar solo los intereses remuneratorios durante el tiempo del secuestro
y el periodo de un afio subsiguiente a la liberacion.

Como fundamento de la anterior decision, la Corte va a sostener que cuando el Estado permite
aun particular la prestacion de un servicio publico, en este caso el servicio bancario o actividad
financiera, le brinda todas las condiciones para que el particular se beneficie de dicha activi-
dad, con el amparo del Gobierno, lo protege, le garantiza un minimo de seguridad y regula su
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actividad en procura de sus intereses, debe el particular asumir el deber de solidaridad como
corresponsabilidad por los beneficios obtenidos del Estado, debiendo colaborar con acciones
humanitarias en los casos que la Constitucion y la ley lo determinen, pues no se puede olvidar
que en Colombia la propiedad cumple una funcién social,econémica y ambiental en procura de
la colectividad.Adicionalmente, se trata de una persona que ejerce una actividad econémica por
su propia cuenta, luego para que pueda desarrollar su propio plan racional de vida en procura
de su bienestar y el de su familia, debe contar con una viabilidad econémica que le brinde la
posibilidad real de readaptacion al medio y continuar con su vida dentro de las mejores condi-
ciones de normalidad. De alli que las entidades bancarias estén en el deber de solidaridad para
con alguien que padece especiales condiciones de marginalidad, pero que durante el tiempo en
que trabajo normalmente cumpli6 a cabalidad con sus obligaciones.

6. Conclusiones

Como se ha podido observar a lo largo del presente articulo, las condiciones sociales y politicas de
Colombia, en especial aquellas derivadas del conflicto armado, las organizaciones criminales dedi-
cadas al trafico de estupefacientes y la delincuencia comuin organizada encontraron como fuente
de ingresos el cobro de rescates de personas secuestradas, ello aunado a la debilidad estatal y a la
ausencia de una institucionalidad coherente, a los vacios de una politica criminal orientada a erra-
dicar y contener el delito como programa a largo plazo, empezando por la generacion de empleo,
la cobertura de servicios publicos domiciliarios a todos los sectores de la poblacion, especialmente
aquellos menos favorecidos, la implementacion de programas de educacion, vivienda, salud, entre
otras politicas publicas que brillaron por su ausencia, hicieron que los gobiernos de turno se preo-
cuparan exclusivamente por enfrentar el fendmeno criminal desde el ambito puramente punitivo.

De alli que el legislador optara por atacar el delito del secuestro a través de una compleja le-
gislacion que solo procuraba imponer penas de prision a los responsables del comportamiento
prohibido, oscilando entre 40 a 60 afios, despojando a los condenados de todo tipo de beneficios,
tanto judiciales como administrativos; esto es, impidiendo rebajas de pena por trabajo, por buen
comportamiento, suprimiendo los subrogados penales de ejecucion condicional de la pena, entre
otros beneficios a que tenian derecho los reclusos condenados por otros delitos. Situacion que
gener6 una profunda desigualdad al interior de los presidios. Pues se dividieron en dos grandes
grupos: quienes podian redimir sus penas y alcanzar beneficios como la libertad condicional al
disminuir sustancialmente sus condenas por trabajo,buen comportamiento, acercamiento familiar,
educacion y, quienes estaban obligados a cumplir la totalidad de la pena en el establecimiento pe-
nitenciario. De otra parte, el legislador ante el aumento del delito de secuestro,a pesar de las altas
penas y la eliminacion de los beneficios, decidi6 penalizar a todas las personas que intervinieran
en el pago del rescate de secuestrados, tanto a familiares, amigos o a quien sabiendo que se realiza-
ria un pago para obtener la liberacion de un retenido no diera aviso a las autoridades.

Aunado a lo anterior, se creo la figura de la vigilancia administrativa de los bienes del secuestrado,
de sus familiares y los de amigos, con la finalidad de impedir que estos realizaran cualquier accion
tendiente a pagar el secuestro; incluso se cred la obligacion a los bancos y a los particulares de no
celebrar negocios con los antes mencionados bajo la amenaza de invalidar cualquier transaccion
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y dejar al afectado sin recurso judicial alguno para recuperar su capital, adicionando una pena
de prision. La Corte Constitucional ante esta dificil situacion de los familiares de las victimas del
secuestro, quienes no podian dar aviso a las autoridades bajo amenaza de muerte de su ser que-
rido por parte de los secuestradores,y si decidian pagar el secuestro y obtener la liberacion eran
condenados por el Estado, decidié declarar la inconstitucionalidad de esta normatividad por ir
en contravia del principio de solidaridad, pues este impone el deber de actuar con acciones
humanitarias frente a aquellas personas cuya vida o salud se encuentran en peligro. Considerd
que el deber de solidaridad es producto de un sentimiento de compasion que se experimenta
cuando se observa a otros suftir y que tiene arraigo en la concepcion social del Estado, pues la
liberalidad e individualidad propia del Estado liberal tiene limites que obligan a actuar en procu-
ra de la colectividad y del bien comiin en razon de la solidaridad. En este sentido, la solidaridad
es una especie de correccion a los vicios y problemas que plantean las estructuras liberales
por un marcado egocentrismo, olvidando que el hombre, en esencia, es un ser social y es en la
colectividad donde encuentra su realizacion.

Ahora bien, bajo esos supuestos, la Corte Constitucional desarrollé una serie de precedentes en
auxilio de las victimas del secuestro; inicialmente se pronunci6 a favor de los servidores publicos
o empleados estatales que fueron secuestrados, obligando al Estado y a las instituciones donde se
encontraban adscritos como empleados, a continuar con el pago de salarios a sus familiares para
garantizar su derecho a la subsistencia, solidaridad, minimo vital, libre desarrollo de la personali-
dad, salud y vida, pues no encontraba justo que una persona dedicara su vida y esfuerzo a servir
a la colectividad a través de empresas estatales o instituciones pertenecientes al Gobierno, y una
vez que el empleado era secuestrado, el Estado le diera la espalda abandondndolo a la suerte de los
secuestradores. Por esa razon obligd a que se le siguieran cancelando los salarios a sus familiares
hasta tanto la persona privada de la libertad fuera liberada, rescatada por la fuerza publica o de
manera directa lograra su liberacion, o sus familiares adelantaran el proceso de muerte por desapa-
ricion ante la jurisdiccion civil y pudieran ejercer sus derechos como herederos.

Esta misma respuesta y proteccion dio la Corte en posteriores fallos para amparar los derechos
de familiares de personas secuestradas que se encontraban laborando en empresas privadas. En
esta oportunidad se obligd a los empresarios a continuar con el pago de salarios a familiares
hasta que el raptado obtuviera la libertad o se declarara la muerte presunta. Pero se ampli6 el
rango de cobertura de las sentencias a los familiares de las victimas de la desaparicion forzada.
El deber de solidaridad se extendié como obligacion juridica a los particulares siempre que el
secuestro hubiese tenido relacion con las labores desempedadas por el trabajador, esto es, que
hubiese sido retenido o raptado durante el desempefio de actividades laborales.

Por ultimo, la Corte Constitucional protegit a personas que no eran dependientes o trabajadores
de empresas estatales o privadas, en esta ocasion se trata de personas dedicadas al ejercicio de
su actividad profesional por cuenta propia o trabajadores independientes, solo que el amparo
va dirigido contra las entidades bancarias y los acreedores del secuestrado para impedir que
estos ejecuten judicialmente sus obligaciones imposibilitando la recuperacion econémica de
los secuestrados y de sus familiares. Es realmente aqui donde entra en juego, con todo su furor,
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el problema de la autonomia de la voluntad en materia contractual, pues la legislacion colom-
biana senala que las obligaciones pactadas por las partes con arreglo al derecho, constituyen ley
para ellas y solo pueden ser invalidadas por los contratantes. Esto llevo a un estudio de caracter
filosofico para determinar qué se debia entender por autonomia de la voluntad y cuiles eran
sus alcances.

Después de analizar algunos pronunciamientos de la Corte donde se concluye que ni en la
filosofia ni en la legislacion la autonomia tiene un cardcter absoluto, por el contrario ella debe
subordinarse a expresos principios como la dignidad humana, la solidaridad, los derechos fun-
damentales, la prestacion de servicios publicos, los tratados internacionales ratificados por Co-
lombia, el interés general y el orden justo. Limites que, ademds de las circunstancias propias de
cada relacion contractual, impiden que se pacten acuerdos que limiten la libre competencia en
petjuicio de los consumidores o que no se brinde la informacion suficiente, concreta y clara a la
parte directamente interesada en la celebracion de un contrato, pues la informacion como parte
de la educacion constituye elemento esencial que materializa la autonomia de la voluntad en
los negocios juridicos. De alli que no se admita la existencia de libertad cuando se desconocen
o ignoran los moviles que llevaron a la negociacion o estos son oscuros, turbios o ruines. La
ignorancia, entonces, es factor invalidante de los acuerdos de voluntad.

En el mismo caso, la Corte va a considerar que los intereses moratorios generados por créditos
otorgados al secuestrado no se podran cobrar ni durante el tiempo del secuestro ni con pos-
terioridad a un afio después de su liberacion, pues el tiempo en que segin los dictimenes de
peritos siquiatricos y conceptos de expertos sicologos, la persona secuestrada vuelve a obtener
el desarrollo pleno de sus facultades laborales una vez superado el trauma del secuestro, es
en promedio de un afio. Durante el tiempo que la persona dure secuestrada se podran cobrar
intereses corrientes, pero no los moratorios. Tampoco se podra hacer efectiva la clausula acele-
ratoria ni exigir el pago de la totalidad de la deuda. Por estas razones, la Corte obligo a suspender
los cobros judiciales que se adelantaban contra una persona que habia sido secuestrada, descar-
tando de entrada, el cobro de intereses moratorios e imponiendo la obligacion a los acreedores
para renegociar la deuda.Asi se observa como en un acto de activismo judicial, la Corte termin
legislando y modificando obligaciones previamente adquiridas, en el desarrollo del deber de so-
lidaridad, el cual se constituye —junto con el interés general, la prestacion de servicios publicos,
la idea de un orden justo, la libre competencia, y los derechos fundamentales— en verdaderos
limites a la autonomia de la voluntad contractual.

Como puede apreciarse, la Corte Constitucional termin por amparar a la parte débil en la
relacion contractual mediante la idea del deber de solidaridad, de los compromisos sociales
que conlleva la prestacion de servicios publicos como los bancarios o financieros, frente a las
victimas del secuestro y la desaparicion forzada, al tiempo que le concedié un término, que se
podria llamar de gracia, de un afio después de su liberacion, para que puedan volver a reactivar
sus empresas o negocios, en procura de alcanzar un orden justo. Situacion que llevo al legislador
a tomar acciones en procura de los derechos de las victimas de secuestro y desaparicion forzada,
legislando en su favor.
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