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SENTENCIA N2 C-580
de noviembre 5 de 1992

SERVICIOS PUBLICOS-Tarifas

Lasdirectriceslegales disponen una racional determinacién de los costos de las
tarifas, mediante el aseguramiento de los activos de las entidades de servicio
piblico, con el fin de garantizar su financiacion, gjustando las tarifas a “los
cambios en los costos reales” a fin de mantener el equilibrio econémico-financiero
de la empresa y garantizar la cobertura futura de los servicios.

SERVICIOS PUBLICOS/PRINCIPIO
DE SOLIDARIDAD/REGIMEN TARIFARIO

Al considerarla norma, que los servicios publicos se prestardn “en beneficio de
la comunidad”, entendida como un todo, se consagra alli un principio de
solidaridad que, elimina la posibilidad que se establezca la prestacién de los
mismos, en condiciones favorables a s6lo una parte del conglomerado social. Mas
atin, seimpone en ella, tomar en cuenta los distintos estratos sociales que participan
como usuarios de los servicios publicos, segiin su capacidad econémica, para
establecer un régimen tarifario diferencial, que consulta una funcién redistributiva
del costo de los servicios, de acuerdo con la capacidad econémica del usuario del
servicio, para evitar que sea igual la tarifa para los sectores mds ricos de la
comunidad que paralos mds pobres, con lo que se impide que una mayor proporeién
de la riqueza se concentre en pequerios segmentos de la poblacién, mientras que las
grandes mayorias asumen el mayor costo de los servicios.

TASA-Limites/TARIFA-Alcance

La tasa supone una contrapartida directa y personal, ésta encuentra limitado
su valor al costo contable, como mdximo, del servicio. Es decir, quede la tasaestd
excluida la posibilidad de beneficio o rentabilidad sin que esta limitante pueda
traducirse en gratuidad para el usuario del servicio publico. En la tarifa o precio
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C-580/92

del servicio piblico se cobra una remuneracién que cubreel costo total del servicio.
En la primera, la empresa percibe el ingreso normal que genera la produccién y
gestion del servicio que vende, mientras que en la segunda, se estd cobrando una
remuneracion que no necesariamente tiene que cubrir el valor total del servicio.
Los articulos 32y 42 del Decreto 3069 de 1968, se refieren a criterios sobre fijacion
de las tarifas de los servicios piblicos y no a las tasas que, como tributos, puede
sefialar la ley. La anterior precision se impone a fin de demostrar que la
pretendida violacién al articulo 338 de la Carta, no existe por cuanto este iltimo
precepto superior, se ocupa de una realidad distinta, cual es la de los impuestos,
tasas y contribuciones, mds no de las tarifas de los servicios publicos a que se
refiere la preceptiva acusada.

Ref. Expediente N® D-058

Accién Puablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 3 y 4 del Decreto
3069 de 1968. “Por el cual se crea la Junta Nacional de Tarifas de Servicios
Pablicos, se establecen los criterios basicos para la aprobacién de las mismas, y
se dictan otras disposiciones”.

Actor: Dr. Hernan Antonio Barrero Bravo
Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ
Aprobado por acta N<...

Santafé de Bogota D.C., Noviembre cinco (5) de mil novecientos noventa y dos
(1992).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Hernan Antonio Barrero Bravo formulé ante la Corte Consti-
tucional demanda de inconstitucionalidad contralos articulos 32y 42del Decreto
3069 de 1968. Una vez cumplidos todos los tramites previstos en el articulo 242
de la Constitucién Nacional y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a
resolver sobre la demanda presentada.

II. EL TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS

A continuacién se transcriben los articulos acusados:
“DECRETO 3069 DE 1968
“Diciembre 16

“Por el cual se crea la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Puablicos, se
establecen los criterios basicos para la aprobacién de las mismas, y se dictan otras
disposiciones”.
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C-580/92

“Articulo 3°La fijacién de tarifas de servicios pablicos se cefiira alos siguientes
criterios:

“1. Las entidades de servicio pablico deberan asegurar la proteccién de sus
activos y fomentar el ahorro nacional mediante niveles de tarifas que cubran los
costosreales dela prestacién del servicioy provean una determinadarentabilidad
sobre el valor de dichos activos, con el objeto de facilitar apropiadamente la
financiacién de sus programas. Para tal fin las tarifas deberan ajustarse con
oportunidad a los cambios de los costos reales que alteren el equilibrio econémico
de la empresa y los planes trazados para atender la futura demanda.

“2. Las entidades de servicio ptblico fijaran sus tarifas en tal forma que tomen
en cuenta la capacidad econémica de los diferentes sectores sociales y el mejor
aprovechamiento de los recursos propios de los respectivos servicios en beneficio
de la comunidad.

“Paragrafo. Se define como tasa de rentabilidad la relacién entre los ingresos
anuales netos de operacién y el valor promedio de activos destinados a prestar
el servicio. Los ingresos anuales netos de operacién son la diferencia entre los
ingresos anuales por concepto de venta del servicio y los gastos anuales de
operacién y mantenimiento, incluyendo en éstos la depreciacién y excluyendo
intereses.

Articulo 4?. La Junta reglamentara la aplicacién de los criterios enunciados
en el articulo 3%

III. LA DEMANDA
A. Normas Constitucionales que se consideran infringidas.

El actor considera como normas constitucionales infringidas los articulos 338
y 367 de la Carta. Destaca, ademas que se viola la ley 65 de 1967.

B. Los Fundamentos de la Demanda.

Fundamenta el actor su solicitud en las consideraciones que a continuacién se
sintetizan: .

- Indica el accionante que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 3069
de 1968 los criterios para determinar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios pueden resumirse asi: Los costos reales de la prestacién del
servicio, la generacion de recursos que permita financiar los programas de
renovacién y extensionde la coberturay la capacidad econémica de los diferentes
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sectores sociales; criterios que, en su opinién, “han sido manejados al antojo de
las autoridades de turno, sin ninguna seriedad metodolégica ni técnicay conuna
proliferacién desmesurada de decretos sin fuerza de ley, generalmente
reglamentarios y actos administrativos.”

- Estima quela Constituciénde 1991 contiene disposiciones més precisas y por
tal razén, los criterios para la fijacién de tarifas fueron modificados por los
articulos 338 y 367 dela Carta, y que, de acuerdo con el articulo 338 “corresponde
a la ley, las ordenanzas y los acuerdos, segin el caso, establecer el sistema y
método para definir los costos de los servicios y la forma de hacer ese reparto”,
al paso que, el articulo 367 contempla ademés de los criterios de costos, los de
solidaridad y redistribucién de ingresos.”

- Argumenta el demandante que el concepto de tarifa de servicios pablicos “es
sinénimo al de tasa” que utiliza el articulo 338 de la C.N. esto es, implica “una
contraprestaciéon econémica especifica correlativa al servicio pablico que los
gobernados reciben del Estado.” Agrega que “con estas precisiones, el citado
articulo 338 dela C.N., le asigna a la ley, las ordenanzas o acuerdos permitir que
“las autoridades fijen la tarifa de las tasas... que cobren a los contribuyentes,
como recuperaciéndelos costos de los servicios que les prestan...”; pero el sistema
y el método para definir tales costos..., y 1a forma de hacer el reparto deben ser
fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos” (Subrayas del accionante).

- Segiin el accionante “de la simple comparacién de lo dispuesto en el articulo
3 del Decreto 3069/68, con el articulo transcrito de la nueva Carta, no cabe duda
que en aquel no se contemplan estos requisitos: El sistema y el método para
definir los costos del servicio, ni la forma de hacer su reparto. Este es el motivo
para que aquel Decreto con fuerza de ley sea declarado inexequible...”

- Aduce el demandante que los principios contemplados en el articulo 338 de
la Carta se orientan en el sentido de permitir a los representantes del pueblo
determinar los “parametros de las tasas o tarifas”, impidiéndose asf el imperio
de la arbitrariedad en beneficio de la seguridad de los administrados y reitera:
“la determinaci6n cuantitativa de servicios pablicos, a partir de la promulgacién
de Constitucién de 1991, compete Gnicay exclusivamentealaLey, las ordenanzas
o acuerdos, segtn el caso, por mandato del articulo 338 dela Carta Fundamental,
desde el momento que les asigna fijar el método y sistema para definir los costos
del servicio y la forma de hacer el reparto de esos costos.”

- A partir de la promulgacién de la nueva Constitucién, “no le corresponde ni
al gobierno, ni a la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Pablicos, como lo
manda el articulo 4° del Decreto E. 3069/68, reglamentar la aplicacién de los
criterios enunciados en el articulo 3°de este Decreto con fuerzade ley, si no existe
una ley, ordenanza o acuerdo donde se fije el sistema y el método para definir los
costos del servicio y la forma de hacer el reparto de estos.”
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- Entiende el accionante que al no tener en cuenta el articulo del Decreto
Extraordinario 3069 de 1968 los criterios de solidaridad y redistribucién de
ingresos contraria la norma suprema, y concretamente su articulo 367.

Afirma el demandante que “el criterio de ‘solidaridad’ es diferente al de
“redistribucién de ingresos y este a la vez del empleado en el articulo 3°del D.E.
3069/68, “sobre la capacidad econémica de los diferentes sectores sociales”, que
actualmente las empresas deservicios pablicos domiciliarios han dado en llamar
“estratificacion socio-econémica.” Pues bien, ni una ni otra tienen nada que ver
con las nuevas exigencias del articulo 367 de la C.N.: el criterio de “solidaridad”
esdiferente al de “redistribuciéndeingresos”, y ambos son diferentes a lo que hoy
se conoce como “la estratificacién socio-econémica”.

- Senala el demandante que se ha pensado que mediante la estratificacion
socio-econémica con tarifas diferenciales, se logran efectos de tipo redistributivo,
pues las personas de los mas altos estratos subsidian el consumo de las clases
menos favorecidas, y que sin embargo ello no es asf pues los dos conceptos no
pueden identificarse, ademas el sistema que contempla el decreto 3069 de 1968
en lo referente a la estratificacién socio-econémica para fijar tarifas de servicios
publicos domiciliarios es “arbitrario” y “antitécnico”. Por tanto, la dicha
estratificacién socio-econémica “no responde a la exigencia del articulo 367 de la
C.N., al no ser un mecanismo de “redistribucién de ingresos.”

- Finalmente, el accionante anota: “De lo anterior se desprende que los
articulos demandados del D.E. 3069/68 violan flagrantemente los articulos 338
y 367 de la Constitucién Nacional, al no contemplar el sistema y el método para
definir los costos delos servicios y la forma de hacer ese reparto; y al no establecer
los criterios de solidaridad y redistribucién de ingresos para fijar las tarifas de
los servicios publicos domiciliarios, como son los contemplados en el literal f) del
articulo 61 de la ley 81 de 1988.”

IV. EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora General de la Nacién (E) rindié en término el concepto de su
competencia y en él solicita a la Corte Constitucional declarar la exequibilidad
de los articulos 3? y 42 del Decreto 3069 de 1968.

El Despacho de la Procuradora General de la Nacién (E) fundamenta su
solicitud, formulada dentro de este proceso, en las consideraciones que se
resumen:

- Advierte la agente del ministerio pablico que las normas demandadas se
encuentran “plenamente vigentes y por tanto susceptibles del presente juicio de
constitucionalidad” y que si bien ya han sido estudiadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia mediante fallo de 21 de mayo de 1981 emanado de esa
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Corporacién, no se configura el fenémeno de la cosa juzgada por cuanto la accién
que entonces se intent6 atacaba el Decreto 3069 de 1968 por exceder la ley de
facultades extraordinarias dejando a salvo de cualquier acusacién “el contenido
mismo del Decreto por su materia y correspondencia” frente a la Carta de 1886.
Ademas, la existencia de una nueva Constitucién “coloca todas las normas ya
cuestionadas ante la posibilidad de ser nuevamente estudiadas respecto de su
constitucionalidad.”

- Se detiene la Jefe del ministerio plblico en el analisis de la regulacién
constitucional de los servicios pablicos entendidos genéricamente como “toda
obligacién a cargo del Estado en desarrollo de la funcion pablica y de surazén de
ser enfrente a los ciudadanos” y en un sentido més especifico referido a los
servicios piblicos domiciliarios “como aquellos elementos fundamentales para el
mantenimiento de la vida cotidiana pacifica, siendo la infraestructura basica
parael desarrollo econémico y social por brindar el cubrimiento delas necesidades
primarias del conglomerado humano”. Puntualiza luego diversos aspectos de las
disposiciones dogmaticas y programaticas de la Nueva Constitucién en materia
de servicios pablicos.

- Respectodel reparo que el actor formula contra el articulo 32del Decreto 3069
de 1968 por contrariar el articulo 338 Superior al no contemplar el sistema y
método para definir los costos del servicio, ni la forma de su reparto, indica la
Procuradora General dela Nacion (E), que el significado dela norma constitucional
“no es otro sino el de querer darle a los servicios pblicos un cuidado especial por
parte de la ley y procurar una reglamentacién lo mas especifica posible respecto
del sistema y métodos para fijar las tarifas de los servicios piblicos, esto como
una proteccién democratica a un tema tan importante que no puede ser
simplemente manejado mediante resoluciones de caracter administrativo”.
Senala que el articulo atacado “contempla unos lineamientos basicos que pueden
ser entendidos como metodologia y sistema para fijar las tarifas de los servicios
puablicos ...” “porque ‘Método y Sistema’, es no solamente la aplicacién minuciosa
de una técnica, sino también los lineamientos dentro de los que se habran de
hacer los calculos especificos para cada caso concreto” y en tal sentido el Decreto
“cumple con los requisitos exigidos por el articulo 338 en la medida en que sf
establece, de alguna forma, métodos y sistemas conforme al pedir de la norma
presuntamente violada”; ademas, “es funcién de la ley que posteriormente se
dicte, ampliando este tema, el darle un mayor alcance a la actual Junta Nacional
de Tarifas.”

- Enlo atinente a la ausencia de los criterios de solidaridad y redistribucién
de ingresos dentro del Decreto 3069 de 1968, ausencia que se traduce en violacién
del articulo 367 dela Carta que los contempla, anota la Jefe del ministerio pablico
que efectivamente el texto del articulo 32 del decreto 3069 de 1968 no hace
mencién alguna de los referidos criterios “mas esto no significa que el sentido de
la norma impida en algin momento la aplicacién de los mencionados principios
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en tanto que una nueva norma implemente su contenido desarrollandolos de la
forma mas precisa posible.” Agrega que “los criterios de aplicacién, si bien deben
ser herramientas legales que coloquen a la Administracién Publica bajo un
mandato en la fijacién de las tarifas, no excluyen de forma alguna que en el
desarrollo de la funcién publica y de la ejecucién de los actos administrativos,
dichos preceptos sean aplicados directamente desde la Constitucién, esta en
nombre del periodo de transicién juridica que vive la nacién que implica toda una
transformacién institucional que debe ser paulatina, y que en materia de
servicios publicos ya existe toda una serie de proyectos llamados a mejorar el
régimen existente sin producir el vacio que ocasionaria la no carencia de métodos
para regular las tarifas de servicios pablicos.”

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A. La Competencia

Es competente la Corte Constitucional para conocer de la accion ciudadana de
inconstitugionalidad presentada por Hernan Antonio Barrero Bravo contra los
articulos 3°y 4° del Decreto 3069 de 1968, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 52 del articulo 241 de la Constitucién Politica.

B. La Materia '

El presente fallo examina la conformidad de los articulos 3? y 42 del Decreto
3069 de 1968, con los articulos 338 y 367 de la Carta y demas disposiciones
concordantes de la misma.

LA FIJACION DE TARIFAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN LA
CONSTITUCION DE 1991.

El tema de los servicios publicos comprende una de las materias de mayor
sensibilidad en la opinién colectiva, sobre todo después del abandono del
concepto de servicios publicos gratuitos que tantas expectativas causé en los
comienzos del Estado Social de Derecho. Hoy en dia esa gratuidad ha sido
abandonada quedando supérstite en pocos servicios como la Justicia (articulo
229 C.N.), o la Educacién (articulo 67 C.N.), o la Salud (articulos 49 y 50 C.N.),
de manera mas o menos parcial. Actualmente, los servicios publicos son
onerosos, surgiendola obligacién para las personasy losciudadanos de contribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de
justicia y equidad (numeral 9° articulo 95, y articulo 368 ibidem).

La determinacién de los costos de los servicios, implica la evaluacién de un
conjunto de factores que va desde la cobertura y oportunidad en su prestacién
hasta la eficiencia y clasificacion de los distintos tipos de usuarios de los mismos.
Siaestose agrega la circunstancia de que para impulsar el desarrollo en un pais,
se requiere que sus habitantes dispongan de agua potable, energia eléctrica,
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medios de comunicacion, etc., se aprecia la dimension del esfuerzo del legislador
a fin de conciliar la realidad con los objetivos de justicia social y equidad que se
encuentran en el origen y justificacién de la organizacion de los servicios
pablicos.

La Constitucién Politica de 1991, se ocupa de la cuestion de manera expresa,
en varios de sus preceptos, para deferir alaleyel sehalamiento de las competencias
y responsabilidades en la prestacién de los servicios ptblicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacién, y el régimen tarifario que tendra especialmente
en cuenta:

1° Criterios de Costos;
2¢ La Solidaridad Social; y

32 El Principio de Justicia Social Distributiva que la ciencia econémica
denomina de la “redistribucién de ingresos”.

Igualmente dispone la Carta Fundamental que corresponde a la ley la
determinacién de las entidades competentes para fijar las tarifas (articulo 367

C.N..

Se autoriza a la Nacion, a los Departamentos, los Distritos, los Municipios y
las entidades descentralizadas para conceder subsidios en sus respectivos
presupuestos, a las personas de menores ingresos a fin de que puedan pagar las
tarifas de los servicios ptblicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas
(articulo 368 C.N.).

Fuera de estas reglas generales sobre la prestacion y procedimientos para la
fijacion de las tarifas de los servicios publicos domiciliarios, existen disposiciones
constitucionales que, igualmente, fijan criterios sobre esos aspectos, ordenando,
mediante ley, la aplicacion de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, y la toma de medidas orientadas en general a buscar la mayor
cobertura de los servicios y el acceso a los mismos por todas las personas,
teniendo en cuenta la capacidad econémica de que dispongan (articulos 49 y 50
de la C.N.).

La normatividad bajo examen, contiene los criterios que la ley habia estable-
cido para la fijacién de tarifas de servicios pablicos, antes de la vigencia de la
Constitucién Politica de 1991. La revisién de su exequibilidad se contrae
entonces a determinar si los contenidos de esa legislacion resultan contrarios al
Nuevo Orden Superior. Con tal fin procede la Corporacién a exponer esos
contenidos para confrontarlos con los principios constitucionales, que, sobre la
materia se han anticipado. El articulo 3°del Decreto N 3069 de 1968, trae unos
criterios, que la Junta Nacional de Tarifas, creada en el mismo decreto, podra
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reglamentar para implementar su aplicacion (articulo 4% ibidem). Esos criterios
son los siguientes:

- Que las entidades prestatarias de los servicios pablicos deberan asegurar la
proteccion de sus activos y fomentar el ahorro nacional.

- Que los niveles de tarifas deben cubrir los costos reales de la prestacion del
servicio y proveer una determinada rentabilidad sobre el valor de dichos activos.

- Que los niveles de tarifas deben facilitar apropiadamente la financiacién de
sus programas.

- Que oportunamente las tarifas deberan ajustarse alos cambios en los costos
reales que alteren el equilibrio econémicode la empresay los programas que ésta
se haya trazado para atender la futura demanda.

- Que las tarifas se fijaran tomando en cuenta la capacidad econémica de los
diferentes sectores sociales.

- Que las tarifas se fijaran considerando el mejor aprovechamiento de los
recursos propios de los respectivos servicios en beneficio de la comunidad.

El paragrafo del articulo 3% define como “tasa de rentabilidad”, la relacién
entre ingresos anuales netos de operacion y el valor promedio de activos
destinados a prestar el servicio. A su vez, se definen”los ingresos anuales netos
deoperacion” como la diferencia entre los ingresos anuales por concepto de venta
del servicioy los gastos anuales de operacién y mantenimiento, incluyendo estos
la depreciacién y excluyendo los intereses.

Las anteriores directrices legales no contrarian las disposiciones consti-
tucionales que imponen la obligacién de fijar las tarifas de los servicios pablicos,
determinando competencias y responsabilidades relativas a los servicios pablicos
en cuanto a su cobertura, calidad y financiacion, y teniendo en cuenta, ademas
de los costos, los principios de solidaridad y redistribucién de ingresos (articulo
367 C.N.). Por el contrario, los articulos acusados, disponen una racional
determinacién de los costos de las tarifas, mediante el aseguramiento de los
activos de las entidades de servicio pablico, con el fin de garantizar su financiacion,
ajustando las tarifas a “los cambios en los costos reales” a fin de mantener el
equilibrio econémico-financiero de la empresa y garantizar la cobertura futura
de los servicios.

En cuanto a la “calidad” de los servicios, el articulo 3° dispone que se debe
aprovechar “los recursos propios de los respectivos servicios en beneficio de la
comunidad”. Lo mismo que una orientacién de eficiencia se aprecia en los
criterios que contienela norma. Los principios de “solidaridad” y “redistribucién
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de ingresos”, tampoco se encuentran contrariados en los preceptos que se
demandan, sino, por el contrario, de cierta manera desarrollados. En efecto, al
considerar la norma, que los servicios publicos se prestaran “en beneficio de la
comunidad”, entendida como un todo, se consagra alli un principio de solidaridad
que, elimina la posibilidad que se establezca la prestacién de los mismos, en
condiciones favorables a sélo una parte del conglomerado social. Mas atn, se
impone en ella, tomar en cuenta los distintos estratos sociales que participan
como usuarios de los servicios publicos, segin su capacidad econémica, para
establecer unrégimen tarifariodiferencial, que consultauna funciénredistributiva
del costo de los servicios, de acuerdo con la capacidad econémica del usuario del
servicio, para evitar que sea igual la tarifa para los sectores mas ricos de la
comunidad que para los mas pobres, con lo que se impide que una mayor
proporcién de la riqueza se concentre en pequefios segmentos de la poblacién,
mientras que las grandes mayorias asumen el mayor costo de los servicios.

Latendenciaredistributiva dela Hacienda Publica recogida por el constituyente
viene tomando auge en los Gltimos 30 afios, luego de ser objeto de serios estudios
realizados por organismos nacionales e internacionales. El objetivo de este
enfoque es el de llegar con una mayor proporcién de servicios publicos a los
estratos pobres de la sociedad. Esta légica se desarrolla en el Capitulo 5, “De la
finalidad social del Estado y de los servicios pablicos”, del Titulo XII, de la
Constitucién Politica de 1991.

Sinduda, aparte el significadoinequivocodel mandatoconstitucional, se proyecta
en estas soluciones el principio acogido en el articulo 36 del Cédigo Contencioso-
Administrativo, cuando dispone que “en la medida en que el contenido de una
decisién, de caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los
finesdela normaquelaautoriza, y proporcional aloshechos que le sirven de causa”.

En el mismo sentido es preciso tener en cuenta que, al desarrollar lo dispuesto
en el numeral 2 del articulo 3° de la norma acusada, la fijacién de la tarifa debe
ser razonable, no sélo para cumplir la norma, sino también el precepto
constitucional que como tal afirma su supremacia’en el orden jerarquico
normativo cuandodetermina ensuarticulo 368 que“la nacién, losdepartamentos,
los distritos; los municipios y las entidades descentralizadas podran conceder
subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores
ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que
cubran sus necesidades basicas”.

Los criterios contenidos en la normatividad acusada se avienen a las nuevas
orientaciones de la Carta, resultandoles compatibles, y, lo que méas interesa a
este examen, no resultando contradictorios. El hecho de que esos criterios para
la fijacién de las Tarifas de Servicios Pablicos, segan lo sostiene el libelista,
hayan “sido manejados al antojo de las autoridades de turno, sin ninguna
seriedad metodolégica ni técnica” es una circunstancia que, en verdad, preocupa

20



C-580/92

a la sociedad colombiana; pero, en sentido estricto, esas conductas, antojadizas,
sin método y antitécnicas, no provienen de la normatividad en cuestién, de sus
predicamentos, ni, en consecuencia, pueden servir de fundamento para declarar
suinconstitucionalidad; tales conductas traicionan, porel contrario, susmandatos.

Incurreenerror conceptual el demandante, cuando considera que el “concepto de
tarifa de Servicios Publicos es sinénimo al de tasa”. Porque si bien es cierto que la
tasa supone una contrapartida directa y personal, ésta encuentra limitado su valor
al costo contable, como maximo, del servicio. Es decir, que de la tasa esta excluida
la posibilidad de beneficio o rentabilidad sin que esta limitante pueda traducirse en
gratuidad para el usuario del servicio pablico. En la tarifa o precio del servicio
puablico se cobra una remuneracién que cubre el costo total del servicio. En la
primera, la empresa percibe el ingreso normal que genera la produccién y gestién
del servicio que vende, mientras que en la segunda, se esta cobrando una
remuneracién que no necesariamente tiene que cubrir el valor total del servicio.

No esta demas anadir que el alcance del significado de la tasa, como se ha
senalado es un concepto pacifico en la doctrina de la Hacienda Puablica. Por
ejemplo Capitant advierte que “la tasa representa un concepto opuesto al de
impuesto; ya que constituye un procedimiento de reparticién de las cargas
puablicas sobre la base del servicio prestado al beneficio de ese servicio” (Ossorio
Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, p. 736).

Debe indicarse igualmente que la tasa es un concepto menos retributivo que
la tarifa, sin perder de todos modos ese caracter, toda vez que su diseiio fiscal
tiende, de ordinario, como debe ser, a adoptar un caracter de subsidio para los
sectores mas desprotegidos de la sociedad, sin perjuicio de su naturaleza de
contraprestacion precaria del servicio antes sehalado.

Los articulos 32 y 42 del Decreto 3069 de 1968, se refieren a criterios sobre
fijacién de las tarifas de los servicios pablicos y no a las tasas que, como tributos,
puede senalar la ley. La anterior precision se impone a fin de demostrar que la
pretendida violaci6n al articulo 338 de la Carta, no existe por cuanto este ltimo
precepto superior, se ocupa de una realidad distinta, cual es la de los impuestos,
tasas y contribuciones, mas no de las tarifas de los servicios publicos a que se
refiere la preceptiva acusada.

Lo expuesto permite concluir a la Corte Constitucional que la preceptiva
acusada es constitucional, y por tanto, administrando justicia en nombre del
Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los articulos 32y 4° del Decreto 3069 de 1968, “Por el
cual se crea la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Pablicos, se establecen los

21



C-580/92

criterios basicos parala aprobacién delas mismasy se dictan otrasdisposiciones”,
con fundamento en las razones precedentes.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado

JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-586
de noviembre 12 de 1992

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-Limites

La facultad extraordinaria aparece limitada normativamente en las
regulaciones de la nueva Carta Fundamental en lo que hace a las materias de que
puede ocuparse el Jefe de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, y que pueden ser
objetodeladelegacion legislativay en lo que se refiereal término para su ejercicio;
ademds, su atribucién o conferimiento requiereenadelante de la solicitud expresa
y previa del Presidente de la Republica, cuando la necesidad lo exija o la
conveniencia lo aconseje, todo dentro del marco normativo del funcionamiento
arménico de las ramas del poder, de la separacién de sus competencias, de su
colaboracién arménica y de la supremacia y vigencia de la Constitucién.

PODER CONSTITUYENTE/COMPETENCIA

Esta modalidad reglada de expresion de una competencia sui generisdel Poder
constituyente no es nueva en su practica y tampoco es extrafia en nuestro medio
ni en el derecho extranjero; supone que el Poder Constituyente entrega al Jefe del
Poder Ejecutivo de modo extraordinario, limitado, preciso y temporalmente
contraido, determinadas competencias legislativas sobre ciertas materias, que de
ordinario corresponden y deben corresponder al érgano con vocacién natural y
con la legitimidad politica necesaria para expedir los actos con pretension de
generalidad, pero que, por diversas razones de trdnsito de la normatividady del
ajuste institucional que sigue al proceso de cambio y de reforma, no esta en
condiciones de expedir.

FACULTADES EXTRAORDINARIAS CONFERIDAS POR EL
CONSTITUYENTE/DECRETO DE COMISION LEGISLATIVA-Control

En lo que se refiere al otorgamiento de facultades legislativas extraordinarias
radicadas en cabeza del Poder Ejecutivo, ordenado por el propio constituyente,
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cabe serialar que su ocurrencia es sélo excepcionalisima, y se verifica en casos de
expreso pronunciamiento del mismo constituyente originario o derivado o del
poder reformador de la Constitucién; empero, es presupuesto del Estado de
Derechoel sometimientode losérganosinstituidosyde los funcionarios habilitados
para cumplir los cometidos del Estado, a los limites y controles que aseguren la
vigencia de los postulados normativos del orden juridico del Estado, y su control
de constitucionalidad verificado por el érgano judicial correspondiente. En este
sentido el Constituyente de 1991, precavido de la necesidad de hacer cumplir la
propia Constitucién y de dar fundamento a la vigencia del principio de la
Supremacia de la Carta, ordené que los decretos expedidos en desarrollo de las
facultades conferidas fueran sometidos a dos tipos de control de su
constitucionalidad, asi: uno, juridico-politico de cardcter previo, verificado por
la Comisién Especial Legislativa, y otro judicial y posterior verificado ante la
instancia de la Corte Constitucional, por virtud de la accién piblica de
inexequibilidad.

PREVALENCIA DEL DERECHO
SUSTANCIAL/CASACION-Requisitos/
PROPOSICION JURIDICA COMPLETA

La constitucionalizacién del principio de prevalencia del derecho sustancial se
proyecta sobre el émbito de las regulaciones procesales para adecuarlas a la
defensadelaleyydelosderechos,yalabisquedadelavigencia de unordenjusto,
objetivos supremos consagrados en el Estatuto Superior. Asi, la proposicién
Juridica incompleta como requisito jurisprudencial de procedencia del recurso
bien puede ser suspendida, pues en verdad de lo que se trata es de reconocer que
en la sentencia acusada existe o no violacién a una norma de derecho sustancial
¥ esto se satisface con el sefialamiento de cuando menos la violacién de una
norma de aquella categoria, asi, la produccién jurisprudencial sobre el punto de
la violacién de una norma sustancial por la sentencia, resultard mucho mds
probable que al exigirse la integracién de la llamada proposicién juridica
completa. En este sentido, la contribucién a la descongestion de los despachos
Judiciales se logra gracias a que la Corte Suprema de Justicia en funciones de
casacién tendrd la oportunidad de corregir por via de la jurisprudencia la
especifica violacién ala ley contenida en una providencia judicial de un tribunal
de segundo instancia y asi podrd orientar las labores judiciales de todo el pais
dando al derecho viviente oportunidades mayores de acierto. La mayor fluidez y
el menor rigorismo en la técnica de los recursos en sede de casacién, no significa
en ningin modo que el tribunal competente para conocer de ellos pueda verse
desnaturalizado en sus funciones por las razones que se examinan;simplemente
se trata de hacer menos rigidas las previsiones para atender a la prevalencia del
derecho sustancial sobre el derecho procesal, y para reconocer que el examen de
las causales no puede, en todo caso, ser agravado por presupuestos que enerven
el accesoalajusticiay limiten en buena medida la unificacién de lajurispruden-
cia nacional y la realizacién del derecho objetivo.
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CASACION-Limites

El tribunal o la corte de casacién debe por principio limitarse a verificar si los
enunciados normativos contenidos en la regla juridica han sido interpretados o
aplicados correctamente por el juez de instancia y si en esta labor creadora de la
vida del derecho, también propiay natural delos jueces funcionalmente inferiores,
no se ha incurrido en violacién de la ley sustancial; en este sentido dichas
entidades no estdn habilitadas por regla general para constituirse en tercera
instanciay por ello el legislador ha sefialado un régimen preciso de causales que
atienden de modo prevalente al examen de las argumentaciones internas de la
providencia atacada en lo que hace a la formulacién légica frente a los supuestos
de la ley sustancial que le sirve de fundamento.

Ref. Expediente N° D-053

Accidn publica de inconstitucionalidad contra el articulo 51 del Decreto 2651
de 1991.

Descongestién de los despachos judiciales; recurso de casacion.
Actor: José Luis Blanco Gémez
Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santafé de Bogota, D.C., Noviembredoce (12) demil novecientos noventa y dos
(1992)

1 ANTECEDENTES

El ciudadano José Luis Blanco Gémez, en ejercicio de la accién publica de
inexequibilidad que establece el articulo 242 de la Constitucién Nacional,
presenté ante la Corte Constitucional la demanda de la referencia contra el
articulo 51 del Decreto 2651 de 1991. Admitida la demanda se ordené practicar
las comunicaciones de rigor constitucional y legal; se fij6 en lista el negocio y
simultdneamente se dio traslado al Despacho del sefior Procurador General de
la Nacion, quien rindié el concepto de su competencia.

Una vez cumplidos todos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion Nacional y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda presentada.

II. EL TEXTO DE LA NORMA ACUSADA.

A continuacién, se transcribe el articulo acusado.
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“DECRETO
N¢2651 DE 1991

“(noviembre 25)

“Por el cual se expiden normas transitorias para descongestionarlos despachos
judiciales.

...........

“Articulo 51. Casacién. Sin perjuicio de lo dispuesto en los respectivos cédigos
de procedimiento acerca delos requisitosformales que deben reunir lasdemandas
de casacién, cuando mediante ellas se invoque la infraccién de normas de
derecho sustancial se observaran las siguientes reglas:

1. Sera suficiente senalar cualquiera de las normas de esa naturaleza que,
constituyendo base esencial del fallo impugnado o habiendo debido serlo, a juicio
del recurrente haya sido violada, sin que sea necesario integrar una proposicién
juridica completa.

2. Siuncargo contiene acusaciones que la Corte estima han debido formularse
separadamente, debera decidir sobre ellas como si se hubieran invocado en
distintos cargos.

3. Si se formulan acusaciones en distintos cargos y la Corte considera que han
debido proponerse a través de uno solo, de oficio los integrara y resolvera sobre
el conjunto segin corresponda.

4. No son admisibles cargos que por su contenido sean entre si incompatibles.
Si se presentan y adolecen de tal defecto, la Corte tomara en consideracién los
que, atendidos los fines propios del recurso de casacién por violacién de la ley, a
su juicio guarden adecuada relacién con la sentencia impugnada, con los
fundamentos que le sirven de base, con la indole de la controversia especifica
mediante dicha providencia resuelta, con la posicién procesal por el recurrente
adoptada eninstanciay, engeneral, concualquiera otracircunstancia comprobada
que para el propdsito indicado resultare relevante.”

III. LA DEMANDA
A. Normas Constitucionales que se Consideran Infringidas.

El actor considera que la norma acusada vulnera los articulos 113, 114, 121,
150 num. 2 y 189 de la Constitucién Nacional.

B. Los Fundamentos de la Demanda.
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Senala el actor que el articulo 5 transitorio de la Carta, revistié6 al Presidente
de la Repiblica de “ precisas facultades extraordinarias” para legislar sobre
cinco temas y que para efectos de su demanda interesa destacar el literal e) del
referido articulo cuyo tenor es el siguiente: “Expedir normas transitorias para
descongestionar los Despachos Judiciales”. Ademas, el actor expone las razones
en las que se fundamenta su demanda que se resumen asi:

- La larga tradicién constitucional del pais ensefia que “las facultades
extraordinarias deben ejercerse en forma precisa, de acuerdo con su naturaleza
y con la observancia de los limites precisos que resultan de las preceptivas que
las conceden; cualquier exceso, produce el inevitable quebranto de preceptos
superiores, porque suscita una colisién de las funciones que la propia Carta ha
distribuido en forma rigurosa.”

- Indica que de un lado se ha reformado en forma tajante la causal primera
de casacion de los procesos civiles, penales y laborales y de otro se observa una
facultad extraordinaria destinada exclusivamente a la descongestién de los
Despachos Judiciales, con caracter transitorio, sin que entre ambos extremos
haya relacion alguna “puesto que morigerar la técnica del recurso, hasta
convertirlo en una simple tercera instancia, y la teleologia de las facultades -
"descongestionar los despachosjudiciales”- sondos aspectos dispares, inconexos.”

- Agrega que es absurdo pensar que mediante la reforma del recurso de
casacién y su evidente desnaturalizacién se consiga poner al dia los despachos
judiciales o desatar “el nudo angustioso de la congestién”, por no existir entre uno
yotro extremo “la mas remota relaciéon de causa o efecto”, de todo lo cual resulta
el desbordamiento de lafacultad extraordinariaque previé la Cartaenel articulo
transitorio, la que se traduce en el absurdo de la funcién y el quebranto de varios
preceptos constitucionales.

- Aduce también que “en el numeral 4° de lanorma acusada se acoge el criterio
de los cargos “entre si incompatibles”, ajeno a la casacién civil y laboral, que
envuelve una absurda limitacién al derecho de defensa”y se desconoce la técnica
del recurso como si los cargos “no fueran auténomos y fuera dable limitar a los
recurrentes en el empleo de las distintas modalidades de censura previstas en las
legislaciones, contra los fallos impugnados”, con lo cual tampoco se supera la
congestion, pues ésta se presentaenlasinstanciasy el remedio se prevé parauna
etapa posterior cuando ya el mal ha surgido.

- Segtin el accionante “De lo expuesto resulta el quebranto de la ahorallamada
“ESTRUCTURA DEL ESTADO?”, especialmente prevista en los articulos 113,
114 y 121 de la Constitucién Nacional, que determina las precisas ramas del
poder publico, la funcién propia del Congreso de la Republica y que remata con
laregla de oro: “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas
a las que le atribuyen la Constitucién y la ley.”
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- Ademaés, en su concepto se viola el numeral 22del articulo 150 constitucional
que contempla como funcién exclusiva del Congreso la de “Expedir Cédigos en
todas las ramas de la legislacién y reformar sus disposiciones”, de manera
que es evidente la usurpacién de funciones, toda vez que dentro de la larga
enumeracién de funciones asignadas al Presidente de la Republica en el articulo
189 “no aparece la relativa a reformar los cédigos”.

- Finalmente, el accionante concluye que “el Gobierno Nacional se excedi6 en
las funciones con la norma acusada, ya que ni directa ni indirectamente el
recurso extraordinario de casacion tiene relacién con la congestion de los
despachos judiciales, finalidad tnica del ordinal “e” del articulo transitorio 5%
por lo mismo, el ejecutivo invadié la orbita funcional del Congreso de la
Republica, érgano que constitucionalmente tiene la misién de reformar los
codigos.”

IV. INTERVENCION OFICIAL

Dentro del término de fijacién en lista el profesional ADOLFO HENRIQUEZ
HENRIQUEZ, en representacién del Ministerio de Justicia, presento escrito en
el que justifica la constitucionalidad de las normas acusadas, con base en los
siguientes argumentos:

_ Lanorma acusada se profirié en desarrollo de las facultades extraordinarias
otorgadas por el articulo 5° transitorio de la Constitucion Nacional, facultades
que no fueron excedidas por el ejecutivo dado que “en el momento de expedirse,
el Congreso de la Repiiblica se encontraba en receso y no podia ejercer ninguna
de sus funciones ni por iniciativa propia, ni por convocatoria del Presidente de
la Republica”.

- Existe relacién entre el recurso extraordinario decasaciény la descongestién
de los despachosjudiciales, ya que “mediante una norma transitoriasebusca que
las autoridades que conocen de los distintos recursos de casacién, resuelvan con
celeridad los mismos y descongestionen los despachos.”

V. EL MINISTERIO PUBLICO

El Senor Procurador General de la Nacién rindi6 en término el concepto de su
competencia y en él solicita a la Corte Constitucional declarar la exequibilidad
del articulo 51 del Decreto 2651 de 1991. El Despacho del Senor Procurador
General dela Nacién fundamenta su solicitud, formulada dentro de este proceso,
en las consideraciones que se resumen enseguida:

- Advierte el Senor Procurador que el Decreto 2651 de 1991, “por ministerio

de la Constitucién tiene fuerza de ley y su vocacién de transitoriedad, que es
presupuesto exigido por la norma habilitante para su validez, se palpa del
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término de su vigencia, enero 10 de 1992 hasta el mismo dia del mes de Julio de
1995, suspendiendo durante ese lapso todas las disposiciones que le sean
contrarias y complementando las deméas.”

- Destaca el Jefe del Ministerio Pablico que el contenido del mencionado
decreto, es “regulador de distintas expresiones funcionales de la Administraciéon
de Justicia, buscando su operatividad y agilizacién” y que en este sentido,
“corresponde aunade las medidas para fortalecer lajusticia”, propésitoimportante
dentro del nuevo marco constitucional. Asi, dentro de las estrategias para
enfrentar la crisis de la justicia se encuentra, entre otras, la descongestién de los
despachos judiciales.

- Agrega el Senor Procurador que la congestién de los despachos judiciales “se
debe nosolo ala crisis productode lajudicializacién de los conflictos, sino ademas
ala excesiva ritualizacién en sede judicial de los tramites para la evacuacién de
los mismos, en los mas de los casos, en detrimento del derecho sustancial.”

- Senala el Jefe del Ministerio Publico algunas de las medidas tendientes a
lograr la descongestién de los Despachos Judiciales y resalta que “el recurso de
casacién no ha sido extrano a la crisis generada por el excesivo formalismo
judicial. La observanciairrestricta de lo que se ha denominado como “técnicas de
casacién”, lo han alejado del desideratum que le es propio, el aseguramiento del
imperio de la ley y la unificacién de la jurisprudencia nacional.”

- Indica que el articulo 51 acusado del decreto 2651, con miras a atenuar el
tecnicismo de la casacién frente a la causal primera-y sobre la infraccién de
normas de derecho procesal, sin perjuicio de los requisitos formales de toda
demanda “contempla cuatro reglas que facilitaran al maximo Tribunal de la
Jurisdiccién Ordinarialalabor delainterpretacién de las demandas de casacién.”

- Expone que “no se tratade que toda instauracién de este recurso extraordinario
deba prosperar, o que estemos en presencia de lo que denominé el demandante una
tercera instancia”, simplemente la norma “impone que en aquellos casos donde sea
necesario establecer un derecho violado.se entre al analisis de fondo, bien para
casar, ora para negar, pero que no se trunque tal posibilidad con argumentos
apegados a los formalismos, que se tornan negativos e incon-venientes cuando
congestionan la justicia, como el de la proposicién juridica completa, o de que los
cargos invocados estdn mal formulados; porque en uno solo de ellos aparecen
acusaciones que han debido ser objeto de cargos distintos o porque se formulan en
diferentes, y se consideraba que han debido proponerse en uno solo”.

- El Decreto 2651 “flexibiliza el analisis de los requisitos formales”,
permitiéndole a la Corte Suprema de Justicia, “conservar a través de las
decisiones de casacién el imperio de la ley” y en ese sentido se orienta la norma
acusada.
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- Segun el Jefe del Ministerio Pablico, es dentro de esta perspectiva que debe
analizarse el articulo 51, puesto que con él “se cumplé€ con los presupuestos de
validez del precepto que concede la competencia legislativa extraordinaria al
Presidente de duracién provisoria, esto es, con una proyeccion en el tiempo para
lograr los fines propuestos con su expedicién.” Por otro aspecto encuentra “una
ligazén de materia, como que el contenido normativo acusado se desenvolvié
dentro de los limites de la preceptiva que la confiere”; asi se verifican en debida
forma los requisitos de temporalidad y precisién.

Por altimo, el sefior Procurador General destaca que la norma acusada no es
violatoriadelosartfculos 113, 114, 121y 150-2 dela Carta por cuanto “corresponde
a una normatividad expedida con el objetivo genérico de facilitar el transito
normativo e institucional que originaba la vigencia de la nueva Constitucién y
el especifico, de descongestionar los despachos judiciales; no se produce, entonces,
en cuanto a lo primero, una abrogacién de competencia, sino el ejercicio de una
habilitacién especial contenida en una disposicién constitucional, y respecto a lo
segundo, es una medida que desritualiza el recurso extraordinario de casacién
armonizado sin lugar a dudas, con el articulo 228 constitucional, donde se sefala
la prevalencia del derecho sustancial en las actuaciones judiciales.”

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primera. La Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer de la acusacién formulada
contra el articulo 51 del Decreto 2651 de 1991, en atencién a lo dispuesto por el
articulo 10 transitorio, en concordancia con el numeral 5 del articulo 241 de la
Carta de 1991, ya que la acusada es una norma expedida con base en las
facultades extraordinarias conferidas por el literal e) del articulo transitorio 52
de la misma.

Segunda. Las Facultades Extraordinarias de Origen Constituyente

a) No obstante ser objeto de serios reparos y de observaciones criticas de
distinta etiologia durante el proceso constituyente de 1991, la tradicional
institucion juridica de las Facultades Legislativas Extraordinarias radicadas en
cabeza del Presidente de la Republica, fue consagrada y regulada de modo
ordinario por la nueva Carta Fundamental en el Articulo 150 numeral 10, y
sometida ahora, en razén de las criticas sefialadas, a estrictas regulaciones mas
rigidas y rigurosas que las que se predicaban del mismo instituto constitucional
en la carta de 1886 y sus reformas.

Enefecto, aquellafigura aparecelimitadanormativamente en las regulaciones

de la nueva Carta Fundamental en lo que hace a las materias de que puede
ocuparse el Jefe de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico, y que pueden ser objeto
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de la delegacion legislativa y en lo que se refiere al término para su ejercicio;
ademads, su atribucién o conferimiento requiere en adelante de la solicitud
expresay previa del Presidente de la Republica, cuando la necesidad lo exija o
la conveniencia lo aconseje, todo dentro del marco normativo del funcionamiento
armoénico de las ramas del poder, de la separacién de sus competencias, de su
colaboracién arménica y de la supremacia y vigencia de la Constitucion.

b) Visto lo anterior, cabe sefialar que en el caso que ocupa la atencién de la
Corte en esta oportunidad, nose trata del examen del gjerciciode unas facultades
extraordinarias conferidas por el Congreso de la Republica, en el modo ordinario
que se resend mas arriba, sino de facultades extraordinarias otorgadas por el
propio Constituyente, con el propésito de contribuir a la solucién de serias
necesidades piblicas, que se encontraban en la base de sus labores de reforma
y cambio constitucional relacionadas con la modernizaciéon de la justicia y la
descongestiéon de los despachos judiciales; en consecuencia, el juicio de
constitucionalidad que corresponde ala Corte en este asunto exige el sehialamiento
de las advertencias que se hacen enseguida.

Estamodalidadreglada de expresion deunacompetencia sui generis del Poder
constituyente no es nueva en su practica y tampoco es extraha en nuestro medio
ni en el derecho extranjero; supone que el Poder Constituyente entrega al Jefe
del Poder Ejecutivo de modo extraordinario, limitado, preciso y temporalmente
contraido, determinadas competencias legislativas sobre ciertas materias, que
de ordinario corresponden y deben corresponder al 6rgano con vocacién natural
y con la legitimidad politica necesaria para expedir los actos con pretensién de
generalidad, pero que, por diversas razones de transito de la normatividad y del
ajuste institucional que sigue al proceso de cambio y de reforma, no esta en
condiciones de expedir.

¢) Como se advirtié en el considerando anterior, el Decreto 2651 de 1991, “Por
el cual se expiden normas transitorias para descongestionar los Despachos
Judiciales”, fue expedido por el Presidente de la Repiablica en ejercicio de las
facultades extraordinarias que le confirié el aparte e) del articulo 5° de la
Constitucién Politica, después de surtido el tramite previsto ante la Comisién
Especial Legislativa creada por la Asamblea Nacional Constituyente; esta
situacién hace que la Corte deba detenerse inicialmente en el examen de las
disposiciones constitucionales que regulan este tema, por su incidencia en el
asunto sub-lite, y que en gjercicio de su funcién controladora deba senalar las
reflexiones jurisprudenciales que procedan.

En primer término se observa que la Asamblea Nacional Constituyente
confirié al Presidente de la Republica un conjunto de facultades legislativas
extraordinarias, dentro de las que se encuentran las que son invocadas como
fundamento de la norma acusada; dicho acto aparece recogido en el articulo
transitorio 5° de la Carta, asi:
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“Articulo Transitorio 5° .- Revistese al Presidente dela Republica de precisas
facultades extraordinarias para:

a) Expedir las normas que organicen la Fiscalia General y las normas de
procedimiento penal;

b) Reglamentar el derecho de tutela;

¢) Tomar las medidas administrativas necesarias para el funcionamiento de
la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura;

d) Expedir el Presupuesto General de la Nacién para vigencia de 1992;

e) Expedir normas transitorias para descongestionar los despachos
judiciales.”(subrayas de la Corte)

Ademas, en el articulo transitorio 6° de la misma Carta, aparece la disposicién
que ordené la creacién de una Comisién Especial Legislativa encargada de
examinar los proyectos de decreto que le presentara el Gobierno para ejercer las
facultades extraordinarias conferidas segin disposicién transcrita; también en
el articulo transitorio 11 se sefiala que “las facultades extraordinarias a que
se refiere el articulo transitorio 5° cesaran el dia en que se instale el
Congreso elegido el 27 de octubre de 1991”.

El citado articulo transitorio 6° sehala lo siguiente:

“Articulo Transitorio 6° Créase una Comisién Especial de treinta y seis
miembros elegidos por cuociente electoral por la Asamblea Nacional
Constituyente, la mitad de los cuales podran ser Delegatarios, que se reuniran
entre el 15 de julio y el 4 de octubre de 1991 y entre el 18 de noviembre de 1991
y el dia de la instalacién del nuevo Congreso. La eleccién se realizara en sesién
convocada para este efecto el 4 de julio de 1991.

“Esta Comisién Especial tendra las siguientes atribuciones:

a) Improbar por 1a mayoria de sus miembros, en todo o en parte, los proyectos
de decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente de la Reptblica por el articulo
anterior y en otras disposiciones del presente Acto Constituyente, excepto los
de nombramientos. Los articulos improbados no podran ser expedidos por el
Gobierno.

b) Prepararlos proyectosdelaley que considere convenientes paradesarrollar
la Constitucién. La Comisién Especial podra presentar dichos proyectos para

que sean debatidos y aprobados por el Congreso de la Republica.
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¢) Reglamentar su funcionamiento.

Paragrafo.- Si la Comisién Especial no aprueba antes del 15 de diciembre de
1991 el proyecto de presupuesto para la vigencia fiscal de 1992, regira el del afo
anterior, pero el Gobierno podra reducir gastos y, en consecuencia suprimir o
fusionar empleos, cuando asi lo aconsejen los céalculos de rentas del nuevo
ejercicio.”

d) Se encuentra que el mismo Constituyente que confirié las Facultades
Extraordinarias estableci6 tres requisitos especificos en lo que hace a la forma
y al tramite para su ejercicio, asi:

- Alotorgar las Facultades Extraordinarias dispuso que estas eran “precisas”,
es decir limitadas a la materia senalada.

- Igualmentedispuso que el Presidente debia someter los proyectos de decreto
a la no improbacién de la Comisién Especial Legislativa que cumplia las
senaladas funciones juridico politicas.

- Ademas, sefnal6 un término de expiracién de las Facultades Extraordinarias
como limite temporal de la habilitacion excepcional.

Observa la Corte que el cumplimiento de estos tres requisitos también es
objeto de la funcién de control de constitucionalidad que rige sobre los decretos
expedidos por el Presidente de la Republica en ejercicio de las Facultades
Extraordinarias conferidas, segun loordenael articulo transitorio 10 dela Carta
Politica.

Pero, ademas, también cabe advertir que las facultades conferidas, natural-
mente son de orden legislativo y por su posicién jerarquica y por su contenido
deben acomodarse a las formulaciones de principios, valores, fines y objetivos y
alas demas prescripciones normativas previstas por los enunciados dela Carta,
dentro delos cuales se encuentran las propias disposiciones transitorias, sin que
pueda derogarlas, puesto que no se trata de ningn otro asunto distinto del de
habilitar transitoriamente a un 6rgano del Estado, que no es el ordinariamente
llamado alegislar, paraque provea normativamentesobreunamateria especifica

y precisa.

e) Enlo quese refiere a esta singular institucion, es decir, al otorgamiento de
facultades legislativas extraordinarias radicadas en cabeza del Poder Ejecutivo,
ordenado por el propio constituyente, cabe sefialar que su ocurrencia es sélo
excepcionalisima, y se verifica en casos de expreso pronunciamiento del mismo
constituyente originario o derivado o del poder reformador de la Constitucién;
empero, es presupuesto del Estado de Derecho el sometimiento de los 6rganos
instituidos y de los funcionarios habilitados para cumplir los cometidos del
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Estado, a los limites y controles que aseguren la vigencia de los postulados
normativos del orden juridico del Estado, y su control de constitucionalidad
verificado por el 6rgano judicial correspondiente.

En este sentido el Constituyente de 1991, reunido en la Asamblea Nacional
Constituyente, precavido de la necesidad de hacer cumplirla propia Constitucién
y de dar fundamento a la vigencia del principio de la Supremacia de la Carta,
orden6 que los decretos expedidos en desarrollo de las facultades conferidas
fueran sometidos a dos tipos de control de su constitucionalidad, asi: uno,
juridico-politico de caracter previo, verificado por la Comisién Especial Legislativa,
yotrojudicial y posterior verificado ante la instanciade la Corte Constitucional,
por virtud de la accién piblica de inexequibilidad.

f) Ademas, el propio constituyente senal6 unos requisitos especiales de caracter
formal y de tramite, para el ejercicio de la habilitacién legislativa, que son los que
seaplican alos actos que se podian proferiren su desarrollo, comose veraenseguida.
En este sentido se observa que los decretos expedidos por el Presidente, en dichos
casos, por ser producto de una competencia especial y excepcional pero reglada,
deben someterse en lo que hace a los requisitos formales y de tramite, a lo que de
modo especial y transitorio previ6 la misma Carta, puesto que se aplica la regla
segin la cual en materia de validez formal de disposiciones juridicas, la norma
especial prevalece légicamente sobre la general y ordinaria.

En consecuencia, en estos casos no se aplican todas las previsiones ordinarias
contenidas en el articulo 150 numeral 10 de la Carta, en cuanto a los requisitos
formales y de tramite para conceder las facultades legislativas extraordinarias,
sin que esto implique desconocer la potestad del Congreso de modificar en todo
tiempo y por iniciativa propia, los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso
de la habilitacion extraordinaria .

En este caso, no son aplicables los requisitos ordinarios de tramite y forma
previstos enla Carta Fundamental, pararegularlainstituciénde las Facultades
Extraordinarias (art. 150 num. 10), que resulten incompatibles con los requisitos
especiales previstos de modo especial por el constituyente al conferir 1a habilitacion
legislativa.

g) Asunto diferente al examinado precedentemente es el del sometimiento del
Presidente de la Republica, en el ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas de modo excepcional por el constituyente, al resto de las previsiones
normativas de la Carta, que no han sido objeto de regulacién especial en estos
asuntos. Por no mediar regulacién especial en contrario, y por no estar enla
voluntad del consttuyente que las confiere otra idea al respecto, se aplica la
norma general de la continuidad y de la vigencia suprema de la Carta como
fundamento de validez material de las normas juridicas jerarquicamente
inferiores, como son los decretos leyes.
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Asi las cosas, salvo lo que se advierte en materia de tramite y de forma, la
norma acusada también debe ser objeto de control de constitucionalidad por los
restantes aspectos materiales previstos en el Estatuto Superior.

Tercera. Los Requisitos Formales y su Cumplimiento
a) El Caracter Transitorio de las Disposiciones Acusadas.

Se observa que las disposiciones acusadas estan sometidas al régimen temporal,
de caracter transitorio, ordenado por el Constituyente que confirié las facultades
extraordinarias, yaqueel articulo primero(10) del Decreto 2651 del veinticinco (25)
denoviembre de mil novecientos noventa yunoordenala vigencia de los mismos sélo
por el término de cuarenta y dos (42) meses; ademas la entrada en vigor o la
operancia de aquellas disposiciones comenzé por expresa disposicién desu articulo
sesenta y dos (62), el dia diez (10) de enero de mil novecientos noventay dos (1992),
todo lo cual significa que la acusada, como norma transitoria expedida en ejercicio
de especiales facultades extraordinarias, sélo podra tener operancia y regira entre
el 10 de enero de 1992 y el 10 de julio de 1995.

Cumple asi el articulo 51 con el especial requisito de la transitoriedad que
exige el articulo 5° transitorio de la Carta de 1991 y al que se hace referencia en
esta providencia, como uno de los requisitos formales que deben ser objeto de
control de constitucionalidad por esta Corporacién, en estos casos especiales.

b) El tramite previo ante la Comisién Especial Legislativa.

Esta Corporacién advierte, como lo hizo méas arriba, que el proyecto de decreto
al cual pertenece lanorma cuya constitucionalidad se acusa, debié ser presentado
ante la Comisién Especial Legislativa, creada ex-profeso por la Asamblea
Nacional Constituyente, entre otros fines, con el propésito de servir de 6rgano de
control juridico-politico del desarrollo de algunas disposiciones de la Carta
Fundamental de 1991.

Dicho érgano podia improbar en todo o en parte, por la mayoria de sus miem-
bros, los proyectos de decreto presentados por el Goblerno para ser expedidos
como decretos leyes que desarrollan las facultades conferidas en el articulo 5°
transitorio de la Carta.

Ahora bien, del examen de los actos contenidos en la Gaceta Legislativa,
érgano de publicidad de los actos de aquella Corporacién, se encuentra que este
requisito fue cumplidocon exactitud, pues el correspondiente proyecto presentado,
no fue improbado conforme lo sefiala la norma transitoria; en estas condiciones
bien podia ser expedido por el Presidente de la Reptblica.

¢) El Termino Especial para el ejercicio de las Facultades
Extraordinarias.
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Examinada en detalle la institucién especial de la habilitacién legislativa
extraordinaria que permiti6 la expedicion de la norma acusada, se advierte que
el Constituyente, atendiendo al principio fundamental de la doctrina del Estado
de Derecho que impone la separacién funcional y organica de poderes, en su
relacién con el principio operativo de caracter constitucional, segin el cual, en
ciertas condiciones especiales y excepcionales, se admite la posibilidad limitada
en el tiempo y por las materias, de conferir Facultades Extraordinarias de
cardcter estrictamente legislativo en cabeza del Poder Ejecutivo, otorgé la
habilitacién contenida en el Literal e) del Articulo Transitorio 5° de la nueva
Carta Fundamental, contraida hasta el dia en que se instalara el Congreso
elegidoel veintisiete (27) de Octubrede 1991, lo cual debia ocurrir, como en efecto
ocurrid, el primero (1% de Diciembre de ese mismo ano.

Desde este punto de vista, se tiene que el Constituyente senalé como limite
temporal para expedir los decretos que desarrollaran las facultades otorgadas en
el articulo 52 transitorio dela Carta, el dia 1°de Diciembre de 1991; asi las cosas,
el Decreto 2651 de 1991 debit expedirse antes de la citada fecha, so pena de ser
declarado Inexequible por extralimitacion de los requisitos formales especiales
de origen constituyente. Empero, como se advirti6 mas arriba, el Decreto 2651
de 1991 fue expedido el dia 25 de noviembre de dicho afno, dentro del limite
temporal advertido, y por tal razén noresulta contrarioala Carta Fundamental.

Cuarta. La Precision de las Facultades Conferidas y su Ejercicio
Conforme a la Constitucion.

a) La Corte encuentra que el limite material establecido por el constituyente,
en el caso de que tratan las facultades conferidas en el literal e) del articulo
transitorio de la Carta, es el de la expedicién de las disposiciones legales
transitorias, que sin contrariar el ordenamiento superior, permitan alcanzar la
“descongestién” de los despachos judiciales en todo el territorio nacional.

En consecuencia, cabe examinar si por el aspecto del contenido de las
disposiciones acusadas, el ejecutivo desconoci6, tanto el limite material de la
habilitacién extraordinaria, como las restantes disposiciones de la Carta que
tienen caracter permanente y son de aplicacién ineludible, en especial aquellas
que senalan que la Corte Suprema de Justicia cumple las funciones de tribunal
de casacién.

b) En verdad, el término “descongestién” no expresa un enunciadonormativo
que conduzca prima facie a una proposicion juridica clara, especifica y directa,
que asegure inmediatamente su entendimiento interpretativo, o que contenga
una hipétesis limitada a una sola alternativa de regulacién legislativa
extraordinaria; empero, a juicio de la Corte, resulta que en este caso el Cons-
tituyente confirié un conjunto amplio pero preciso de competencias sobre el
funcionamiento de los despachos judiciales, que comprenden diferentes
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posibilidades de regulacién legislativa dentro del marco de lafinalidad advertida,
que exigen el juicioso examen de esta Corporacion para su cabal entendimiento.

Asi las cosas, en primer término se tiene que “descongestionar” significa, en
el lenguaje corriente y ordinario predicable de las cosas de comtin ocurrencia, la
disminucién o el control del flujo y de la concurrencia o la aglomeracién anormal
o excesiva de una sustancia o de algunos objetos presentes en un cuerpo o entidad
determinados, lo que no se acompasa con el funcionamiento de estos y enerva el
desarrollo de sus tareas.

No obstante lo anterior, se tiene que dicho flujo anormal no solo se mide en
términos de cantidad o de volumen, sino también del ritmo, de la velocidad o del
contenido de la sustancia presente en el cuerpo o entidad de que se trata, siendo
asi que la demora en evacuar o en hacer circular aquella conduce a la congestion,
y su circulacién normal o la presencia del flujo continuado de la misma, gracias
a distintos factores internos o externos, significa e implica la “descongestion”,

c¢) Dicha observacion de caracter gramatical y practico debe ser acompasada,
en el caso del examen judicial de la norma que sirve de fundamento para la
expedicion de la disposicion acusada, con otros elementos que atiendan a la
voluntad del Constituyente, a la naturaleza de las cosas que se quieren regular
y a la experiencia racional, so pena de no comprender sus verdaderos alcances.

En este sentido cabe recordar que las condiciones de atraso y de lentitud de
la funcioén judicial causada por el evidente congestionamiento de los despachos
judiciales, estuvo enlabase delostrabajos dela Asamblea Nacional Constituyente
que se reunié en el ano de 1991 y elaboré la Carta Fundamental, y que las causas
de dicha congestién obedecian a multiples razones de orden técnico, social, y
econémico, asi como a determinadas condiciones de rigorismo y rigidez en la
regulacién de la vida de los colombianos, dentro de las que se encontraban las
previsiones procedimentales ante los despachosjudiciales, yade origen legal, ora
de naturaleza jurisprudencial como es el caso de las materias de que se ocupan
las disposiciones acusadas.

Cabe senalar que la falta de un amplio cuerpo unificado en de pronunciamientos
de caracter jurisprudencialemanado del maximo tribunal delajusticiaordinaria
en materia de interpretacion de la ley, y de la determinacién de los casos de
violacion de la misma por las providencias judiciales, en el vasto ambito de la
solucién de las controversias judiciales y de la actividad de los jueces, dentro de
un sistema jurisdiccional y legislado como el nuestro, también ha incidido en la
congestion de los despachos correspondientes, por la permanente interposicién
de recursos ordinarios, por las recurrentes controversias sobre idénticos puntos
y aspectos de la normatividad aplicada por los jueces; en otras palabras, la
incertidumbre que en muchos casos se produce por la falta de dicha unificacién,
también conduce de modo concurrente, aunque indirecto, a la congestién de los
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despachos de distinto nivel en todo el territorio nacional, por la existencia
excesiva de negocios no resueltos, de procedimientos impugnadosy de sentencias
recurridas o atacadas.

Ante la relativa incertidumbre generada por la ausencia de un buen numero
de pronunciamientos revestidos con la fuerza de precedente propia dela maxima
autoridad encargadade lainterpretaciéndelaley, causada ésta por el formalismo
légico-argumental exigido por la formulacién de los recursos, el legislador
habilitado de modo transitorio por el Constituyente decidié remover
transitoriamente los limites de origen jurisprudencial que hacian de aquel
instrumento constitucional, de naturaleza judicial, una causa indirecta de
congestion en el funcionamiento de los despachos judiciales.

Se trata, pues, y en ultimo término de asegurar que una de las tantas causas
de la congestion de los despachos judiciales en el territorio nacional, como es la
del desconocimiento de los criterios jurisprudenciales de interpretacién y
aplicacion de la ley, sea removida por virtud de un mecanismo transitorio que
asegure una mayor y mas fecunda producciéon de jurisprudenciaenlajurisdiccién
ordinaria y su conocimiento por los encargados de aplicar la ley con fines de
resolucién judicial de conflictos.

No basta el mero examen de caracter textual de los términos empleados por
el constituyente, que confirié las facultades, para comprender qué queria
significar al utilizar la expresion “descongestion de los despachos judiciales” y,
para adelantar el contraste entre ésta y el contenido de la disposicién acusada,;
se hace necesario admitir en consecuencia que la falta de aquella unificacién
jurisprudencial, productoy finalidad del recurso objetivo de casacién, es también
factor de congestion, de aglomeracién o de la concurrencia excesiva de negocios
y recursos ante los despachos judiciales. No obstante lo anterior, esta
interpretacién no favorece ni admite interpretaciones alejadas de la necesidad
de asegurar una relacién minima de caracter causal y especializada entre la
disposicion dictada para eliminar o contrarrestar la congestion de los despachos
judiciales, y las causas reconocidas y probadas de tal congestién. En este caso,
como lo advierte de modo reiterado la Corte Constitucional, se reconoce la
existencia de dicha relacién aunque de modo indirecto, con caracter de eficacia
y especialidad.

d) Encuentra la Corte que las disposiciones acusadas y que aparecen
contenidas en los numerales 1° a 4° del articulo 51 del Decreto Ley 2651 de
1991, se contraen a establecer criterios de rango legal que sirven al Tribunal
competente (Corte Suprema de Justicia) para examinar las causales de casacién
alegadas por los recurrentes, y darles tramite conforme a la determinacién de
su existencia, sin atender a consideraciones en extremo rigurosas basadas en
la plena pulcritud argumental del planteamiento légico juridico contradictor de
la sentencia.

38



C-586/92

Como se desprende de su lectura sistematica, estas disposiciones no sefialan
nada distinto de la obligacién de la Corte Suprema de Justicia en funciones de
casacién, de atender las formulaciones de los recursos conforme a las causales
establecidas por la ley, con independencia de las especiales caracteristicas
légicas de caracter técnico del planteamiento que se dirige a controvertir la
argumentacién de la providencia atacada; asf, si no se integra la proposicién
juridica completa (nim.1);sila formulacién delos distintos cargos no se presenta
por separado (nim.2), o si se presenta un sélo cargo en distintas formulaciones
(nim. 3), o si se presentan cargos entre si incompatibles (niim.4), en ningin modo
se atenta contra la naturaleza del recurso o contra la naturaleza de las funciones
del alto tribunal competente. Simplemente, dicha elevada Corporacién debe
atender la solicitud contenida en el recurso si con éste se llega a demostrar la
existencia dela causal que permite romper la providencia atacada por el aspecto
de su propia estructura juridica formal en lo que hace a la violacién de la ley
generada por ella.

Deotra parte se encuentra que el articulo 51 acusado no se dirige a establecer
regulaciones relacionadas con las causales de procedencia del recurso, previstas
especificamente en los Cédigos de Procedimiento Penal, Laboral y Civil, las que
deben cumplirse en todo caso. Ademas, las reglas transitorias que se examinan,
se contraen igualmente a sefialar criterios de caracter legal para la actuacién de
la Corte en el evento del cabal cumplimiento de los requisitos sefialados por cada
c6digo, estando enderezados a permitir que algunos de los defectos técnicos mas
comunes de los recursos, no sean suficientes para no atender el deber de hacer
cumplir la ley en las sentencias o para unificar la jurisprudencia nacional. En
este sentido las normas acusadas tienen respaldo en el principio constitucional
que recoge el articulo 228 de la Carta de 1991, el cual establece, entre otros, que
en las actuaciones de la administracién de justicia -que es funcién publica-
prevalecera el derecho sustancial. La constitucionalizacién de este principio se
proyecta sobre el ambito de las regulaciones procesales para adecuarlas a la
defensa de la ley y de los derechos, y a la busqueda de la vigencia de un orden
justo, objetivos supremos consagrados en el Estatuto Superior.

Asi, la proposicién juridica incompleta como requisito jurisprudencial de
procedencia del recurso bien puede ser suspendida, pues en verdad de lo que se
trata es de reconocer que en la sentencia acusada existe o no violacién a una
norma de derecho sustancial y esto se satisface con el senalamiento de cuando
menos la violacién de una norma de aquella categoria; asi, la produccién
jurisprudencial sobre el punto de la violacién de una norma sustancial por la
sentencia, resultara mucho mas probable que al exigirse la integracién de la
llamada proposicién juridica completa. En este sentido, la contribucién a la
descongestién de los despachos judiciales se logra gracias a que la Corte
Suprema de Justicia en funciones de casaci6én tendra la oportunidad de corregir
por via de la jurisprudencia la especifica violacién a la ley contenida en una
providencia judicial de un tribunal de segundo instancia y asi podra orientar las
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labores judiciales de todo el pais dando al derecho viviente oportunidades
mayores de acierto. Esto altimo es igualmente predicable de lo dispuesto por el
numeral 2° del articulo 51 que se acusa, ya que si un cargo formulado contra la
estructura logica de la sentencia contiene acusaciones que debian formularse
por separado, nada se opone a que la Corte lo examine y decida sobre las
acusaciones como si se hubieran invocado en distintos cargos; lo cierto es que en
este caso el legislador extraordinario estima innecesario para los fines propios
del recurso de casaciéninsistir en la formulacion por separadode las acusaciones
contra la sentencia, pues de demostrarse el cumplimiento de los requisitos
legales en materia de causales para la procedencia del recurso, aprovecha mas
alajurisprudenciay a su unificacién, la dilucidacién del punto controvertido en
la alta sede de la jurisdiccion ordinaria.

También, el numeral 3°del articulo 51 que se acusa obedece a la sana reflexion
que se resume més arriba, ya que si un cargo ha debido proponerse légicamente
en una sola formulacién, nada se opone y por el contrario buen provecho hace
para el mejor entendimiento de la ley en su aplicacion judicial, a que la misma
Corte en funciones de casacién los integre y resuelva sobre el conjunto de las
acusaciones. Se trata como en los anteriores casos de partir del supuesto segin
el cual el recurso cumple con los requisitos legales correspondientes pero adolece
de un defecto apenas légico formal en su elaboracién, loque no puede condicionar
necesariamente y en todos los casos el deber de adentrarse en el examen de la
violacién de la ley generada en la sentencia.

Por Gltimo, el numeral 4% del articulo 51 acusado, también se enmarca dentro
de estas reflexiones ya que presupone la incompatibilidad entre cargos que por
su contenido sean entre si incompatibles; empero abre las puertas para que la
Corte Suprema de Justicia aborde el conocimiento de algunos de los formulados
siempre que lo haga atendiendo los fines propios del recurso de casacién por
violacién de laley y que guarden relacion con la sentencia impugnada en lo que
hace asu formulacién argumentativa, y conla controversiaresuelta. Igualmente
se senala como criterio para escoger entre los cargos que sustentan el recurso, los
que guarden adecuada relacion conlasentenciaimpugnada, con los fundamentos
que le sirven de base, con la indole de la controversia especifica mediante dicha
providencia resuelta, con la posicion procesal por el recurrente adoptada en
instanciay, en general, con cualquiera otra circunstancia comprobada que para
el propésito indicado resultare relevante.

e) En conceptode la Corte Constitucional, la “descongestién” que pretendié el
Constituyente al conferir las precisas facultades extraordinarias de caracter
legislativo, no soélo estaba constituida por el anhelo de obtener la simple
disminucién f2sica del volumen de trabajo de los despachos judiciales, o la
disminucién del nimero de expedientes en tramite por los juzgados o tribunales;
aquella comprende, ademas, otros elementos funcionales y organicos de suma
trascendencia sobre la eficaz administracién de justicia, que viene sufriendo
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desde hace varias décadas y por distintas razones de fuertes sintomas de
retardo, de una afluencia anormal de negocios y de un desorbitado y desigual
crecimiento frente a la misma estructura de la administracién judicial, todo lo
cual entorpecia su funcionamiento.

Esta prevision del Constituyente contenida en el literal e) del citado articulo
transitorio 5% a juicio de la Corte Constitucional, también comprende las
regulaciones correspondientes al recurso de casacién que se surte ante la Corte
Suprema de Justicia en sus distintas Salas, cuando ésta actia como tribunal
especializado en dichas materias (art. 235 C.N.), siempre que se enderecen a
procurar la citada descongestién de los despachos judiciales, tal y como resulta
de este juicio de la Corte Constitucional.

f) Ademas, dicho enunciado implica el reconocimiento de causas de diversa
indole y naturaleza que han incidido en el flujo normal de las actuaciones
judiciales ante la demanda de soluciones a las controversias, entre las que se
encuentran las dificultades que enervan el acceso a la justicia y limitan la
unificacién de la jurisprudencia.

En verdad, el Ejecutivoreconocié que una de las causas de “descongestién” que
se debia remover era precisamente la que se generaba en la técnica especial de
origen jurisprudencial que regulaba la procedencia de los recursos de casacién
y que hacia de este medio un instrumento complejo que dificultaba el acceso a
lajusticiayla produccién delajurisprudencia unificada en el orden nacional, que
despejara dudas y abriera la posibilidad de la produccién de mas fallos y de que
éstos, en losdistintos nivelesinferiores de la administracién dejusticia, estuvieran
amparados por principios y reglas de interpretacién y argumentacién
correspondientes con el sentir del maximo tribunal de la justicia ordinaria.

g) Desde sus origenes en el derecho francés, del cual se recogié inicialmente
la figura, el recurso de casacién como medio “extraordinario” de impugnacién de
la estructura légica interna de la decision judicial vertida en una sentencia, tiene
como fines primordiales unificar la jurisprudencia nacional, promover la
realizacién del derecho objetivo y la reparacién de los agravios inferidos a las
partes por la decisién. En efecto, desde que se cred el instituto juridico de la
casacion, alos altos tribunales o a las cortes encargadas de surtirlo, se les impuso
la prohibiciéon de “conocer” de los hechos del litigio fallado, y el deber de limitar
su funcién judicial a controlar las formulaciones argumentales y las deducciones
légicas de la estructura racional de la sentencia, frente a la ley y al derecho.

Cabe senalar que el tribunal o la corte de casacién debe por principio limitarse
a verificar si los enunciados normativos contenidos en la regla juridica han sido
interpretados o aplicados correctamente porel juez de instancia ysien estalabor
creadora de la vida del derecho, también propia y natural de los jueces
funcionalmenteinferiores, nose haincurridoen violacién de la leysustancial; en
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estesentidodichasentidadesnoestén habilitadas porregla general paraconstituirse
en tercera instancia y por ello el legislador ha sefialado un régimen preciso de
causales que atienden de modo prevalente al examen de las argumentaciones
internas de la providencia atacada en lo que hace a la formulacién l6gica frente a
los supuestos de la ley sustancial que le sirve de fundamento.

En el caso dela Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, esta caracteristica
aparece reiterada por el constituyente al senalar en el articulo 235 numeral 1°
de la Carta que: “Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 1.

”

Actuar como tribunal de casacién.....”.

Obviamente, el examen de esta tltima disposicién admite que el Constituyente
al senalar la funcién de la Corte Suprema de Justicia no incorporé un concepto
vacio, neutro o abierto que pudiera ser colmado por la legislacién o por la
jurisprudencia o al que se le pudiesen atribuir notas, ingredientes o elementos
de naturaleza diferente a las que integran dicho instituto, de tal manera que se
alteraran completamente sus caracteristicas, como por ejemplo convirtiéndose
en recurso ordinario u otra instancia, o que pudiese ser adelantado de oficio; por
el contrario, en juicio de la Corte Constitucional, si el Constituyente incorpora
dicha nocién, debe interpretarse que quiere que el legislador con sus regulaciones
no altere de modo sustancial las nociones esenciales y basicas que integran dicho
instituto, como las que acaban de resenarse

h) Del examen delas disposiciones acusadas se encuentra que no existe en este
sentido alteracidn de las caracteristicas propias de la institucién de la casacién
y que la Corte Suprema de Justicia para el caso de los recursos de casacién, no
resulta transformada en tribunal de instancia como lo sostiene el actor; por el
contrario, al conservarse las caracteristicas de las causales de los recursos, ellas
se mantienen, pues aquellas quedan contraidas en general a la demostracién de
la violacién directa o indirecta de la ley sustancial, a 1a demostracién de la falta
de consonancia de lasentencia con los hechos,con las pretensiones de lademanda
o con las excepciones que procedan, a la demostracién de la existencia en la
sentencia de resoluciones o declaraciones contradictorias; a la demostracién de
que la sentencia hace mas gravosa la situacién del apelante tnico, y a la
demostracién de haberse incurrido en la sentencia en alguna de las taxativas
causales de nulidad del proceso.

La mayor fluidez y el menor rigorismo en la técnica de los recursos en sede de
casacién, no significa en ningin modo que el tribunal competente para conocer
de ellos pueda verse desnaturalizado en sus funciones por las razones que se
examinan;simplemente se trata de hacer menos rigidas las previsiones para
atender a la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal, y para
reconocer que el examen de las causales no puede, en todo caso, ser agravado por
presupuestos que enerven el acceso a la justicia y limiten en buena medida la
unificacién de la jurisprudencia nacional y la realizacién del derecho objetivo.
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La Corte Constitucional entiende que se trata, con caracter transitorio, de
darle a través de las disposiciones acusadas mayor dinamismo, consistencia y
utilidad a la funcién de unificar la jurisprudencia para permitir a los abogados,
a los jueces y a los ciudadanos en general, saber cual es la doctrina vigente y
aplicarla profusamente y de modo generalizado, sin estar sometidos a la
innecesaria incertidumbre de los cambios y de los desarrollos sucesivos que, en
cada caso, quieran introducir los distintos tribunales que no han tenido la
posibilidad de conocer y reflexionar sobre las orientaciones interpretativas de
aquel alto tribunal.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, oido el concepto del sefior
Procurador General de la Nacién, surtidos los tramites correspondientes a este
tipo de actuaciones de control constitucional, en nombre del Pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

DECLARAR EXEQUIBLE el articulo 51 del Decreto 2651 de 1991 “Por el cual
se expiden normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales”.

Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la
Gaceta Judicial y archivese el expediente.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MONCALEANOQO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-587
de noviembre 12 de 1992

COSA JUZGADA MATERIAL

No se di6 aplicacion al articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 inciso final en lo que
hace referencia al rechazo cuando lo demandado esté amparado por sentencia que
hubiere hecho trdansito a cosa juzgada, por cuanto las decisiones adoptadas por la
Honorable Corte Suprema de Justicia antes de la vigencia de la Carta de 1991, no
hacen transito a cosa juzgada material, toda vez que el examen realizado por esa
Corporaciéon no comprendié las disposiciones de la actual Constituciéon, que en
materiade derechos fundamentales difieren en su contenidoyalcancedelasde 1886.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO/
DERECHOS FUNDAMENTALES-Interpretacién

En el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las categorias
clasicas del Estado liberal y se centra en la proteccién de la persona humana
atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo
abstracto-, los derechos fundamentales adquieren una dimensién objetiva, mas
alla del derecho subjetivo que reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se
puede denominar el orden publico constitucional, cuya fuerza vinculante no se
limita a la conducta entre el Estado y los particulares, sino que se extiende a la
6rbita de accién deestos tltimos entre si. En consecuencia, el Estado estd obligado
a hacer extensiva la fuerza vinculante de los derechos fundamentales a las
relaciones privadas: el Estado legislador debe dar eficacia a los derechos
fundamentales en el trafico juridico privado; El Estado juez debe interpretar el
derecho siempre a través de la éptica de los derechos fundamentales.

DERECHOS FUNDAMENTALES

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

TORTURA-Alcance/DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

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

TORTURA-Modalidades/TORTURA-Sujeto Indeterminado

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

Ref. Expediente D- 055

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

Temas:

- Naturaleza de la Carta de Derechos.

- Interpretacion de normas constitucionales. e internacionales que prohiben
la tortura

- El delito de tortura en Colombia.
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v

Actor: Dr. Luis Eduardo Marifo Ochoa.
Magistrado Ponente: Dr. CIRO ANGARITA BARON.

Sentencia aprobada mediante Acta N°87 de Sala Plena, en Santafé de Bogota,
a los doce (12) dias del mes de Noviembre de mil novecientos noventa y dos
(1992).

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES.

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 241-4 de la Constitucién Nacional, el ciudadano Luis Eduardo Marino
Ochoa, instauré ante esta Corporacién demanda de inexequibilidad contra el
articulo 279 del Decreto 100 de 1980 -Cédigo Penal-.

En el auto de fecha mayo veintidos (22) del afio en curso, al decidir sobre la
admisién de la demanda, el Magistrado Ponente consider6 que su rechazo era
improcedente, a pesar de existir pronunciamiento dela Honorable Corte Suprema
de Justicia sobre la exequibilidad del referido articulo en la sentencia N2 08 del
treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa y uno (1991).

No se di6 aplicacién al articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 inciso final en lo
que hace referenciaal rechazo cuandolo demandadoesteamparado por sentencia
que hubiere hecho transito a cosa juzgada, por cuanto las decisiones adoptadas
por la Honorable Corte Suprema de Justicia antes de la vigentia de la Carta de
1991, no hacen transito a cosa juzgada material, toda vez que el examen
realizado por esa Corporacién no comprendié las disposiciones de la actual
Constitucién, que en materia de derechos fundamentalesdifierenen sucontenido
y alcance de las de 1886.

Por lo anterior, el citado magistrado consideré6 del caso confrontar la disposicién
acusada de Decreto 100 de 1980 con los preceptos de la Constitucién vigente.

Admitida la demanda y con el fin de allegar elementos de juicio relevantes

para la decision, se decretaron algunas pruebas. Una vez allegadas, se surtié
la fijacion en lista del negocio en la Secretaria General de la Corporacién para
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asegurar el derecho a laintervencién ciudadana consagrado en los articulos 242-
1 de la Constituciéon Nacional y 72 del inciso 2° del Decreto 2067 de 1991.

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

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

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

II. NORMA ACUSADA.

El texto de la norma acusada es el siguiente:

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

III. LA DEMANDA.

El actor considera que la norma acusada es violatoria del Titulo II y en especial
del articulo 12 de la Constitucion Nacional, pues dicho Titulo fue establecido
Gnicamente como un conjunto de deberes de abstencion por parte del Estado. Los
particulares, “jaméas podrian incurrir en delito proveniente de establecer la pena de
muerte, extradicién, aplicacién de penascrueles. Todas estas funciones corresponden
Gnica y exclusivamente al Estado”. La tortura, segin el actor, jamas podria
atribuirse a los particulares por ser propia de organismos del Estado.

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

IV. INTERVENCIONES.

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

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

Estima que el actor desconoce el sentido literal y juridico de las normas
contenidas en el Titulo II de la Constitucion Politica porque ellas describen
derechos y deberes tanto para el Estado como para los particulares.

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

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

. 2. Intervencién del Defensor del Pueblo

Para este funcionario, el conjunto de normas contenidas en el Titulo II y
especificamente en el Capitulo I, son una mezcla de derechos y deberes. Ejemplo
deellolosincisos 2y 3del articulo 13. Afirmar, como lo hace el actor, que el Titulo
II so6lo regula deberes del Estado, es desconocer el tenor literal de la norma
constitucional.

El reconocimiento de los derechos a la vida y a la dignidad humana como
fundamentos del Estado, restringen la facultad punitiva del legislador al no
poder consagrar tipos que legitimen la desaparicién forzada, las torturas, los
tratos o penas crueles, pero obligan, ademas, a establecer los mecanismos de
garantia necesarios para que el derecho deje ser una manifestacién declarativa
del Estado y se convierta en un real reconocimiento.

La descripcién hecha por el legislador en el articulo 12 de la Constituci6n, es

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

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

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

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante oficio No 051 de Agosto 5 del presente ano, el Senor Procurador
General dela Naciénrindié el concepto Fiscal derigor enel cual solicita ala Corte
Constitucional declarar la exequibilidad del articulo 279 del Decreto 100 de
1980.

Estudia los antecedentes de la norma acusada, como la tortura enla Cartade
derechos de 1991 y hace unrecuentode lajurisprudencia. Remata con el anélisis
de la norma demandada.

En cuanto a lo primero, afirma que, si bien la tortura como hecho punible
s6lo aparece con la expedicién del cédigo de 1980, las normas constitucionales
-articulo 16 de la Constitucién de 1886- y los instrumentos internacionales! ya
la proscribian.

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

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

!Ley 70 de 1986. “Por la cual se adopta como legislacién interna la Convencién contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes”
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En su analisis jurisprudencial, senala los motivos que tuvo en cuenta la
Honorable Corte Suprema de Justicia para declarar la exequibilidad del articulo
279, asi como los distintos pronunciamientos dela Sala Penal de esa Corporacién.
Concluye que en ellos, no existe asidero alguno que permita sostener
acertadamente quelos particulares no puedan ser sujetos activos dela descripcion
tipica contenida en el articulo 279 del C.P.

“ La referencia y transcripcion de las decisiones de la Corte Suprema de
Justiciay desu Salade Casacién Penal, resultan pertinentes parael entendimiento
y definicién del delito de tortura, en especial sobre los sujetos activos, esto es la
determinacion constitucional y legal de quiénes pueden violar el articulo 279 y
por ende ser sujetos del proceso penal a que haya lugar, teniendo en cuenta que
todos los antecedentes nos llevan a la conclusién que la redaccién de esta
disposicién se ajusta a la norma constitucional 12, que permite extender la
autoria del hecho punible tanto a quienes ejerzan funciones pablicas como a los
particulares” (fl 14).

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

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

La eficacia del titulo II de la Constitucién Nacional no es otra cosa que la
consagracion de derechos como juicios de valor de contenido pre y supra juridico
y por ello los reconocemos en articulos de textos abiertos. Para su desarrollo,
estan llamados a intervenir no s6lo los poderes pablicos, sino los particulares.

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

El Procurador sostiene también que el derecho fundamental consagrado en el
articulo 12 de la Constitucién Nacional tiende a evitar que las personas sean
sometidasa tortura,y porlotantoimpone obligaciones tanto paralas autoridades
como a los particulares, bien sea de accién o de abstencion.
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Termina afirmando que el legislador de 1980 no cualificé el sujeto activo del
delito de tortura por no tratarse de un delito exclusivamente estatal. Estaba
facultado para ampliar y extender la autoria del delito a los particulares, hecho
que no puede ser considerado a la luz de la Carta de 1991 como una violacién de
sus preceptos fundamentales.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

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

2. Los derechos fundamentales en la Constituciéon de 1991. Su fuerza
vinculante.

Enla medida en que el reproche de inconstitucionalidad contra el articulo 279
del Cédigo Penal se fundamenta en una determinada concepciéndela naturaleza
dela Carta de Derechos consagrada en el Titulo I dela Constitucién Colombiana
de 1991, es necesario que esta Corte manifieste su posicién al respecto.

En efecto, segin el actor,

“ El Titulo II fue establecido por el Constituyente de 1991, Gpicamente como
Deberes del Estado v no de los particulares, de ahi la prohibicién contenida en
el articulo 12 de la Constitucién Nacional; pues analizando de conjunto el Titulo
I, concluiremos sin lugar a equivocos, que un particular no puede jamas incurrir
en delito proveniente de establecer la pena de muerte, extradicién, aplicacién de
penas crueles. Todas estas funciones corresponden Gnica y exclusivamente al
Estado...]la Tortura no puede jamas atribuirse a los particulares por ser propia
de organismos del Estado, pues, como se ve, el capitulo II de la C.N,, trata
unicamente de los deberes de los agentes del Estado y mal puedeel C.P., tipificar
la tortura como delito de particulares, cuando est4 por fuera de su alcance en
cuanto a su accién...” (Subrayas fuera de texto) (Cfr. Fls 1y 2)

La afirmacién del demandante, segiin la cual el Titulo II de la Constitucion
Politica colombiana es un listado de deberes de abstencidn a cargo del Estado,
amerita un analisis constitucional sobre la fuerza normativa y vinculante en
general delos derechos constitucionales fundamentales que en ella se consagran.

La idea de que los derechos fundamentales operan exclusivamente frente al
Estado se deduce de la concepcién liberal clasica, ideada por los fisiécratas, en
virtud de la cual existe una estricta y reconocible separacién entre lo pablico y
lo privado, entre la sociedad y el Estado, siendo aquella -la sociedad- el &mbito
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de libertad por excelencia, en el cual los ciudadanos, libres, iguales y auténomos,
definen sus intereses. El Estado, por el contrario, es entendido como un poder
instituido con la finalidad de vigilar el normal desarrollo de la sociedad, y de
administrar la justicia y la fuerza pablica. Los derechos fundamentales nacen
asi como limites al poder del Estado que es el inico poder que la dogmatica clasica
reconoce. Los derechos fundamentales son entonces barreras al poder publico
frenteala 6rbitade inmunidad-libertad- delindividuo. Tales derechos, constituyen
bajo estas premisas un catalogo relativamente homogéneo, cuyos efectos son
especialmente 6rdenes de abstencién del Estado.

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

Desde la Constitucion de Weimar, -pero fundamentalmente a partir de la
segunda postguerra-, el nuevo Estado constitucional adquiere el nombre del
Estado social dederecho, y funda sulegitimidad, principalmente, enla protecciéon
del hombre concreto, teniendo como base a los derechos fundamentales y
reconociendouna necesariaintervenciénenlasociedad para procurar laigualdad,
la libertad y la autonomia real del sujeto.

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

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

2. Ensegundo lugar, el caracter normativo dela Constitucién ylaintroduccién
de nuevas categorias de derechos, obligan al poder publico no sélo a abstenerse
frentea posibles violaciones de los derechos delibertad, sinoa actuar positivamente
para garantizar, de una parte los derechos de prestaciéon y de otra, el debido
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respeto y eficacia de aquellos derechos que en la practica pueden ser vulnerados
en las relaciones privadas.

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

Asi, en el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las
categorias clasicas del Estado liberal y se centra en la proteccién de la persona
humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del
individuo abstracto-, los derechos fundamentales adquieren una dimensién
objetiva, masalla del derechosubjetivo que reconocen alos ciudadanos. Conforman
loque se puededenominar el orden pablico constitucional, cuya fuerza vinculante
no se limita a la conducta entre el Estado y los particulares, sino que se extiende
a la érbita de accién de estos altimos entre si.

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

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

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

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

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

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

Igualmente, la misma Constitucién establece que uno de los fines del Estado
es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién y que las autoridades de la Republica estan instituidas, entre
otras, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.

Laidea de quelos derechos constitucionales también vinculan alos particulares,
se refuerza en el articulo cuarto de la Carta, segtn el cual la Constitucién es
norma de normas, y es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucién y las leyes y respetar y obedecer a las autoridades.

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

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

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

Como si todo lo anterior fuera poco, la Constitucién expresamente se encarga
de vincular a los particulares en el respeto, proteccién y garantia de los derechos
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constitucionales fundamentales. El articulo 95 establece que el gjercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucién implica responsabilidades
y toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes. Establece,
como deberes de la persona, el de respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios; obrar conforme al principio de solidaridad social; defender y difundir los
derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica y propender al
logro y mantenimiento de la paz, entre otros.

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

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

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

En términos politicos, y estrechamente relacionado conlo anterior, esinnegable
que la base de legitimidad del poder del Estado, de la existencia ¢ 2 lo politico y del
respeto y obediencia ciudadana a los mandatos de las autorid: des publicas, la
constituye el respeto, la garantia y la promocién de los derechos :onstitucionales
fundamentales. Un Estado que vulnera derechos constitucionales fundamentales
es un Estado deslegitimado, que pierde su derecho a ejercer el poder.

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

Es por esto que la propia Carta (Articulo 2) sehala en forma categdérica que es
fin del Estado garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

55



C-587/92

fundamentales, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo
y proscribe su suspension incluso durante los Estados de Excepcién. El
constituyente di6 la méas alta fuerza normativa a una concepcién ética del
ejercicio del poder, segin la cual, nada esta por encima del respeto y garantia de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, ni siquiera en los Estados
de excepcidn.

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

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

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

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

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

El articulo 89 contiene explicitamente la idea que aqui se viene desarrollando,
cuando dice que la ley establecera los deméas recursos, las acciones y los
procedimientos necesarios para que las personas puedan propugnar por la
proteccién de sus derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accién
u omisién de las autoridades pablicas. La misma idea (es decir, aquella segtn la
cual el Estado es el principal responsable de la protecciéon de derechos

constitucionales fundamentales) esta implicitamente contenida en los articulos
90, 91 y 92 de la Carta.
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Todo lo cual lleva a la conclusion de que, si.bien los particulares estan
vinculados por la fuerza normativa de los derechos constitucionales
fundamentales, es el Estado el principal responsable de su proteccion, garantia,
respeto y promocion.

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

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

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

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

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

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

3. La tortura en la Constitucién colombiana de 1991

Segan el demandante, el articulo 279 del Cédigo Penal vulnera el articulo 12
de la Constitucién, pues este, como todos los demas articulos del Titulo II
relativos a los derechos, son sélo deberes de abstencién a cargo del Estado, y por
lo tanto, los particulares que los vulneren no pueden ser sancionados penalmente.
Como se dijo mas arriba, la fuerza vinculante general de los derechos
constitucionales fundamentales es suficiente razén para desechar el cargo.

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

El Articulo 12 de la Carta establece:

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

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

El Gobierno Nacional present6 ante la Asamblea Nacional Constituyente un
proyecto de articulo que decia:

“Laintegridad fisica y mental dela persona es inviolable. Se prohibe la tortura
ylaspenas o tratos crueles, inhumanos odegradantes. Seranulatoda declaracién
obtenida mediante la violacién de este derecho”.

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

“ El Estado garantiza el derecho a la vida.
No hay pena de muerte. La tortura en todas sus formas al igual que los tratos
inhumanos y degradantes y la desaparicién forzada son delitos.”

A su vez, la comisién primera presenté a la plenaria, para primer debate, el
siguiente texto:

“ El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.
Nadie sera sometido a desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”
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La plenaria aprob6é un texto practicamente idéntico, pero en la Comisién
Codificadora se separd lo relativo al derecho a la vida'y la pena de muerte, para
ubicarlo en otro articulo, con lo cual quedé tal y como se ha reproducido arriba,
como Articulo 12 de la Carta.

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

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

“La consagracion explicita de la inviolabilidad de la vida, y la condena a la
penademuerte, secomplementan con la prohibicién dela torturay tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. Igualmente, se hace referencia a que nadie
sera sometido a desaparicion forzada. Al elevar a la categoria de norma
constitucional preceptos consignados en el Codigo Penal se compromete a todo
el ordenamientojuridico en lalucha contra una de las mas vergonzosas lacras de
la organizacién social del pais. El que Colombia haya sido suscriptora de
numerosos convenios internacionales condenatorios de la tortura y demas
practicas ominosas, aconseja reafirmar el compromiso de abolirlas.

“ La Convencién de las Naciones Unidas sobre condenacién de la tortura,
detalla los elementos que configuran tales delitos, y reafirma la obligacion de los
Estados de aplicar las sanciones para los responsables de la transgresién’

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

Junto con la desaparicion forzada, los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, la Comisién Primera considerd que era relevante elevar a norma
constitucional la prohibicion dela tortura. Comoera de esperarse, a los constituyentes
les preocupaba sobremanera las torturas provenientes de los funcionarios del
Estado, pero jamas se concibié inicamente como prohibicién para los agentes
estatales. El tema fue tratado en la Comisién Primera el 16 de Abril de 1991, yen
dicho debate se entendi6 que el término tortura debia cobijar tantosu aspecto fisico,
como el aspecto siquico o moral. De la misma manera, hubo acuerdo en que las
pruebas obtenidas mediante tortura carecian de valor, pero esta regla, por su
naturaleza, quedé incluida en la norma sobre debido proceso.

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

subcomisién para que se consagrara a la tortura como delito, puso a debatir el

2Djego Uribe Vargas, GACETA CONSTITUCIONAL, NUM. 82, 25 de mayo de 1991. pag. 11
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tema de si era mejor que se consagrara el derecho a no ser torturado, o si era
mejor que se definiera esa conducta como delito, y en tal caso se determinara de
una vez la correspondiente sancién. Finalmente seimpuso la primera alternativa,
con el argumento de que, por su naturaleza, las normas constitucionales no
pueden regirse por el principio de tipicidad necesario para consagrar delitos, y
porque consideraron que la prohibicion de la tortura trascendia el ambito penal:
Se quiso consagrar el derecho a no ser torturado, para que jamas pudiera ser
suspendido, ni siquiera en los estados deexcepcién. Entendieronlos constituyentes
que la vulneracién a ese derecho podia ser sancionado, entre otras, mediante los
instrumentos del derecho penal. Por ende, tampoco se considero pertinente que
la Constitucién estableciera la responsabilidad del sujeto que transgrediera esa
prohibicién, pues la norma general de responsabilidad se entiende implicita en
la consagracién de todos los derechos.

Finalmente, qued6 aprobado el texto del articulo 12 dela Constitucién Nacional,
tal y como se ha transcrito arriba. De tal manera que el derecho a no ser torturado,
igual que el derecho a no ser sometido a desapariciones forzadas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, son todas hipétesis mediante las cuales se pueden
vulnerar los verdaderos derechos que se quieren proteger: el derecho alaintegridad
personal, a la autonomia y especialmente a la dignidad humana.

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

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

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

La misma norma internacional establece, sin embargo, que esa nocién de
tortura se debe entender sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o

legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor
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alcance. Exactamente eso es lo que ha hecho la Constitucion Nacional al prohibir
la tortura no sélo cuando esta proviene de un funcionario pablico o con su
consentimiento o aquiescencia, sino cuando proviene también de un particular,
como quedo visto en el anterior numeral de esta providencia. De ahi que el
articulo 279 del Cédigo Penal esté, también por este aspecto, ajustado en un todo
a la Constitucion.

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

La Corte Suprema de Justicia, se pronunci6 en sentencia del 31 de enero de
1991, sobre el tipo penal de tortura desde la perspectiva de su constitucionalidad,
tema que retomaremos mas adelante, pero en aquella ocasién se limité a hacer
un estudio en relacién al principio de legalidad. Otros pronunciamientos de la
Corte Suprema en relacién con la tortura, contenian un enfoque estrictamente
penal, pues eran pronunciamientos originados en recursos de casacion penal.

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

Segtin la Carta, entonces, la conducta de tortura -expresamente prohibida por
la actual Constitucién- no sélo puede predicarse del Estado sino también de los
particulares. Por ello, no solo debe sancionarse al Estado, sino también a los
particulares, cuando quiera que la cometan. Esa conclusiéninequivoca sederiva,
no sélo de los antecedentes en la Asamblea Constituyente, sino también del
importante acervo jurisprudencial que la precedié.
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4. La tortura en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

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

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:

“Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona”

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

Porsu parte,la Declaracién Americana delos Derechosy Deberes del hombre,
estipula:

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

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

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

ElPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 contempla, asu
vez, los siguientes principios:

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

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

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

“b. Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser
llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento”
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3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores
delincuentes estaran separados delosadultosy seran sometidos auntratamiento
adecuado a su edad y condicidn juridica”

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
establece:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral”

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

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

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

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible,
para su tratamiento

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

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

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

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

La prohibicién de torturay tratos crueles e inhumanos constituye una norma
de derecho imperativo que como tal todo Estado tiene obligacién de respetar, ain
durante estados de excepcién. Asf lo reconoce la Constitucién Colombiana en su
articulo 214.

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

“Alos efectos de la presente Convencién, se entendera por el término “tortura”
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ellao de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
personaoaotras, o por cualquier razénbasada en cualquier tipo de discriminacién,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean inflingidoes por un funcionario pablico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Gnicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas”

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

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

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

“Articulo 2: Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflinja a una persona penas o
sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de investigacién criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena, o con
cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia fisica.

“No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos
fisicos 0 mentales que sean unicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la
aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo”

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

La tendenciainnegable eirreversible haciala proteccién cada vez mayor de los
derechos del individuo, hace que la Gnica interpretacién valida, a la luz del
derechointernacional de los derechos humanos, sea aquella segin la cual, sibien
el Estadoesel principal responsable por la violacién delos derechos fundamentales,
nada obsta para que en cumplimiento de sus obligaciones, el Estado asegure el
respeto de los derechos por parte de los particulares, estableciendo, por ejemplo,
delitos que tipifiquen las conductas que los vulneren. Es mas, es esta una tarea
ineludible de cualquier Estado que pretenda dar eficacia real a los derechos.

Por supuesto, los mecanismos establecidos en todos estos instrumentos
internacionales tiendena controlar especialmente al Estado, pueslas vulneraciones
provenientes de particulares pueden ser controladas y sancionadas mediante otros
mecanismos, como por ejemplo, tal y como se ha mencionado, el derecho penal.

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

3 Informe Colombia, 1981, pag. 111. parr. 4
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7, &

“plantonesalsolen el diayal serenoenlanoche”; “ahogamientosy sumergimientos
en agua”; “aplicacién del ‘submarino”;"'venda en los ojos hasta por doce, diez y siete
y veinte dias”; “vendado y amarrado por cuarenta y siete dias en cimitarra”;

R {34

“sometimiento a golpes en diversas partes del cuerpo con palos y patadas”; “impe-
dimento para dormir hasta por ocho dias y falta de reposo”; “amenazas de muerte
al detenido, a la familia y a amigos”; “colgaduras atado de las manos”; “prohibicién
deaguayalimentohasta por cuatro, sietey ochodias seguidos”; “simulacro de dispa-
rarles en la cabeza”; “esposados de las manos”; “tortura de otras personas cerca de
la celda para que se escucharan los gritos”; “incomunicacion”; “palpitacién de ener-
gia y choques eléctricos en diferentes partes del cuerpo’; “gjercicios hasta el agota-
mlenbo" “permanencia desnudos y de pie”; “provocacién de asfixia”; “lavadas”;

“caminar de rodillas”; “torturas sicolégicas”; “sumergimiento amarrados en un
lago”; quemaduras con cigarrillos”; “ sacar al detenido a los allanamientos y utili-
zarlos como chaleco antibalas esposado y vendado”; “simulacros de fusilamientos
mientras estaba colgado de un arbol”; “introduccién de armas en la boca”; “rotura
de nervios como consecuencia de colgamientos”; “desnudo y sumergido en un rio”;
negativa de asistencia médica para embarazo”; “fractura de costillas”, amarrado,
vendado, a veces permanentemente, golpeado con un lefo, patadas”; “herida con
arma de fuego por la espalda en el sitio de reclusion”; “amenaza de traer a sus famlha-

res para torturarlos en su presencia’’; “oontemplacwn delastorturas a otra persona”; ..”

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

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

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

{En la exposicién de motivos del proyecto de ley #10 de la Camara de Representantes de 1992, publicado en la
Gaceta del Congreso del 6 de agosto del mismo afo, y presentado por la representante Piedad Cérdoba de Castro,
se lee lo siguiente:

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

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

El golpe, el pufio, la bofetada, los intentos de estrangulamiento, los golpes con todo tipo de objetos, son las formas
mas frecuentes que asume la violencia fisica; también esta presente la violencia psicolégica ejercida a través de
insultos, palabras soeces, amenazas de todo tipo, humillaciones y desvalorizaciones permanentes. ..
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Es de senalar aqui que la Constitucién de 1991 no ignora que la tortura puede
darse también entre particulares, tal como se desprende de la proteccién que
ofrece a los nifnos contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral,
secuestro, abuso sexual, y trabajo riesgoso (articulo44)

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

En el trabajo, por su parte, abundan los malos tratos de palabra y obra entre
los patronos y los trabajadores, la asignacién de labores riesgosas sin el oportuno
suministro de instrumentos adecuados para afrontar las consecuencias; el
incumplimiento de las normas minimas de medicina industrial en materia de
proteccién contra ruidos, olores y sustancias nocivas para la salud.

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

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

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

Queda visto, pues, que la tortura se puede predicar tanto del Estado, como de
los particulares. Incluso el Relator especial sobre tortura (cargo creado por la
comisién de Derechos Humanos de la ONU) si bien limita su competencia a la
tortura practicada “por un funcionario pablico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, o a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”,
ha reconocido que la tortura también se puede predicar en los casos en que se
practica con fines privados.
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Queda pues claro que, también a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, la tortura es susceptible de ser cometida por particulares o
por agentes del Estado, sin perjuicio de la mayor responsabilidad de este en la
proteccién y defensa de todos y cada uno de los derechos fundamentales.

5. La tortura en el régimen penal colombiano

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

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

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

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

La inclusién del tipo penal de tortura en el Cédigo Penal de 1980 obedecié,
entre otras razones, al mandato establecido en la declaracién contra la tortura

de las Naciones Unidas, mediante la cual los Estados se obligaban a consagrar
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la conducta de tortura como un delito. En su momento, la comisién redactora,
presidida por el Doctor Federico Estrada Vélez, lo consideré como “una necesaria
e importante innovacién”. La redaccién final quedé asi:

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

Norma que, por lo demas, esta vigente, a pesar de que el Decreto Ley 180 de
1988, en su articulo 24, reiter6 la misma conducta, practicamente con los mismos
términos, pero con una pena mucho mayor. Esa norma fue adoptada como
legislacién permanente por el D. E. 2266 de 1991, articulo 4.

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

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

En cualquiera de las dos modalidades, de todas maneras, el sujeto activo es
indeterminado, lo que implica que puede ser cometido por cualquier persona, y
también por funcionarios publicos, lo cual , como se vio, estd en un todo de
acuerdo, no sé6lo con la naturaleza de la Carta de Derechos de la Constitucién,
sino también con la norma constitucional expresa y los instrumentos
internacionales que prohiben concretamente la practica de la tortura.

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

Esta Corte, considera validos alaluz delanueva Constitucion, losargumentos
que, para refutar ese concepto de violacion, presenté la Corte Suprema en
aquella oportunidad, y por eso se permite reproducir los mas importantes
apartes de dicha providencia.

“..De las normas superiores citadas dimana para el legislador la exigencia de
definir de antemano y en forma clara, expresa, inequivoca e impersonal la
conducta merecedoradela pena, quedando proscrito el sefalamiento de sanciones
por comportamientos ambigiios o de contornos indeterminados, pues en este
supuesto quedaria al arbitriode quien debe aplicar laleyladefinicién delos actos
punibles, los cuales serdan o no sancionables segtn el criterio personal de quien
los califique.

“Sin embargo, no debe perderse de vista que la Corte precisé con toda nitidez
enla sentencia de febrero 10 de 1983 que trae a colacién el Procurador, el alcance
y sentido de los postulados citados y los armoniz6 con las deméas normas del
Estatuto Fundamental. De ellos dijo, en particular del principio de la estricta
legalidad que él, “...no significa que el legislador esté facultado para pasar al otro
extremo y eliminar la aptitud apreciativa del juez, pues en la medida en que
aquél le suprime a éste su capacidad de juzgar e interpretar la ley, no solo
deshumaniza la conducta sino que termina asumiendo, ademas de su funcién de
legislar, la de administrar justicia, con lo cual se violaria el principio de la
separacién de poderes consagrado en el articulo 55 de la Constitucién”.

La determinacién del tipo penal denominado tortura, no es como lo califica el
actor, equivoco o ambiguo, pues los elementos descriptivos y normativos que
senala el legislador son perfectamente claros y definidos y ademas contribuyen
a precisarsus contornos, lo cual impideinterpretaciones caprichosas o arbitrarias
del juzgador sobre la accién punible, a pesar de que no se defina en qué consiste
la tortura moral o fisica, pues en estos casos las reglas generales de hermenéutica
indican que las palabras de la ley deberan entenderse en su sentido natural y
obvio (art. 28 Cédigo Civil). Para concretar pues, el alcance de la figura delictiva
basta acudir al significado semantico de los vocablos y frases e integrarlo al
contexto del enunciado genérico.

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

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

De otra parte, con fundamento en el principio de legalidad que informa el
derecho penal, no puede exigirse al legislador que al definir el tipo penal
contemple la extensa gama de formas de tortura que pueden presentarse en la
vidareal, pueslasociedad en su continuay constante evolucién crea mecanismos
e instrumentos aptos para emplearse con fines ilicitos y que el legislador no
puede prever al establecer la hipotesis normativa”

“‘ . ‘),5

6. Conclusién

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

De otra parte, ni siquiera los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos en general, y sobrelatorturaen particular, permiten afirmar quesetrata
de una conducta susceptible de ser realizada inicamente por agentes estatales,
pues contienen, como quedé visto, un concepto amplio de la referida conducta.

Por Gltimo, la redaccién del tipo penal de tortura tampoco vulnera el principio
de tipicidad y el de legalidad consagrados en la Constitucién, por las razones

3 Sentencia No. 08 de Enero 31 de 1991. Sala Plena - Corte Suprema de Justicia. Magistrado Sustanciador: Rafael
Méndez Arango.
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expuestas por la Honorable Corte Suprema de Justicia, y que esta Corte
considera del todo ajustadas a la nueva Constitucién.

7. Decisién

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

RESUELVE

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

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, Insértese en la
Gaceta de la Corte Constitucional y archivese en el expediente.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-588
de noviembre 12 de 1992

COSA JUZGADA RELATIVA

El cardcter definitivo de la sentencia que declara la exequibilidad de una
norma no implica necesariamente que tal decisién pueda entenderse absoluta,
pues mientras subsistan aspectos no considerados en el respectivo fallo existird,
en relacién con ellos, la posibilidad de examen posterior y, por ende, podrdn

- entablarse nuevas acciones de inconstitucionalidad. Vale decir, la cosa juzgada
constitucional es, en tales eventos, relativa en cuanto cubre apenas los asuntos que
fueron materiadel fallo. No acontece asien lo referente a fallos deinexequibilidad,
toda vez que, hallada y declarada la oposicién entre la norma acusada, objetada
o revisada y la Constitucién Politica, es aquella retirada del ordenamiento
Juridico en virtud de decisién inapelable y con efectos erga omnes cuyo sentido no
es posible debatir después de pronunciada.

IGUALDAD ANTE LA LEY

Con arreglo al principio de igualdad, desaparecen los motivos de discriminacion
opreferencia entre las personas. Basta la condicién de ser humano para merecer del
Estado y de sus autoridades el pleno reconocimiento de la dignidad personal y la
misma atencién e igual proteccién que la otorgada a los demds. El legislador estd
obligado ainstituir normas objetivas de aplicacién comiin a los destinatarios de las
leyes, sin concebir criterios de distincién que representen concesiones inmerecidas a
favor de algunos o trato peyorativo respecto de otros. Las diferencias que se
introduzcandebenestarinspiradas, bienenla realizaciéndel propésitoconstitucional
de la igualdad real, o en el desarrollo de los postulados de la justicia distributiva.

IGUALDAD DE SEXOS

Hombre y mujer gozan de los mismos derechos y prerrogativas y estdn
obligados porsusdeberesenigual formaalaluzdela Constitucién, pues ninguno
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de los dos sexos puede ser calificado de débil o subalterno para el ejercicio de los
primeros ni para el cumplimiento delos segundos, ni implica “per se” unaposicion
de desventaja frente al otro. La pertenencia al sexo masculino o al femenino
tampoco debe implicar, por si misma, una razén para obtener beneficios dela ley
o para hallarse ante sus normas en inferioridad de condiciones. De alli que sean
inconstitucionales las disposiciones que plasman distinciones soportadas tinica
y exclusivamente en ese factor. El concepto de la igualdad debe ser comprendido
y aplicado en el contexto de la realidad, razén por la que, su alcance no puede
obedecer a criterios absolutos que desconozcan el dmbito dentro del cual estin
llamadas a operar las normas juridicas.

IGUALDAD ANTE LA LEY-Alcance

La igualdad que estatuye el precepto constitucional no implica que el trato
dado por la ley a las personas deba ser idéntico, pues bien se sabe que al Estado
corresponde contrarrestar aquellas desigualdades surgidas de condiciones
econémicas, fisicas o mentales, por cuya razén, ciertas personas se encuentran
respecto de las demds en circunstancias de debilidad manifiesta. En desarrollo
del concepto deigualdad real y efectiva, las autoridades pitblicas estdn obligadas
aintroduciren sus actosydecisiones, elementos que desdeel puntode vista formal
podrian parecer discriminatorios, pero que sustancialmente tienden a lograr un
equilibrio necesario en la sociedad, por cuya virtud se superen en la medida de lo
posible, las deficiencias que colocan a algunos de sus miembros en notoria
posicion de desventaja.

FUERZAS MILITARES/SUSTITUCION PENSIONAL-Hijas célibes

La norma acusada, en la parte que se ha encontrado agjustada a la Carta, con-
sagra unadistincién que se fundamenta tan sélo en la dependencia econémica dela
hija en relacién con su progenitor, motivo que precisamente avala su
constitucionalidad en cuanto implica un medio para hacer concreto el principio de
laigualdad real y efectiva. En consecuencia, no es dable entender esta decision de la
Cortecomoargumentoparaimpetrarlos beneficios quela disposicion otorga cuando
la solicitante goza de posibilidades adecuadas para atender por si misma a su
congrua subsistencia, pues en tales hipétesis desaparece el supuesto sobre el cual
descansala especial proteccion que ofrece el mandato legal y seconfigura, en cambio,
un fenémeno de injusta concentracion de beneficios que se opone al principio de
igualdad sostenido por la Constitucion. Correlativamente, ya que se declara
inexequible la referencia al estado civil delas personasy en sulugarsesubraya como
criterio de diferenciacion la incapacidad pecuniaria de quien aspira a percibir las
prestaciones de que se trata, puede darse el caso de mujeres que ya contrajeron
matrimonio pero que por cualquier circunstancia se hallan en la situacién de
dependencia enunciada. Ellas, apoyadas en la razénjuridica expuesta, cuyo sentido
constitucional encaja en el logrodeunas condiciones minimas deigualdad material,
resultan indudablemente favorecidas por el texto legal objeto de andlisis.
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DERECHO A LA LIBERTAD/DERECHO AL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD/ESTADO CIVIL

Toda persona, en ejercicio de su libertad, debe poder optar sin coaccionesy de
manera gjena aestimulos establecidos porel legislador, entre contraer matrimonio
o permanecer en la solteria. No cabe duda de que en esta materia el precepto
impugnado si discrimina, pues consagra un privilegio de la mujer soltera sobre
la casada y de la unién de hecho sobre el matrimonio; mds ain, se le reconocen
los beneficios a condicién de nunca haberlo contraido. Esto representa una
flagrante violacién de lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta e implica el
desconocimiento que garantiza a todo individuo el libre desarrollo de su
personalidad.

Ref. Expediente D-068

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 250 del Decreto 1211 de
1990.

Derechos de las hijas célibes del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares.

Actor;: Manuel Fernando Martinez Jiménez
Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogot4a, D.C., mediante acta del doce (12)
de noviembre de mil novecientos noventa y dos (1992).

I. ANTECEDENTES

Acude a la Corte Constitucional el ciudadano Manuel Fernando Martinez
parasolicitar que se declare inexequible el articulo 250 del Decreto 1211 de 1990.

Una vez han sido cumplidos todos los tramites y requisitos previstos en el
Decreto 2067 de 1991, que rige los procesos que se surten en esta Corporacion,
se procede a dictar sentencia.

II. TEXTO
La disposicién acusada tiene el siguiente texto:

“DECRETO NUMERO 1211 DE 1990
(junio 8)

Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares.

75



C-588/92
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de las facultades extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1989,

DECRETA:

Articulo 250.- Derechos hijas célibes. A partir de la vigencia del presente
Decreto, las hijas célibes del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, en actividad o en goce de asignacién de retiro o pensién, por las cuales
se tenga derecho a devengar subsidio familiar y a la prestacién de servicio
médico-asistenciales, continuaran disfrutando de tales beneficios mientras
permanezcan en estado de celibato y dependan econémicamente del Oficial o
Suboficial. Igualmente, tendran derecho a sustitucién pensional, siempre y
cuando acrediten los requisitos antes senalados”.

III. LA DEMANDA

Argumenta el actor que la norma transcrita establece, en detrimento de los hijos
varones, un excesivo beneficio en favor de las hijas, a las que reconoce sustitucién
pensional mas alla de los 24 aios, edad prevista en el mismo Decreto como regla
general para unosy otras en cuantoal tope maximo para acceder adicha sustitucién
en caso de muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares.

Senala que esa discriminacion transgrede el articulo 13 dela Constitucién, en
cuanto por razén del sexo se crean derechos diferentes ante la ley.

Deigual forma, segiin su criterio, se viola el articulo 43 de l1a Carta Politica en
la medida en que se desconoce que el hombre y la mujer tienen igualdad de
oportunidades, ya que el precepto demandado, con un sentido paternalista,
considera a la mujer como persona de inferior categoria, impedida para valerse
por si misma. Ello -dice- indica que en el Derecho colombiano “persiste el criterio
anacrénico que consideraba a la mujer como un individuo relativamente incapaz
y, como tal, sometida a la potestad del padre o del esposo”.

IV. DEFENSA DE LA NORMA

La Nacién-Ministeriode Defensa Nacional, por conducto de apoderada especial,
presenté a la Corte un escrito mediante el cual formula las razones por las cuales
estima que el articulo impugnado se ajusta a la preceptiva constitucional.

Los argumentos de la doctora LUZ MARINA GIL GARCIA, apoderada de la
Nacién, pueden sintetizarse asi:

1. Tanto la ley de facultades como el Decreto 1211 de 1990 fueron expedidos

cuandoatinregiala Constitucion de 1886, razon por la cual la constitucionalidad
de dicho Decreto debe mirarse a la luz de esa Carta.
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En consecuencia, solicita ala Corte que niegue las pretensiones delademanda
“por error en el fundamento legal de las mismas, alinvocar como violadas normas
constitucionales ain no vigentes cuando se dict6 la norma acusada”.

2. Los derechos de las hijas célibes a que se refiere la norma no nacen en
discriminacién alguna por razén del sexo. Se trata de personas que, por su
situacién de dependencia econémica “acreditan” un especial apoyo, teniendo en
cuenta su pertenencia a un grupo familiar no disuelto.

3. El articulo acusado, por ser de tipo laboral, tiene el espiritu de proteccién
que cobija aquellas normas que nacen de la relacién de trabajo.

4. Si se declara la inconstitucionalidad de la norma quedarian también sin
proteccién las disposiciones que protegen el embarazo y la maternidad.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL

Mediante oficio N2 043 del 23 de julio, el Procurador General de la Nacién
emitié el concepto previsto por el articulo 242, numeral 2, de la Constitucién
Politica.

Dice el Procurador en los apartes principales de su dictamen:

“Podria predicarse que la norma cuestionada favorece alamujer econémicamente
dependiente. Sin embargo, para que esta afirmacién sea vélida requiere segin la
nueva Carta Magna que esa condicién econémica coloque a la persona en situacién
dedebilidad manifiesta, exigencia que no cumplela norma en comento, toda vez que
ella no califica la dependencia econémica pudiendo ésta, incluso, ser voluntaria.

En efecto, si una mujer célibe mayor de 24 afos, hija de un Oficial o Suboficial,
econémicamente dependiente de éste, pero no por imposibilidad de valerse por
si misma y atender a sus necesidades bésicas, sino simplemente por voluntad o
capricho tiene derecho a la sustitucién pensional por esa sola circunstancia,
implica que el Estado estaria asumiendo una carga que de acuerdo a la filosofia
de la nueva Constitucién no debe arrogarse.

El concepto de “Estado Paternalista”, segun el cual todas las soluciones a las
necesidades sociales e individuales deben provenir de él, ha cambiado para crear
en el individuo una conciencia que lo lleve a asumir responsabilidades no sélo en
el plano personal sino también en el social y politico. Es este el alcance que debe
darse al articulo 95 de la Carta cuando consagra que el ejercicio de los derechos
y libertades implica responsabilidades.

Revisando los antecedentes de la norma demandada se observa, que el
beneficio en favor de la hija célibe ha sido consagrado tradicionalmente en los
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diferentes estatutos del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares hasta el Decreto 3071 de 1968, fecha en que fue suspendido para
reconocerse nuevamente en el ano de 1977,

El Decreto 501 de 1955 que reorganiz6 la carrera profesional de Suboficiales
de las Fuerzas Militares y Marineria de la Armada Nacional, permitia incluso la
sustitucion pensional en favor de las hermanas célibes.

Como puede observarse, estas normasbuscan la proteccion de las mujeres que
no han contraido matrimonio, pues esta es la definicién que traen los diferentes
estatutos de Hija Célibe: “La que nunca ha contraido matrimonio”.

Para la época en que se establecieron esas prerrogativas, es decir, en la
primera mitad de este siglo, la defensa de las mujeres célibes era un objetivo
legitimo del Estado, toda vez que las posibilidades que éstas tenian para valerse
por si mismas y ser autosuficientes eran muy limitadas.

El campo de desarrollo de la mujer se reducia fundamentalmente al hogar, a
laeducaciéon delos hijos y quien velaba por satisfacer las necesidades econémicas
era el marido, siendo el matrimonio un medio de subsistencia para ella. En el
mejor de los casos, las mujeres tenian acceso a las Normales lo cual les permitia
trabajar como maestras, pero el nimero de quienes lo hacian era bastante
reducido.

Los cambios sociales producidos en la década de los 30, especialmente la
democratizacién de la educacién que permitié a la mujer acceder primero al
bachillerato y posteriormente a la universidad, y las modificaciones en la
legislacién que le concedieron derechos politicos y civiles, necesariamente
variaron su rol en la sociedad colombiana.

Hoylamujeresta dotada de herramientas que le permiten lograr su desarrollo
integral como miembro de la comunidad.

Lo anterior, ciertamente, no permite desconocer la realidad objetiva de la
mujer en nuestro pafs. A pesar de la igualdad juridica formal con el hombre,
existen situaciones de hecho que la colocan en desigualdad; por ello la legislacién
debe darle un tratamiento preferencial en esos casos concretos y segin la
conciencia social dominante en la época en que se expide la norma.

Actualmente, la circunstancia de ser mujer soltera no es un interés
juridicamente tutelable ni constitucionalmente relevante. Los criterios de
proteccion al sexo femenino han variado fundamentalmente, acorde con la
realidad social y un pronunciamiento de validez constitucional no puede ser
ajeno a esas consideraciones facticas. Es asicomo la actual Constitucién protege
especialmente a la mujer, pero en situaciones diferentes al celibato, tales como
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el estado de embarazo, lactancia y ser cabeza de familia, casos en los cuales
tendra atencién especial por parte del Estado (art. 43).

Como quiera que la disposicién acusada consagra una discriminacién
fundamentada en el sexo, sin que exista razén objetiva que la justifique segan
los fines estatales plasmados en la Carta, este Despacho considera que se han
vulnerado los articulos 13 y 14 de la misma”.

Concluye el Procurador recomendando a la Corte que declare inexequible la
disposicion demandada.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

Esta Corporacién es competente para resolver en definitiva sobre la
exequibilidad del articulo objeto de acciéon puablica, de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucion Politica (articulo 241, numeral 5), en cuanto hace
parte de un decreto con fuerza de ley expedido por el Presidente de la Reptblica
en ejercicio de facultades extraordinarias.

2. Cosa juzgada relativa

Observa la Corte que la disposicién acusada ya habia sido materia de control
constitucional, ejercido en su momento por la Corte Suprema de Justicia -Sala
Plena- mediante fallo namero 134 del 31 de octubre de 1991 (proceso 2334,
Magistrado Ponente: Doctor Simén Rodriguez Rodriguez).

Ello no resta competencia a esta Corporacién para pronunciarse sobre la
demanda que ha dado lugar al presente proceso, pues el examen efectuado por la
Corte Suprema de Justicia en la oportunidad que se menciona recayé Gnicamente
sobre la acusacién entonces formulada por exceso en el uso de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente de la Repablica por la Ley 66 de 1989.

En consecuencia, los efectos de la cosa juzgada que amparan esa sentencia se
contraen exclusivamente, tal como en ella se afirma, al aspecto formal indicado,
lo cual permite que el é6rgano al cual se confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, que ahora lo es la Corte Constitucional (articulo
241 C.N.), entre a pronunciarse frente a nuevas demandas siempre y cuando
ellas estén referidas al aspecto material de la norma, tal como acontece en el
presente caso, o a motivos de naturaleza procedimental diversos del que ya fue
objeto de pronunciamiento.

Anota la Corte a este respecto que el caracter definitivo de la sentencia que
declara la exequibilidad de una norma no implica necesariamente que tal
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decision pueda entenderse absoluta, pues mientras subsistan aspectos no
considerados en el respectivo fallo existira, en relacién con ellos, la posibilidad de
examen posterior y, por ende, podran entablarse nuevas acciones de
inconstitucionalidad. Vale decir, la cosa juzgada constitucional es, en tales eventos,
relativa en cuanto cubre apenas los asuntos que fueron materia del fallo.

Adviértase que no acontece asi en loreferente a fallos de inexequibilidad, toda
vez que, hallada y declarada la oposicién entre la norma acusada, objetada o
revisadayla Constitucién Politica, es aquellaretirada del ordenamiento juridico
en virtud de decision inapelable y con efectos erga omnes cuyo sentido no es
posible debatir después de pronunciada.

Asilascosas,el antecedente que se anotarespecto deladisposiciéon impugnada
no afecta la competencia de la Corte Constitucional para resolver acerca de la
demanda en referencia.

3. El principio constitucional de igualdad ante la ley. Alcance de la
igualdad de derechos y deberes entre el hombre y la mujer

De la concepcién juridico-politica del constitucionalismo, que somete los actos y
decisiones de la autoridad al imperio de prescripciones generales definidas previa
y objetivamente por el legislador a objeto de impedir la arbitrariedad y el abuso en
el ejercicio del poder, surge el principio deigualdad ante la ley -hoy garantizado de
manera explicita en el articulo 13 de la Carta- como uno de los fundamentos del
Estado de Derecho. De su vigencia cierta depende en buena parte la realizacién del
orden justo pretendido por el Constituyente al sancionarlasnormas fundamentales
de la organizacién politica.

Con arregloal principio deigualdad, desaparecen los motivos de discriminacién
o preferencia entre las personas. Basta la condicién de ser humano para merecer
del Estado y de sus autoridades el pleno reconocimiento de la dignidad personal
y la misma atencién e igual proteccién que la otorgada a los demas.

El legislador est4 obligado a instituir normas objetivas de aplicacién comtn a
los destinatarios de las leyes, sin concebir criterios de distincién que representen
concesiones inmerecidas a favor de algunos o trato peyorativo respecto de otros.
Las diferencias que se introduzcan deben estar inspiradas, bien en la realizacion
del propésito constitucional de la igualdad real (articulo 13 C.N.), o en el
desarrollo de los postulados de la justicia distributiva.

El articulo 13 de la Constitucién enuncia, a manera de ejemplo, algunos de los
motivos que no pueden alegarse como validos para introducir discriminaciones
entre las personas en lo que concierne al trato que todas ellas merecen frente a la
ley, sus derechos, libertades y oportunidades; menciona el precepto superior
factores tales como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la
religion, la opinién politica o filoséfica.
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Para los fines del presente proceso importa referirse al tema del sexo, que a lo
largo de la historia se ha constituido en uno de los elementos de mas frecuente
uso para estatuir diferente trato entre las personas, tanto en lo relativo a sus
derechos politicos, como en lo tocante con las garantias civiles.

La Constitucién Politica declara en su articulo 43 que la mujer y el hombre
tienen iguales derechos y oportunidades, y anade que aquella no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacién y que, por el contrario, sera
especialmente apoyada por el Estado cuando sea cabeza de familia.

Esta norma, que tiene en nuestro sistema antecedentes legislativos representa-
dos, entre otros estatutos, por la Ley 28 de 1932 y por el Decreto 2820 de 1974,
reivindica el papel de la mujer en la familia y en la sociedad e invalida las
concepciones plasmadas en normas hoy insubsistentes como la potestad marital y
la patria potestad en cabeza exclusiva del varén, que la suponian inferior a éste y
sujetaban a la decisién del esposo el libre ejercicio de sus derechos, el normal
desarrollo de su personalidad y la procura de sus legitimas aspiraciones.

La igualdad de derechos entre el hombre y la mujer cobija hoy la mas amplia
gamaderoles, delos cuales el criterio dominante durante mucho tiempo permitié
excluir al sexo femenino sobre la base, infundada, de sus inferiores capacidades
en relacién con el masculino.

De alli que no solamente en lo relativo al manejo de su patrimonio y en el
campo de las relaciones de familia, particularmente enlo que toca con el ejercicio
de la patria potestad y la adopcién de decisiones sobre la conduccién del hogar,
la representacion y la administracién de los bienes de los hijos (Decreto 2820 de
1974), sino en lo concerniente al ejercicio de los derechos politicos cuya primera
manifestacién concreta se tuvo durante la votacién del Plebiscitode 1957, existe
hoy una tendencia del ordenamiento juridico hacia la realizacién del criterio de
igualdad entre hombres y mujeres.

Vistas asi las cosas, el articulo en comento, al igual queel 40 dela Constitucién,
que, en concordancia con el 12 y 22 Ibidem, reconoce a todo ciudadano el derecho
a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico, superan
definitivamente -cuando menos por lo que concierne al aspecto normativo- las
viejas disputas sobre la sujecién de la mujer a condiciones distintas de las
consagradas en favor de los varones y restablecen un sano equilibrio, acorde con
una concepcién mas civilizada del orden social.

Las distinciones que la propia Carta consagra obedecen, entre otros factores,
a la funcién propia de la mujer y a su natural disposicién a la maternidad:
“Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y pro-
teccion del Estado y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada”.
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Hombre y mujer gozan de los mismos derechos y prerrogativas y estdn
obligados por sus deberes enigual forma a laluz dela Constitucién, pues ninguno
de los dos sexos puede ser calificado de débil o subalterno para el ejercicio de los
primeros ni para el cumplimiento de los segundos, ni implica “per se” una
posicion de desventaja frente al otro. La pertenencia al sexo masculino o al
femenino tampoco debe implicar, por si misma, unarazén paraobtener beneficios
de la ley o para hallarse ante sus normas en inferioridad de condiciones. De alli
que sean inconstitucionales las disposiciones que plasman distinciones soportadas
Gnica y exclusivamente en ese factor.

No obstante, el concepto de laigualdad debe ser comprendido y aplicado en el
contexto de la realidad, razon por la que, su alcance no puede obedecer a criterios
absolutos que desconozcan el ambito dentro del cual estan llamadas a operar las
normas juridicas.

Razonablemente entendida, laigualdad que estatuye el precepto constitucional
no implica que el trato dado por la ley a las personas deba ser idéntico, pues bien
se sabe que al Estado corresponde, segin la misma norma, contrarrestar
aquellas desigualdades surgidas de condiciones econdmicas, fisicas o mentales,
por cuya razdn, ciertas personas se encuentran respecto de las demas en
circunstancias de debilidad manifiesta. En desarrollo del concepto de igualdad
real y efectiva, las autoridades ptblicas estan obligadas a introducir en sus actos
y decisiones, elementos que desde el punto de vista formal podrian parecer
discriminatorios, pero que sustancialmente tienden a lograr un equilibrio
necesario en la sociedad, por cuya virtud se superen en la medida de lo posible,
las deficiencias que colocan a algunos de sus miembros en notoria posicién de
desventaja.

A esterespecto, insiste la Corte en lo ya expresado en sentencia del 29 de mayo
de 1992:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; é] se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales”.

“('”)u

Con este concepto sélo se autoriza un trato diferente si esta razonablemente
justificado. Se supera también, con la igualdad material, el igualitarismo o
simple igualdad matematica.

Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas, ella puede en si misma
hacer imposible la aplicacién del principio de la igualdad formal, en virtud de
obstaculos del orden natural, biolégico, moral o material, segin la conciencia
social dominante en el pueblo colombiano.
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Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva™ .

4. El contexto sociolégico colombiano frente ala concepciénnormativa
de la igualdad entre los sexos

En el caso sub-examine, el articulo acusado, que se inscribe dentro del
conjunto de normas que estructura el Estatuto del Personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, establece para las hijas célibes de éstos un
beneficio que consiste en continuar disfrutando del subsidio familiar y de los
servicios médico-asistenciales, “mientras permanezcan en estado de celibato y
dependan econémicamente del Oficial o Suboficial”. A lo anterior se agrega que,
“siempre y cuando acrediten los requisitos antes senalados”, tendran derecho a
sustitucion pensional.

El articulo 252 del mismo decreto, no demandado en este proceso pero
claramente relacionado con la norma acusada, define lo que se entiende por hija
célibe (“La que nunca ha contraido matrimonio”) y por dependencia econémica
(“Aquella situacién en la que la persona no puede atender por si misma a su
congrua subsistencia, debiendo recurrir para ello al sostén econémico que puede
ofrecerle el Oficial o Suboficial del cual aparece como dependiente”).

De los preceptos en referencia, se concluye que tnicamente tienen derecho a
los beneficios que otorga la disposicién impugnada las hijas de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares siempre y cuando, ademds, reunan las
condiciones de nunca haber contraido matrimonio y de hallarse en relacién de
dependencia econémica respecto del correspondiente Oficial o Suboficial.

La segunda de las expuestas condiciones nada tiene de inconstitucional, por
cuanto apenas desarrolla un principio de necesario equilibrio derivado del articulo
13dela Carta, a cuyo tenor el Estado debe promover las condiciones indispensables
para que la igualdad sea real y efectiva, protegiendo especialmente a aquellas
personas que por sus condiciones econdmicas, entre otros motivos, se encuentrenen
situacién de inferioridad. Tal es la circunstancia que, evaluada por la norma, viene
en este caso a establecer diferencia justificada y razonable entre la mujer
independiente que puede atender por si misma a su congrua subsistencia sin
necesidad de recurrir al sostén pecuniario de sus padres, y la mujer todavia
vinculada al seno de su familia paterna, cuyos recursos son escasos o nulos para los
mismos fines y que, por ello, requiere del apoyo de sus progenitores.

No tiene razon el demandante cuando aduce que la disposicion acusada
discrimina entre mujeres y hombres conbase en el inico criterio del sexo, ya que

'Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No C-221 del 29 de mayo de 1992. Magistrado Ponente: Doctor
Alejandro Martinez Caballero
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en realidad la distincién se fundamenta en la dependencia econémica,
expresamente definida por el legislador.

Otra cosa es que, para reconocer la realidad colombiana, en cuyo contexto
sociolégico, pese a la anotada tendencia igualitaria de la normatividad en vigor,
la mujer generalmente depende desde el punto de vista econémico, bien sea del
padre o del esposo -lo que no ocurre, segan la conducta cultural méas extendida,
en el caso delos varones-, la norma legal haya establecido unas prerrogativas que
permitan a las mujeres dependientes del padre -en este caso Oficial o Suboficial
de las Fuerzas Militares- gozar de medios suficientes para atender a su congrua
subsistencia. Se trata, en Gltimas, de dar solucién justa a situaciones de hecho
que son producto de una larga tradiciéon cuyos contornos discriminatorios entre
el hombre y la mujer -ajenos, desde luego, al querer del Constituyente y del
legislador- pueden hacer aconsejable que se emprenda una tarea educativa con
el objeto de ir logrando una evolucién en el comportamiento social, pero que no
deben ignorarse como fenémeno evidente que necesita la respuesta del Estado
en aras de la igualdad efectiva que la Constitucién aspira a realizar.

Dentro de este contexto, a la luz de las exigencias superiores de igualdad y de
justicia, no podria entenderse en ningin caso quese propiciara el desmejoramiento
de las condiciones econémicas de la mujer con el exclusivo propésito de favorecer
una simple “nivelacién por lobajo”. Ello implicaria también desconocer los logros
ya obtenidos por las hijas de Oficiales y Suboficiales dentro de la legislacién
laboral y se quedaria sin desarrollo cierto la especial proteccién que, a la luz de
la Carta, merecen el trabajo, la familia y la mujer (articulos 5, 25,42y 43 de la
Constitucién Politica). Por estas razones y las que anteceden, no se accedera a
declarar la inconstitucionalidad total solicitada por el actor.

5. Discriminacion por razén del celibato

La otra condicién exigida por el articulo impugnado, que se refiere al estado
de solteria como requisito “sine qua non” para que la hija de un oficial o suboficial
tenga derecho a percibir los beneficios en él previstos, al contrario de lo que
acontece con la que se acaba de analizar, rifie abiertamente con el principio de
igualdad, ya que mediante aquella se esta consagrando un diverso trato para las
hijas de los militares en cuestién, con base en el (inico criterio del estado civil.

Toda persona, en gjercicio de su libertad, debe poder optar sin coacciones y de
manera ajena a estimulos establecidos por el legislador, entre contraer matrimonio
o permanecer en la solteria.

Para la Corte Constitucional no cabe duda de que en esta materia el precepto
impugnado si discrimina, pues consagra un privilegio de la mujer soltera sobre
la casada y de la unién de hecho sobre el matrimonio; mas adn, se le reconocen
los beneficios a condicién de nunca haberlo contraido.
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Esto representa una flagrante violacion de lo dispuesto en el articulo 13 dela
Carta e implica el desconocimiento del 16 Ibidem que garantiza a todo individuo
el libre desarrollo de su personalidad.

Existe, entonces, una abierta oposicién entre la disposicion demandada y el
Estatuto Fundamental, razén que llevara a esta Corte a declarar que son
inexequibles las expresiones mediante las cuales se establece la injustificada
discriminacién.

6. Ladependencia econémica como factor determinante delbeneficio
legal

Observa la Corte que la norma acusada, en la parte que se ha encontrado
ajustada a la Carta, consagra una distincién que se fundamenta tan sélo en la
dependencia econémica de la hija en relacién con su progenitor, motivo que
precisamente avala su constitucionalidad en cuantoimplica un medio parahacer
concreto el principio de la igualdad real y efectiva. En consecuencia, no es dable
entender esta decision de la Corte como argumento para impetrar los beneficios
que la disposicién otorga cuando la solicitante goza de posibilidades adecuadas
para atender por si misma a su congrua subsistencia (articulo 252 del Decreto
1211 de 1990), pues en tales hipétesis desaparece el supuesto sobre el cual
descansa la especial proteccién que ofrece el mandato legal y se configura, en
cambio, un fenémeno de injusta concentracién de beneficios que se opone al
principio de igualdad sostenido por la Constitucidn.

Correlativamente, ya que se declara inexequible la referencia al estado civil
de las personas y en su lugar se subraya como criterio de diferenciacién la
incapacidad pecuniaria de quien aspira a percibir las prestaciones de que se
trata, puede darse el caso de mujeres que ya contrajeron matrimonio pero que por
cualquier circunstancia se hallan en la situacién de dependencia enunciada.
Ellas, apoyadas en larazén juridica expuesta, cuyo sentido constitucional encaja
en el logro de unas condiciones minimas de igualdad material, resultan
indudablemente favorecidas por el texto legal objeto de analisis, siempre que
demuestren por los medios contemplados en la ley y de manera fehaciente, en
cada caso particular, que si reunen las condiciones exigidas por el articulo 252
del Decreto mencionadoen cuantoaludeasusituaciéon de dependencia econémica
respecto del Oficial o Suboficial con quien existe la filiacién.

Decision
Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional de
la Repuablica de Colombia -Sala Plena-, una vez oido el concepto del Procurador

General de la Nacién, actuando en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucién.
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RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 250 del Decreto ley 1211 del 8 de junio de
1990, salvo las expresiones “célibes” y “permanezcan en estado de celibatoy...”,
las cuales se declaran INEXEQUIBLES.

Copiese, notifiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, publiquese en la
Gaceta de la Corte Constitucional y camplase.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-590
de noviembre 30 de 1992

TRANSITO CONSTITUCIONAL

El juicio de constitucionalidad de ésta ha de hacerse frente a la nueva Carta
en cuanto respecta al aspecto material o de contenido, ya que si bien es cierto que
la legislacién anterior continia vigente con el advenimiento del nuevo Estatuto
Superior, ello serd asi a condicién de que no sea incompatible con él.

RENTAS DE DESTINACION ESPECIFICA

Consisten en la técnica presupuestal de asignar una determinada renta
recibida por una carga impositiva para la financiacién de una actividad
gubernamental previamente establecida en la ley de presupuesto. La técnica
hacenditisca, en términos generales, las repudia porque tales rentas le restan
flexibilidad al presupuesto nacional, ya que desconocen el principio de la unidad
de caja al detraer del mismo los dineros correspondientes, con la consiguiente
merma del mismo para satisfacer las necesidades de cardcter general de la
comunidad, tomada en su conjunto.

INVERSION SOCIAL

La “Tnversién Social”, s6lo aparece en la Constitucién del991. Cuando se habla
de “inversién Social” se hace referencia directa al manejo presupuestal del Estado
yella, hace parte del presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, en la formaen
que lo determina el articulo 7o. literal b) de la ley 38 de 1989 el cual discrimina
las erogaciones estatales asi: gastos de funcionamiento, servicio de la deuda y
gastos de inversién, los cuales deben estar clasificados y detallados en la forma
que indiquen los reglamentos. La inversién social puede definirse entonces como
todos los gastos incluidos dentro del presupuesto de inversién, que tienen como
finalidad la de satisfacer las necesidades minimas vitales del hombre como ser
soctal, bien sea a través de la prestacién de los servicios publicos, el subsidio de
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ellos para las clases mas necesitadas o marginadas y las partidas incorporadas
al presupuesto de gastos para la realizacién de aquellas obras que por su
importancia y contenido social, le reportan un beneficio general a la poblacién.

RENTAS DE DESTINACION ESPECIFICA/IDEMA/ SENTENCIA
DE EXEQUIBILIDAD CONDICIONAL

En la medida en que las actividades realizadas por el Idema por concepto de
importaciones u otras actividades reasignadas a otras entidades, entrafien una
inversién social, recibirdn el beneficio de compensacién de la falta de los ingresos
correspondientes, con el producto de las rentas provenientes de aranceles y
sobretasas de que trata el articulo 3o. inciso 3 demandado. Lo mismo ha de
predicarse de cualquier otro ente oficial que se encuentre’en tales circunstancias,
esto es, que efectiie actividades de inversién social. Siendo entonces la regla
general la de la prohibicién de establecer rentas de destinacion especifica, la
norma acusada habrd de declararse inconstitucional, dejando la salvedad de su
exequibilidad si se da el supuesto de la inversién social, en los términos antes
explicados. Del mismo modo habrd dedeclararse inconstitucional la iltima parte
del precepto cuestionado, en cuanto, una vez concluidos los dos afios del beneficio
de la compensacién antes anotado, no obstante ingresar las rentas de destinacién
especial aludidas al Presupuesto Nacional, éstas mantienen dentro del mismo
igual destinacién lo queestd vedado porla Carta. Naturalmenteque, a semejanza
de lo expresado sobre la primera parte del articulo 3o. inciso 3% si estd de por
medio una inversién social del ente piiblico, serd permitido el destino especial de
tales rentas dentro del presupuesto.

Ref.: Proceso No. D-052

Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 30. inciso 30. de la Ley 07
de 1991.

Violacién de los articulos 350 y 351 de la Constitucién Nacional.
Demandante: Luis Carlos Gémez Jaramillo

Magistrado Ponente: Dr. SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Santafé de Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de mil novecientos noventa
y dos (1992).

I ANTECEDENTES.
El ciudadano Luis Carlos Gémez Jaramillo, en ejercicio de la accion piblicade
inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241-5y 379 de la Carta, solicité

en escrito dirigido a la Corte Constitucional declarar inexequible el articulo 3o.
inciso 3o. de la ley 07 de 1991.
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Cumplidos los tramites del Decreto 2067 de 1991 y oido el concepto del
Procurador General de la Nacién en la forma prevista en los numerales 20. y 4o.
del articulo 242 de la Constitucién Nacional, la Corte Constitucional procede a
dictar sentencia.

II. NORMAS ACUSADAS.

El actor demanda la inconstitucionalidad del articulo 3o. inciso 30. de la Ley
7a. de 1991 porque en su concepto la norma cuestionada establece prerrogativas
especiales en el sentido que algunas entidades publicas gozaran durante el
periodo de dos anos a partir de la vigencia de esta ley, de rentas especificas
provenientes de los aranceles y de la sobretasa aplicable a las importaciones de
productos sobre los cuales tenian el monopolio de su importacién.

Del siguiente tenor, es el contenido de la norma presuntamente violada de la
Constitucién Nacional, la cual sefala el actor en la demanda, asi:

“Las entidades del sector pablico cuyos ingresos resulten afectados por la
eliminacién de la exclusividad en las importaciones, o cuyas actividades fueren
reasignadas conforme a las anteriores medidas, seran compensadas con rentas
de destinacién especifica provenientes de los aranceles y delasobretasa aplicable
a las importaciones de los productos involucrados, durante un periodo de 2 afos,
de acuerdo con las actividades que desarrollen. Después de estos dos afos, tales
rentas ingresaran al presupuesto nacional y se asignaran necesariamente al
mismo sector y a las mismas entidades, prioritariamente, manteniendo la
participacion del producto de las mismas dentro del presupuesto nacional”.

De conformidad con el orden légico del demandante en su escrito en donde
senala la inconstitucionalidad de las normas anteriormente resenadas, y por lo
tanto como violatorias de la Carta Fundamental, seguidamente enuncia los
preceptos constitucionales infringidos, asi:

“La disposicién cuya declaratoria de inconstitucionalidad se solicita, viola el
articulo 359 de la Constitucién Nacional, que es el del siguiente tenor:

No habra rentas nacionales de destinacion especifica.

Se exceptaan:

1. Las participaciones previstas en la Constituciéon en favor de los
departamentos, distritos y municipios.

2.  Las destinadas para inversion social.

3. Las que, con base en leyes anteriores, la Nacién asigna a entidades de
previsién social y a las antiguas intendencias y comisarias.
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Es, igualmente, violatoria del articulo 350 de la Constitucién encuanto ordena
que:

“La Ley de apropiaciones debera tener un componente denominado gasto
plblico social que agrupara las partidas de tal naturaleza, segin la definicién
hecha por la ley organica respectiva. Excepto en los casos de guerra exterior o
por razones de seguridad nacional, el gasto pablico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacién”.

Los criterios que tiene el demandante para haber invocado esta accién de
inconstitucionalidad, son la conclusién de la comparacién que hace entre el
articulo 3o. inciso tercero de la ley 7a. de 1991 frente a las normas de la
Constitucién senaladas, es decir los 350 y 359, concepto que en sus propias
palabras expresa de la siguiente manera:

“CONCEPTO DE LA VIOLACION

La norma demandada, al disponer que algunas entidades del sector publico
gozaran durante un periodo de dos afios a partir de la publicacién de la Ley que
laincorpora, de rentas especificas provenientes de los aranceles y de lasobretasa
aplicable a las importaciones de productos sobre las cuales tenfan el monopolio
de su importacién, viola de manera flagrante y ostensible el Articulo 359 de la
Constitucién Nacional en cuanto éste prohibe el establecimiento de rentas
nacionales con destinacién especifica.

No hay lugar a duda que los impuestos de aduana (aranceles y sobretasas a las
importaciones) tienen el caracter de nacionales y como tales est4n incorporados
en el Presupuesto de Rentas de la Nacién.

De otra parte, ni las rentas cuya destinacién se hace de manera especifica ni
las entidades beneficiarias, estan dentro de las excepciones establecidas en el
Articulo 359 violado. Se trata de entidades del sector paiblico nacional que, como
el Idema, resultan afectadas ensus ingresos por la eliminacién dela exclusividad
que tenian en la importacién de ciertos productos y la cual perdieron por la
misma Ley 07 de 1991. Ninguna norma otorga exclusividad para importar, como
arbitrio rentistico, producto alguno, a los departamentos, distritos, municipios,
intendencias, comisarias o entidades de prevision social por lo cual no es a ellos
a los cuales se refiere la disposicién cuya inexequibilidad se demanda. Ademaés
de que no parece que se trate de rentas destinadas para inversion social, es claro
que lo que la norma pretende es compensar la pérdida de ingresos ordinarios
para el cumplimiento de los objetivos propios de las entidades publicas que los
perdieron, al quitarles el monopolio que tenian para importar determinados
productos. Esto en cuanto hace a la primera parte de la disposicién acusada. El
segundo paragrafode la misma, mantiene la destinacion especifica de las rentas,
s6loque enlugarde ingresar directamente a las entidades beneficiarias, les llega
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a través del Presupuesto Nacional al cual, al cabo de dos anos contados a partir
de la vigencia de la Ley 07, se incorporaran. Vale la pena transcribir el aparte de
que se trata.

“Después de dos anos, tales rentas ingresaran al presupuesto nacional y se
asignaran necesariamente al mismo sector y a las mismas entidades,
prioritariamente, manteniendo la participacién del producto de las mismas
dentro del presupuesto nacional”. (subrayo).

La simple lectura del paragrafo no deja ninguna duda sobre que es violatorio
del Articulo 359dela Constitucién Nacional que prohibe la creacién de rentas con
destinacién especifica. Pero, ademas, se opone al Articulo 350 ibidem, conforme
al cual el tnico gasto prioritario dentro del presupuesto nacional es el gasto
publico social excepto en los casos de guerra exterior o por razones de seguridad
nacional. Viola, pues, la Constitucién la norma demandada, en cuanto hace al
aparte transcrito, al disponer una asignacién prioritaria en favor de unas
entidades publicas, cuando tal prioridad sélo puede establecerse en lo que se
refiere al gasto publico o social en caso de guerra exterior o por razones de
seguridad nacional.

~ Con muy buen sentido el Constituyente de 1991 suprimié las rentas con
destinacion especifica, para que al elaborarse el presupuesto con base en el Plan
Nacional de Desarrollo previsto en los Articulos 339 a 342 de la Constitucién, el
Gobierno y el Congreso puedan tener los recursos suficientes para atender las
necesidades prioritarias. Las existencias de rentas con destinacion especifica,
como es el caso de la disposicién cuya inconstitucionalidad se pide, imposibilita
o por lo menos dificulta en grado sumo este propésito”.

Finalmente sefala que la Constitucién es norma de normas y en caso de
incompatibilidad entre la ley y los preceptos constitucionales, éstos se aplicaran

por su superior categoria.

Que por todas las circunstancias anotadas, debe declararse la inexequibilidad
del inciso 30. del articulo 3o0. de la ley 07 de 1991.

ITII. LAIMPUGNACION DE LA DEMANDA.

a) Del Ministerio de Comercio Exterior.

En el término de fijacién en lista en la Secretaria de la Corporacién el dia 8 de
junio de 1992, el Ministerio de Comercio Exterior,impugné la demanda presentada

‘por Luis Carlos Gémez Jaramillo.

El Ministerio dice quela norma cuestionada se ajusta tanto alaley fundamen-
tal anterior, como a la Constitucién actual. Estos son sus argumentos al respecto:
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La ley citada conocida como la ley de Apertura Econémica, fue promulgada
bajo el imperio de la Constitucién de 1886, norma que no prohibia las llamadas
“Rentas de Destinacién Especifica”, argumento central de la presente
inconstitucionalidad.

La nueva Constitucién si prohibié esas rentas de destinacion especifica por lo
que segun el demandante, en esas condiciones, se estaria frente a una
inconstitucionalidad sobreviniente.

El Ministerio dice que la ley 7a. de 1991 eliminé una serie de privilegios para
las personas naturales y juridicas de derecho privado o publicas dedicadas a las
actividades mercantiles de exportaciéon e importaciéon. Que por el derecho
adquirido de estas entidades hubo necesidad de indemnizar temporalmente los
perjuicios que recibian con el desmonte del monopolio que habia sido creado a su
favor.

Que es muy diferente la indemnizacién temporal que consagra la ley en estas
condiciones de la figura juridica de contenido patrimonial de la creacién de
Rentas de Destinacién Especifica para estas entidades damnificadas con la ley
7a. de 1991.

Que las entidades publicas tenian un derecho monopolistico adquirido y que
la Constituciéon Nacional ensu articulo 58 protege estos derechos que sabiamente
es lo que hace la ley cuestionada en su articulo 3o. inciso 3o. sefialado.

Por Gltimo seiala que la norma no crea ninguna Renta de Destinacion
Especifica ya que no se crearon aranceles, ni sobretasas, los cuales fueron
creados por otra disposicién legal.

Enlorelacionado con la asignacién prioritaria dice que no violael articulo 359
ya que el contenido de la norma demandada en ningin momento ha afectado el
gasto social. Que al tenor del articulo 350, lo que hizo este fue crear el gasto
publico social y lo doté del caracter del prioritario pero no prohibié que la ley
pueda establecer otras prioridades, sometidas al precepto constitucional y as{
solicita que se declare la constitucionalidad de la norma demandada.

b) Del Congreso de la Republica.

El Presidente del Senado también expuso sus criterios respecto de la
constitucionalidad del articulo 3o. inciso 30. delaley 7a de 1991, con fundamento
en lo ordenado en los articulos 244 de la Constitucién Nacional y 11 del Decreto

2067 de 1991, conceptos que arguments as:

La constitucionalidad de disposiciones legales respecto de normas posteriores,
no ha recibido un tratamiento uniforme de la jurisprudencia.
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Senala que en el presente caso de esta presunta inconstitucionalidad
sobreviviente la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en sentencias del
9 de abril de 1970, 11 de agosto de 1988 y 5 de septiembre de 1991.

Dice que “la ley que viola la disposicion constitucional anterior ala que le debe
obedecimiento, es inconstitucional. Y en tal caso, si es necesaria la declaracién
expresa de la transgresiéon por el organismo competente para retirar del
ordenamiento juridico la norma transgresora, pero la disposicién legal no puede
transgredir la disposicién constitucional posterior, sélo que ésta deroga a
aquélla...”

Quenoescierta la afirmacion del demandante que el inciso 3o. del articulo 3o.
delaley 7adel991 esinconstitucional, porque las disposiciones dela Constitucién
de 1991, son posteriores y por lo tanto solicita se le niegue la solicitud al
demandante.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador General de la Nacion, emiti6 su concepto dentro del término
legal, documento en donde solicita ala Corte Constitucional que declare exequible
el articulo 30. inciso tercero de laley 7a. de 1991, teniendo como fundamento las
siguientes razones:

La ley 7a. de 1991, tanto en el Estatuto Constitucional anterior como en el
actual, tiene la calificacion de Ley Marco, es decir, es de aquellas leyes que
sefalan principios, pautas, medios y politicas generales de las actividades
gubernamentales. Ademés que ella tuvo como preambulo la modernizacién dela
economia nacional.

Respecto de la violacion del articulo 359 cuando él dice que no habra rentas de
destinacién especifica, se remite en lo pertinente a las normas que han
caracterizado y reglado el manejo presupuestal en Colombia como el Decreto 294
de 1973 y la actual ley 38 de 1989, que consagran los principios de unidad de
presupuesto, unidad de caja y la no asignacién de Rentas, si se tiene en cuenta
que los dineros del Estado se manejan en un fondo comun. Define las Rentas de
Destinacién Especifica de conformidad con el articulo 10 del Decreto 294 de 1973,
ya derogado, y se refiere a las “Rentas atadas” para definirlas como aquellos
recursos que se limitan a proveer la financiacién de unos gastos especificos, cual
es el caso del situado fiscal “donde se asigna no a un impuesto determinado, sino
una porcién de los ingresos ordinarios para el financiamiento de los gastos de
educacion, salud, etc.”.

Expresa que la Constitucién de 1991 acabé con las rentas de destinacion

especifica, porque segin ese Despacho obstaculizan el manejo flexible del
presupuesto e impiden el cumplimiento del principio de la unidad de caja.
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Seguidamente senala el Procurador las excepciones a la unidad presupuestal
que la misma Constitucién previé, como rentas de destinacién especifica, por
ejemplo, las que sefala el mismo articulo 359, el 336 inciso cuarto, 356 incisos
primero y segundo, 361, 150-12 y 338 inciso primero.

Que la Comision Legislativa también cred rentas de destinacion especifica en
el presupuesto de 1992, apoyada en la disertacion del Contralor General de la
Republica quien manifests en el seno de las deliberaciones de la Comisién su
conveniencia y utilidad.

Dice el Procurador en su concepto: “Invocando el clima coyuntural, ya
expuesto, dentro del cual nace la ley parcialmente examinada nos encontramos
con unanorma cuyo destinatario Ginico es el Instituto de Mercadeo Agropecuario
(IDEMA)”.

Parareafirmar su posicién trae el conceptodel CONPES de1990, el cual seniala
el rumbo de la politica agropecuaria, que en su parte final asf expreso:

“Enlamedida quelas actividades de compra interna de cosechas por parte del
IDEMA se han venido financiando con el producto de los aranceles de las
importaciones efectuadas por el mismo Instituto, se hace necesario garantizarle
los recursos suficientes en la nueva orientacién de la politica. Por ello, en los
proyectos de Ley Marco de comercio exterior y de regulacién.de cambios
internacionales se ha solicitado la inclusion de clausulas para garantizar, por un
periodo de dos afios, la financiacién del IDEMA con recursos obtenidos a través
de los aranceles recaudados en las importaciones de productos del sector.
Posteriormente, su financiacién se hara con cargo al Presupuesto General de la
Naci6n”.

Hace énfasis en los objetivos sociales del Idema y cuél es el concepto sobre
inversion social, definicién que no existe legalmente, para llegar hasta la
desmembracion del presupuesto de gastos y su divisién en gastos de
funcionamiento e inversion. Y al respecto cita domento del Departamento
Nacional dePlaneaciondirigido al Conpes endonde se senalan algunas actividades
susceptibles de generar inversién social.

Que el Departamento Nacional de Planeacién Nacional y el Conpes trataron
de clasificar la lista de lo que podria significar inversién social y reafirma el
Ministerio Pablico que: “En este orden de ideas es forzoso concluir que la
modalidad de rentas cedidas de que trata el inciso acusado se enmarca dentro de
las exceptuadas en la nueva Constitucién por su destinacion a inversién social.
(...). Existen muchas otras labores que como las del IDEMA mejoran la calidad
de vida de muchas personas, cuando a través de los precios de sustentaciéon
promueve la produccién agricola, y el mejoramiento de los ingresos de los
pequenos productores”.
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En cuantoal segundo cargo de que el inciso tercero del articulo 3o. delaley 7a.
de 1991, manifiesta que el actor cae en un yerro interpretativo por cuanto la
norma constitucional lo que expresa es que hay una prioridad en cuanto al gasto
puablico social sobre cualquier otra asignacién y excepcionalmente en caso de
guerra o cuando se presentan problemas de seguridad nacional.

Porestasrazones, solicita ala Corporacién, declarar exequible el inciso tercero
del articulo 3o. de la ley 7a de 1991.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

a) La Competencia.

Con fundamento en el ordenamiento del articulo 241-5 de la Constitucién
Nacional, la Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda,
instaurada contra el inciso tercero articulo 3o. de la ley 7a de 1991.

b) La Materia.

En el presente caso se solicita en lademanda, se declarelainconstitucionalidad
del inciso tercero del articulo 3o. de la ley 07 de 1991, norma ésta que segan lo
senalé el actor, es violatoria de los articulos 350 y 359 de la Constitucién
Nacional.

1. Ha de decirse en relacién con las inquietudes que plantea el Presidente del
Congreso sobre el transito de normacion constitucional frente a la disposicion
acusada, que el juicio de constitucionalidad de ésta ha de hacerse frente a la
nueva Carta en cuanto respecta al aspecto material o de contenido, ya que si bien
es cierto que la legislacién anterior continaa vigente con el advenimiento del
nuevo Estatuto Superior, ello sera asi a condicién de que no sea incompatible con
él.

Al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia:

“La nueva preceptiva constitucional lo que hace es cubrir retrospectivamente
y de manera automatica, toda la legalidad antecedente, impregnandola con sus
dictadossuperiores, de suerte que, en cuanto haya visos de desarmonia entre una
y otra, la segunda queda modificada o debe desaparecer en todo o en parte segan
el caso; sin que sea tampoco admisible cientificamentela extrema tesis, divulgada
en algunos circulos de opinién, de acuerdo a la cual ese ordenamiento inferior fué
derogado en bloque por la Constitucién de 1991 y es necesario construir por
completoostra sistematicajuridica a partir deaquella. Tal es el alcance que debe
darseal conocido principiode quela Constitucion esley reformatoriay derogatoria
de la legislacion preexistente, acogido explicitamente entre nosotros por el
articulo9o. delaLey 153 de 1887, el cual, como para que no queden dudas, anade:
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‘Toda disposicién legal anterior ala Constitucién y que sea claramente contraria
a su letra o a su espiritu, se desechara como insubsistente ‘(subraya la Corte). A
la Corte Suprema, pues, le incumbe decidir de mérito los asuntos que como juez
constitucional se le han encomendado”.!

2. La ley 7a. de 1991, es de esas normas que reglamentan materias
especiales como es lo relativo al comercio exterior.

El articulo 76 de la Constitucion anterior disponia:
“Corresponde al Congreso hacer las leyes
Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:

(..)

22. Dictar las normas generales a las cuales deba sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos: organizar el crédito publico; reconocer la deuda nacional y
arreglarsuservicio; regularel cambiointernacional y el comercio exterior; modificar
los aranceles tarifas y deméas disposiciones concernientes al régimen deaduanas;...”

El Constituyente de ese entonces le estaba dando una especial competencia al
Congreso de legislar sobre esas materias, referidas al crédito y la deuda publica
y el cambio internacional, normas marcos que siempre han tenido un especial
tratamiento legal.

El articulo precedente tiene estrecha relacion con el 120-22 de ese mismo
estatuto, por cuanto las materias en aquél senaladas debe desarrollarlas el
Presidente de conformidad con tales leyes.

La Constitucion de 1991 conserva dichas leyes cuadros respecto de los temas
antesindicadosy aumenta su cobertura paraincluirla regulacién de las actividades
financieras, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico; la fijacién del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la fuerza puablica; y la regulacién del régimen de
prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales (art. 150-19).

3. La Ley 7a. de 1991.
a) Antecedentes de la Ley.

Dentro del sistema legislativo colombiano hay algunas materias que tienen
solo iniciativa gubernamental como es el caso de aquellos proyectos de ley que

! Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No. 85. Magistrado Ponente Dr. Pedro Augusto Escobar
Trujillo.
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llevan implicito un gasto, una erogacién presupuestal. Pero hay otras iniciativas
legislativas que indistintamente pueden ser presentados por el Gobierno o por
los parlamentarios.

La iniciativa en la presentacién de este proyecto de ley, se originé en el
Gobierno Nacional, concretamente a través del Ministerio de Desarrollo
Econdémico, quien en el dltimo semestre de 1990, se di6 a la tarea de renovar las
instituciones que regian los destinos del comercio exterior. El ambiente a nivel
universal de abrir las fronteras y propiciar un comercio mas agil y dinamico para
fortalecer las economias de las naciones, fué el motivo principal que impulsé a
esta dependencia gubernamental a presentar esta estrategia legal de cambio
institucional para lograr la internacionalizacién de la economia.

Fue asi como el dia 28 de septiembre de 1990 se present6 el proyecto de ley en
la Secretaria del Senado. En los apartes de la exposicion de motivos se dijo:

“La conveniencia de reorientar el manejo del comercio exterior del pais se
apoya, ademas, enlanecesidad de modernizar el aparato productivo colombiano.
Venimos operando bajo un modelo restringido de desarrollo, en el cual se
condiciona nuestro crecimiento industrial a suplir los reducidos mercados
locales. Como consecuencia nuestra subdimensionada industria manufacturera
esté constituida por empresas de baja capacidad instalada, localizadas ademas,
acentenares dekilémetros de nuestras costasy facilidades portuarias. Solamente
la apertura ‘de nuevos mercados nos permitird ampliar nuestras fabricas,
renovarlas tecnolégicamente para adecuarlas a la competencia externa e iniciar
un proceso de relocalizacion para acercarlas a las costas.

Como es evidente, un elemento adicional que refuerza la reorientacién de una
estrategia de desarrollo es la fuerte tendencia a la globalizacién de la economia
mundial. De esta tendencia dan fé la acelerada apertura del viejo bloque
conformado por las economias asiaticas de la Cuenca del Pacifico, el tratado de
libre comercio entre Canada y los Estados Unidos y la reciente “iniciativa para
las américas” del Presidente Bush.

A nivel latinoamericano, la tendencia generalizada a la liberacién comercial
de nuestros principales socios comerciales, el nuevo y acelerado programa de
liberacién Andino aprobado en las Islas Galapagos y el dinamismo de acuerdos
multilaterales de diverso corte son elementos del mismo proceso. En este
contexto, los esfuerzos de modernizacién e internacionalizacién de la economia
colombiana se perfilan con un caracter de urgencia que no tenian hasta hace poco
tiempo. El pais no puede quedar ausente de una tendencia que ha adquirido
tendencias universales”.?

2Doctor Ernesto Samper Pizano. Exposicién de motivos del Proyecto de Ley sobre Comercio Exterior.Anales del
Congreso 3 de octubre de 1990. Pag.3.
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En el proceso legislativo de tramitacién de las leyes, muchos fueron los
comentarios favorables que recibié esta iniciativa gubernamental, hasta
convertirse en ley de la Republica. El ambiente regional americano y el
internacional que imperaba tanto en Europa como en Asia, motivaron mas la
voluntad de los legisladoresquieneslebrindaron surespaldoy apoyoinstitucional
en ese cuerpo deliberante. Oportuno es citar también otros de los acertados
comentarios que se expresaron para manifestar no solo las bondades sino las
conveniencias que esta ley le reportaria a la economia colombiana. Asilo afirma
el siguiente concepto:

“El Gobierno ha expresadoreiteradamentelavoluntad deimpulsar el programa
de internacionalizacién y modernizacién de la economia, y ha obrado en
consecuencia no sélomediantela adopcion de medidas decaracter administrativo
de singular connotacién sino mediante la formulacién deundenso plan legislativo
que incluye la totalidad de las reformas que las estructuras legales vigentes
requieren para el éxito de la nueva politica.

En el catalogo de proyectos de ley aparece la iniciativa que busca, primor-
dialmente, darle sustento legal al principio de la libertad del comercio exterior,
fijarle pautas al gobiernoen la ejecucién de acciones que en el contexto emergente,
debera desarrollar, modernizar el manejo de las zonas francas, organizar un
nuevo esquema para la correcta administracion, por el Estado, de esta area de
la politica econémica, crear el Banco de Comercio Exterior y tomar providencias
relacionadas con el estimulo a las exportaciones.

La importancia que su texto ostenta tiene pues, relacién con la ejecucion de
una politica trascendente que busca superar el modelo tradicional de desarrollo
fundado en la sustitucién de importaciones, la proteccién a la industria, los
estimulos y los subsidios a los exportadores, reemplazandolo por un nuevo
enfoque que se afianza, con firmeza, en la insercién de la economia en las
corrientes del comercio internacional”.?

De este tenor fueron las demas exposiciones que se hicieron en defensa del
proyecto de ley que fija los parametros para el comercio exterior, iniciativa que
conté con el consenso de la mayoria parlamentaria, y que habia generado la
expectativa tanto en el poder legislativo como en el Gobierno Nacional, para
sacar a través de esta ley al Estado del modelo de economia local y primaria y
convertirla en internacional, técnica, competitivay por lotanto en generadora de
divisas.

Se busco con esta iniciativa legal, la oportunidad para tecnificar todos los
renglones de la economia nacional, si se tiene en cuenta que la productividad

3 Doctor Rodrigo Marin Bernal en la exposicién de Motivos para primer debate en la Comisién 3a. del Senado.
Anales del Congreso 13 de noviembre de 1990. Pag. 12.
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depende de los medios que se utilicen para procesar la materia prima, y asi en
la medida en que se acreciente la produccién de los bienes de consumo, mayores
seran los excedentes de exportacion, con los consiguientes beneficios para el
pueblo y para el Estado.

Existe entonces, un beneficio social con el fenémeno de la internacionalizacion
de la economia, porque se fortalece el fisco nacional con el ingreso de divisas y
particularmente, porquebeneficia ala comunidad quien ala postre puede recibir
adecuados servicios y el estimulo para la obtencion de mejores medios de
subsistencia.

b) Contenido de la Ley.

EslaLeyMarco por mediodela cual se dictan normas generales a las cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para regular el comercio exterior del pais, se crea el
Ministerio de Comercio Exterior, se determina la composicién y funciones del
Consejo Superior de Comercio Exterior y el fondo de Modernizaciéon dela Economia,
se le confieren unas autorizaciones al Presidentey se dictan otras disposiciones. Es
pues una ley de amplias proporciones en materia de comercio exterior como que
trata de coordinar y armonizar los 6rganos afines y determina una serie de
parametros tendientes a buscar la modernizacion econémica del pais, alo que se le
ha llamado también comunmente como la apertura econémica.

En su articulo lo. previene la norma al Gobierno Nacional para que de
conformidad con el articulo 120 numeral 22 en concordancia con el 76-22 de la
anterior Constitucion, dicte las normas aplicables al Comercio Exterior, las
cuales le otorgaran a éste una mayor libertad de accion en cuanto lo permitan las
condiciones econdmicas.

Seguidamente el articulo 20. sefiala los principios generales que debera tener en
cuenta el Gobierno al dictar las normas parael gjerciciodel comercioexterior y entre
ellos senala la internacionalizacién de la economia, su fomento, el estimulo a los
procesos de integracion, la bisqueda de la modernizacién y la eficiencia de la
economia, la facilitacion de la competencia equitativa en la produccién local, el
apoyo y otorgamiento de oportunidades a la iniciativa privada y la coordinacién de
las politicas y las regulaciones sobre la materia. '

Exige que las importaciones y las exportaciones de bienes y tecnologia se
realice dentro de los principios de libertad de comercio exterior e igualmente que
ellas no sean realizadas con exclusividad del sector publico.

Crealas exenciones o devoluciones de los derechos de importacién de materias
primas, insumos, servicios, maquinarias, equipos, repuestos y tecnologias sie-
mpre que ellos sean destinados a la produccién de bienes y sirvan de estimulo al
valor agregado nacional.
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Se autoriza al Gobierno Nacional para reglamentar el transito de las mercan-
cfas y pasajeros, en un mercado abierto para generar la competencia y el ingreso
de divisas.

Establece los presupuestos generales para el funcionamiento de las zonas
francas y autoriza al gobierno Nacional para que organice su estructura,
funcionamiento interno, manejo de bienes fabricados, sistemas de contratacion,
manejo y creacién de zonas francas transitorias y lo pertinente al régimen
cambiario tributario y aduanero.

Considera alos Certificados de Reembolso Tributarios Cert, como un instru-
mento libre y negociable, los cuales segiin la ley tendran comocriterios estimular
las exportaciones mediante la devolucién de sumas equivalentes a la totalidad
oa una porcion de los impuestos indirectos pagados por el exportador, los cuales
deben tener como finalidad promover aquellas actividades que tiendan a
incrementar el volumen de exportaciones.

Crealaley los sistemas de aranceles variables conel objetivo de estabilizar los
costos de importacién de los productos agropecuarios o agroindustriales, si los
precios de estos productos son inestables en el mercado exterior.

Obliga al Gobierno a amparar la producciéon nacional contra las practicas
desleales y restrictivas del comercio internacional.

Expresa que es obligacion del Gobierno regulary vigilar las zonas fronterizas,
para el logro de una mayor participacidn e integracion binacional.

Crea el Consejo Superior de Comercio Exterior y sefiala sus integrantes en el
articulo 12, como érgano asesor en materias relativas al comercio exterior y le
asigna funciones al mismo en el articulo 14.

Igualmente determina la ley la creacién de la Comision Mixta de Comercio
Exteriorintegrada por el ConsejoSuperior de Comercio Exteriory representantes
del sector privado designados por el Consejo.

En el Capitulo Il articulos 17 y siguientes, la ley 7a de 1991 crea el Ministerio
de Comercio Exterior y por Gltimo en el Capitulo IV articulos 21 y siguientes
institucionaliza el Banco de Comercio Exterior y el Fondo de Modernizacién de
la Economia.

Se ve entonces, que la norma comentada trae una secuencia relativa a las
actividades comerciales externas de Colombia, por medio de la cual se abren las
compuertas de esta actividad tanto interna como externamente, puesto que al
sector privado le da la oportunidad de competir en igualdad de condiciones con
el sector pabliconacional, einternacionalmente crea una seriedeincentivos a los
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importadores siemprey cuando con esta actividad favorezca el producto Interno
Bruto Colombiano.

V. CONSIDERACIONES DE FONDO.

El demandante cuestiona el contenido del articulo tercero inciso tercero de la
Ley 7a. de 1991, porque esa disposicién consagra una Renta de Destinacién
Especifica a las entidades del sector pablico que resulten afectadas por la
eliminacion de la exclusividad de las importaciones. Por lo que se considera
importante para tratar de precisar el tema, la Corte estima procedente trans-
cribir la norma enjuiciada como violatoria de la Constitucién:

“Las entidades del sector publico cuyos ingresos resulten afectados por la
eliminacion de la exclusividad en las importaciones, o cuyas actividades fueren
reasignadas conforme a las anteriores medidas, seran compensadas con rentas
dedestinacion especifica provenientes delos arancelesy delasobretasa aplicable
a las importaciones de los productos involucrados, durante un periodo de dos
anos, de acuerdo con las actividades que desarrollen. Después de estos dos afios,
tales rentas ingresaran al Presupuesto Nacional y se asignaran necesariamente
al mismo sector y a las mismas entidades, prioritariamente, manteniendo la
participacion del producto de las mismas dentro del Presupuesto Nacional”.

Las Rentas de Destinacion Especifica, son entonces el tema central de esta
controversia juridica, porque como lo senala el articulo 359 de la Constituciéon
Nacional, “No habra rentas nacionales de destinacion especifica...”, como norma
general, aunque la misma disposicién sehala unas excepciones dentro de las
cuales se puede otorgar estas rentas.

Conviene, entonces precisar en qué consisten las Rentas de Destinacion
Especifica para saber el momento histéricoy la oportunidad legal, dentro de los
cuales se puede afirmar la existencia de estas Rentas especiales.

Constitucionalmente, como se sabe, no se acostumbra a hacer esta clase de
definiciones, porqueello contrarialatécnica constitucional y porquela constituciéon
como instrumentojuridico eminentemente técnico-politicoy filoséficose encarga
de senalar los preceptos esenciales, basicos y fundamentales bajo los cuales debe
funcionar el Estado.

No hay tampoco definicion legal de esta clase de rentas, por lo que habri la
oportunidad de acogerse a los criterios autorizados de las autoridades que
manejan los temas fiscales y presupuestales, para tenerlos como punto de
referencia en el caso presente.

En efecto, el Contralor General de la Reptblica al tratar de precisar una
definicion de Rentas de Destinacién Especifica dijo:
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“Las Rentas de Destinacién Especifica (RDE) propiamente dichas, podrian
definirse (...) como aquellos impuestos, tasas, multas y rentas contractuales de
indole nacional, de las cuales el Estado no puede disponer libremente, pues las
normas legales han predeterminado que sean destinadas a fines especificos; o,
como lo hace el informe de la misién BIRD- WIESNER: la practica de asignar la
renta recibida por un impuesto individual a la financiacién de una actividad
gubernamental definida”.*

Se les ha denominado rentas atadas, y consisten en la técnica presupuestal de
asignar una determinada renta recibida por una carga impositiva para la
financiacién de una actividad gubernamental previamente establecida en la ley
de presupuesto. La técnica hacenditisca, en términos generales, las repudia
porque tales rentas le restan flexibilidad al presupuesto nacional, ya que
desconocen el principio de la unidad de caja al detraer del mismo los dineros
correspondientes, con la consiguiente merma del mismo para satisfacer las
necesidades de caracter general de la comunidad, tomada en su conjunto.

En acertados comentarios que sobre el contenido del articulo 359 de la
Constitucién Nacional en la obra Interpretacion y Génesis de la Constitucién
Nacional ya citada, se lee:

“Cual es el alcance de la expresion. ‘grentas nacionales de destinacién
especifica? En principio podria pensarse que abarca cualquier ingreso, actual
o potencial de la Nacién, ordinario o extraordinario, sea de naturaleza tributaria
o no. Si se acoge este criterio, ;Como aplicar entonces el principio de la
descentralizacién por servicios que la propia Constitucién consagra en los
articulos 150-7 y 210?.

Nopodria el Legislador afectar al patrimoniode una entidad deesta naturaleza
ningan arbitrio restistico, ni siquiera aquellos que sirven, teéricamente, de
sustento a los monopolios estatales que el constituyente resolvié preservar a
través de los articulos 336 y 362, con los cuales estaria en abierta contradiccién,
al menos en lo concerniente a aquellos cuyos titulares sean las entidades
territoriales.

“La tesis, sostenida por algunos defensores de tal criterio, segin la cual las
entidadesdescentralizadas son simplesadministradorasderecursos de propiedad
del Tesoro Nacional, no corresponde a larealidad administrativa y econémica de
diversos institutos del orden nacional cuyos patrimonios se conforman en virtud
deingresos percibidos como contraprestaci6én de servicios queel mismo legislador
les ha asignado. Lo cierto es que se trata en general, de patrimonios auténomos
cuya destinaci6én no es otra que la de garantizar la prestacion de los servicios que

4Dr. Luis Bernardo Flérez, Economia Pablicay Control Fiscal. Compilacién. Contralorfa General de laReptblica.
Tomo I. Pags. 410 y 411.
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se les han confiado, su ampliacién y mejoramiento progresivos. Por ello si el
manejo de sus recursos presupuestarios en cuanto a asignacion de los mismos,
definicién de prioridades, inversion y disposicién de excedentes generados, se
centraliza en cabeza de la Direccién General correspondiente, del Ministerio de
Hacienda, también debera centralizarse su administracién: mantener escindidos
contra todalégica gerencial, aspectos que por sunaturaleza son complementarios,
s6lo puede conducir a distorsiones econémicas e ineficiencia en la gestién.

A la luz de estos planteamientos y del reconocimiento constitucional de la
descentralizacién por servicios, a nuestro juicio, no deben considerarse como de
“destinacién especifica”, aquellasrentas generadas, demaneraregular, sistematica
y continuada, por actividades o servicios cuya prestacion ha confiado el legislador
a determinados entes de derecho pablico, como tampoco los bienes de cualquier
orden que el mismolegislador haya afectado al establecimiento patrimonial detales
entes. Cosa diferente ocurriria con rentas de naturaleza tributaria a las cuales se
pretenda sefalar porel legislador, una finalidad concreta, que las excluya del acervo
global de ingresos del erario”. (Pags. 595 y 596).

La Constitucién consagra, empero, casos especiales de rentas de destinacion
especifica, asi:

a) Articulo 359.

La participacién previstas en la Carta en favor de los departamentos, distritos
y municipios.

Las destinadas a inversion social.

Las rentas que con base en leyes anteriores, asigna la Nacién a entidades de
prevision social y a las antiguas intendencias y comisarias.

b) Articulo 336 inciso 4o.

Lasrentas obtenidas en el ejercicio del monopoliode licores estaran destinadas
preferencialmente a los servicios de salud y educacién.

¢) Articulo 356, incisos lo. y 2o..

Destinacién especifica de los recursos del situado fiscal para atender servicios
de educacién y de salud.

d) Articulo 361.

Asignacién especifica de los recursos del Fondo Nacional de Regalias a las
entidades territoriales a fines de promocién de la mineria, a la preservacién del
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ambiente y a la financiacién de proyectos regionales de inversién definidos como
prioritarios en los planes de desarrollo de tales entidades.

e) Articulo 131.

La tributacién especial de las notarias, de los ingresos percibidos por los
servicios que prestan, a favor de la administracién de justicia, segiin la
reglamentacién de la ley.

f) Contribuciones fiscales y parafiscales, en relacién con las cuales se faculta
a las autoridades para fijar la tarifa que cobren a los contribuyentes para
recuperar los costos de los servicios que les presten o participacién en los
beneficios que les proporcionen.

Supone la definicién que estas rentas son de origen nacional como primera
condicién, pero que no obstante su origen, el Estado no puede hacer uso de ellas
porque hay una norma que asi lo establece y determina, y las rentas asi
concebidas deben ser invertidas en un fin previamente establecido.

Tienen entonces tanto un origen como un fin conocido, a diferencia de los
demas recursos del presupuesto, en que si se sabe la génesis de su captacién, pero
no tienen un fin determinado porque el presupuesto en la forma en que lo concibe
la Constitucién, esde caracter técnico, general, impersonal, universal yabstracto.

Con base en la aproximacion de la definicién de Rentas de Destinacién
Especifica, se procede a determinar cuando es viable la captacién de estos
recursos, ya que el artfculo 359 establece su oportunidad, y la viabilidad que
estas rentas se reciban siempre y cuando se trate de:

“l. Las participaciones previstas en la Constitucién en favor de los
departamentos, distritos y municipios.

2. Las destinadas para inversién social.

3. Las que con base en leyes anteriores, la Nacién asigna a entidades de
prevision social y a las antiguas intendencias y comisarias”.

Lo anterior significa que la prohibicién que consagra la destinacién de rentas
especificas, no es absoluta porque las tres excepciones que senala la norma
precedentemente transcrita, asf lo determina.

En cuanto hace al concepto de inversion social, se anota lo siguiente:

La“InversiénSocial”, sblo aparece enla Constitucién de1991. La Ley Organica
del Presupuesto Nacional (Ley 38 de1989), habla a secas de inversién, sin queen
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parte alguna de su articulado se refiera a esta expresién, tal como se desprende
de los articulos 12 en su paragrafo 2o. el cual habla“delainversién de los recursos
originados en los aportes de la Nacién”, el 52 dice que “ El presupuesto de
inversion se repetira hasta por su cuantia total”, en los precisos casos en que el
Proyecto de Presupuesto no hubiere sido presentado en los primeros diez dias de
sesijones ordinarias o no hubiere sido aprobado por el Congreso; cuando se refiere
a inversién el articulo 55, senala que “ Para determinar los gastos, el Programa
de Caja Comprendera: a) las obligaciones por Servicios Personales, Gastos
Generales, Transferencias, Gastos de Operacion, Serviciode la Deuda e Inversion”;
el 58, se refiere a las solicitudes que deben hacerse al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para incluir en el acuerdo de gastos los pagos que deban hacerse
por concepto del “Servicio de la deuda de Inversién” y el 66 solo sefiala que el
Gobierno Nacional presentara al Congreso Nacional proyectos de ley sobre
traslados y créditos adicionales al presupuesto entre otros eventos, “para el
servicio de la Deuda Externa e Interna de Inversién”.

Cuando se habla de “inversién Social” se hace referencia directa al manejo
presupuestal del Estado y ella, hace parte del presupuesto de gastos o ley de
apropiaciones, en la forma en que lo determina el articulo 7o. literal b) de la ley
38 de 1989 el cual discrimina las erogaciones estatales asi: gastos de
funcionamiento, servicio de ladeuday gastosde inversién, los cuales deben estar
clasificados y detallados en la forma que indiquen los reglamentos.

Lo anterior significa que siempre que hayuna inversién desde el puntode vista
que se viene tratando, hay un gasto, sin que esa inversién signifique en términos
estrictamente econémicos, afan de lucro en beneficio del Estado, porque como lo
establece el articulo 20. de la Constitucién Nacional, “son fines esenciales del
Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad delos principios, derechosy deberes consagrados enla Constitucién,...”
fines que dentro del ambito de las sociedades de consumo jamas se llegarian a
cumplir, si no hay voluntad y disposicién econémica para cubrir los costos que
demandan las inversiones encaminadas a larealizacién de obras o ala prestacién
de los servicios publicos, gestiones a las cuales socialmente se encuentra obligado

el Estado.

Si bien es cierto que no esta precisada la cobertura del término inversién so-
cial y qué gastos deben ser realizados en cumplimiento de este fin social del
Estado, esta Corporacién estima conveniente resenar el contenido del articulo
366 de la Constitucién Nacional cuando dice: El bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales del
Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y de agua
potable. Para tales efectos en los planes y presupuestos de la Nacién y de las
entidades territoriales, el gasto pablico social tendra prioridad sobre cualquier
otra asignacién”.
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De su lado el articulo 49 ibidem ensefia que “La atencién de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios pablicos a cargo del Estado. Se garantiza
a todas las personas el acceso a los servicios de promocién, protecciéon y
recuperacién de la salud” . El articulo 334 constitucional a su turno contempla
la intervenciéon del Estado en la economia para “asegurar a todas las
personas...acceso efectivo a los bienes y servicios ptblicos”.

En la publicacién Interpretacién y Génesis de la Constitucién de Colombia de
Carlos Lleras dela fuente, Carlos Adolfo Arenas, Juan Manuel Charry y Augusto
Hernandez, Pag. 593, en relacién con lo que se ha denominado gasto ptblico
social, ellos expresan:

“En materia de criterios de asignaci6n de estos recursos, en lineas generales,
son los tres previstos en el articulo 350 para la distribucién del gasto pablico
social: nimero de personas con necesidades basicas insatisfechas, la poblacién
y la eficiencia fiscal y administrativa. Sin embargo, se anaden dos: el nivel
relativo de pobreza, concepto que incorpora indicadores adicionales al método de
establecer las necesidades basicas insatisfechas, y el de progreso demostrado en
calidad de vida, que guarda relacién con la evolucién en el comportamiento delos
mismos indicadores utilizados para medir el nivel relativo de pobreza”.

La inversion social puede definirse entonces como todos los gastos incluidos
dentro del presupuesto de inversién, que tienen como finalidad la de satisfacer
las necesidades minimas vitales del hombre como ser social, bien sea a través de
la prestacién de los servicios publicos, el subsidio de ellos para las clases mas
necesitadas o marginadas y las partidas incorporadas al presupuesto de gastos
para la realizacién de aquellas obras que por su importancia y contenido social,
le reportan un beneficio general a la poblacién.

En documento del Departamento Nacional de Planeacién dirigido al Conpes
se expresan los siguientes quehaceres, manifestaciones de inversién social:

“a.) Educacién: Pago de maestros, construccién, ampliacién, remodelacién,
dotacién y mantenimiento de colegios y financiacién de becas.

b.) Salud: Pago de médicos, enfermeras y demas personal especializado o
subsidios para el acceso de la poblacién pobre a la atencién médica del primer
nivel; construccién, mantenimientoy dotacién deinfraestructura hospitalaria y
de centros y de puestos de salud; promocién de salud, control y vigilancia. En
nutricién, restaurantes escolares y bienestar materno infantil en cualquiera de
sus modalidades.

¢.) Vivienda: Subsidios a los beneficiarios con ingresos inferiores a los dos
salarios minimos, para compra directa, lotes con servicio o construccién. Par-

ticipacién en programas especificos de solucién de vivienda de interés social.
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d.) Agua potable y saneamiento basico: Preinversién en disenos y estudios;
disefio e implantacién de estructuras institucionales para la administracién y
operaciéndel servicio; construccién de acueductos y alcantarillados; saneamiento
béasico rural, tratamiento y exposicién final de basuras, conservacién de micro-
cuencas; construccién y mantenimiento de plazas de mercado y mataderos
publicos; tratamiento de residuos y construccién, ampliacién y mantenimiento
de jag eyes, pozos, letrinas, plantas de mantenimiento y redes.

e.)Subsidio para la poblacién pobre: Garantizarelacceso de la poblacién pobre
a los servicios pablicos domiciliarios a través de subsidios a la conexi6n a las
tarifas.

f.) Asistencia técnica agropecuaria: Creacién, dotacién, mantenimiento y
operacion de las UMATAS. Capacitacion del personal.

g.) Grupos vulnerables: Construccién, dotacién, mantenimiento y atencién de
centros de vida urbanos y rurales para los ancianos, casas para la juventud, y
centros para la atencion de las personas con deficiencias fisicas, mentales y
alteraciones psiquicas.

h.) Justicia: De acuerdo con convenios y contratos con el nivel nacional, el
municipio podra financiar gastos incrementales de funcionamiento e inversién
nuevas en los juzgados del orden municipal; mantenimiento de establecimientos
carcelarios; y financiacién delos centros de conciliacién municipal ylas comisarias
de familia.

i.) Proteccién del ciudadano: Deacuerdo con conveniosy contratos con el nivel
nacional, el municipio podré financiar el pago del servicio adicional de policia
cuando sea necesario; dar apoyo financiero alos cuarteles de policia ya existentes,
ala policia judicial y al mejoramiento de la calidad de los servicios de medicina
legal.

Construir, dotar y mantener instituciones para el menor infractor.

j.) Educacién fisica, recreaciéon y deporte: Inversién en instalaciones de-
portivas, dotacién a los planteles escolares de los requerimientos necesarios
para la practica de la educacién fisica y el deporte, apoyo financiero a la
realizacion de eventos deportivos, asi como la inversién en parques y plazas
pablicas.

k.) Cultura: Construir, mantener yrehabilitar las casas de cultura, bibliotecas
y museos municipales y apoyar financieramente los eventos culturales.

1.) Prevencién de desastres: Adecuacién de areas urbanas en zonas de alto
riesgo y reubicacién de asentamientos, prevencién y atencién de desastres.

107



C-590/92

m.) Compra de tierras: Subsidios para la cofinanciacién en la compra de
tierras a los campesinos pobres en zonas de reforma agraria.

n.) Pago del servicio de la deuda adquirida para financiar inversiones fisicas
en las actividades autorizadas en los literales anteriores.

fi.) Los otros sectores que el Departamento Nacional de Planeacion, autorice
para casos especiales solicitados por los municipios”.

En vista de que tanto el demandante como el Procurador General de la Nacién
se refieren al Instituto de Mercadeo Agropecuario- Idema- como beneficiario de
rentas de destinacién especifica que otorga la Ley 7a. de 1991, articulo 3o. inciso
3x., se hacen las siguientes consideraciones al respecto:

Araizdelaexpedicién de] Decreto 3078 de 1954, norma que luego fueratificada
por la Ley 141 de 1961 y de los Decretos 1050 y 3130 de 1968 y 501 de 1989, se
le di6 la facultad al IDEMA, para importar en forma exclusiva una serie de
productos agricolas, que por ciertas temporadas escaseaban en Colombia,
productos que hacian falta para el consumo nacional.

Elldema era en esas condiciones el Gnico ente estatal que detentaba la calidad
de monopolista para la importacion de alimentos, cuando se diera la condicion
de que esos productos hicieran falta para el consumo interno.

Este concepto lo confirma el Procurador General de la Nacién cuando en cita
que hace de un documento del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,
se refiere a esa empresa Industrial y Comercial del Estado, comola que va a salir
damnificada respecto de sus ingresos, por la eliminacién del monopolio producto
de la apertura econémica que se genera con la ley de comercio exterior. Es muy
claro el documento citado por el Procurador cuando senala:

“En la medida que las actividades de compra interna de cosechas por parte del
IDEMA se han venido financiando con el producto de los aranceles de las
importaciones efectuadas por el mismo Instituto, se hace necesario garantizarle
los recursos suficientes en la nueva orientacién de la politica. Por ello, en los
proyectos de Ley Marco de comercio exterior y de regulacién de cambios
internacionales se ha solicitado la inclusién de clausulas para garantizar, por un
periodo de dos afios, la financiacién del IDEMA con recursos obtenidos a través
de los aranceles recaudados en las importaciones de productos del sector.
Posteriormente, su financiacién se hara con cargo al Presupuesto General de la
Nacién”.

Como conclusién deloanterior se tiene que las rentas de destinacién especifica
a las cuales se refiere el inciso tercero del articulo 3o. delaley 7a. de 1991, irian

a engrosar el patrimonio del Idema, por el término de dos aios.
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El Idema, es una empresa Industrial y Comercial del Estado cuya misién
especifica es la de regular el mercadeo de los productos provenientes de la
explotacién agricola y en ejercicio de esa misién debe cumplir con una serie de
funciones todas ellas encaminadas a buscar el desarrollo de la poblacién
campesina a través de la comercializacién de sus productos, lograr un equilibrio
entre la oferta y la demanda de las materias primas, insumos y produccién de
alimentos, almacenamiento de los productos y su adecuacién, conservacién,
importacién de los mismos que hagan falta y exportar los excedentes; debe
propiciar la compra de las cosechas a los productores y otorgar créditos a las
cooperativas que se encarguen de la comercializacién de productos agricolas,
subsidiar la produccién de alimentos, mantener estudios actualizados sobre la
situacion de mercadeo de los productos agropecuarios, promover y participar en
la organizacién de sistemas asociativos de mercadeo, almacenamiento,
procesamiento y distribucién de productos agropecuarios incluyendo centros de
acopioy venta directa de alimentos en areas de economia campesina en especial,
en zonas de rehabilitacién de reforma agraria.

En cumplimiento de este altimo objetivo social el IDEMA, presta una gran
servicio a las comunidades marginadas llevando los productos alimenticios a las
comunidades mas apartadas de Colombia. Hizo famoso en los territorios
nacionales, losbuques-tiendas que recorrian toda esa parte olvidada del territorio
patrio, haciendo de esta forina posible el que los pobladores de esa regién
tuvieran acceso a los medios necesarios para su sustento diario. No solo cumple
en estos sitios con la tesonera labor de vender alimentos sino que esta
comprometido en adquirir los productos de las mismas, y asi presta un gran
servicio al campesino y al indigena, pues ellos tienen dificultades para sacarlos
de sus parcelas por la falta de medios de transporte. En fin, si no fuera porlalabor
desarrollada por el Idema en estas regiones apartadas de la otra Colombia, mas
dificil y penosa fuerala manerade viviry la subsistenciademiles de compatriotas
que ven en esta entidad un alivio a sus males, porque entre otras cosas, la
Colombia rural, campesina y agraria, se ha ido extinguiendo por la falta de
incentivos y ayudas para con la clase mas deprimida del Estado, poblacién que
ha ido engrosando los conocidos cinturones de miseria de las ciudades.

Esta entidad también ha hecho parte de las politicas sociales de los Gltimos
gobiernos. Por ejemplo colabora estrecha y arménicamente con el Plan Nacional
de Rehabilitacién impulsado por la Presidenciade la Republica parallevar algan
alivio a las zonas azotadas por la lucha social. Como ya se ha comprobado,
ademas de abaratar los precios para el consumidor de los alimentos basicos de
la dieta de los Colombianos, el IDEMA es el Gnico ente estatal que recorre el
Magdalena Medio, los territorios nacionales y otras regiones deprimidas por la
violencia y llega hasta el campesino a quien le compra sus cosechas con precios
de sustentacién, que cubran al menos, los costos de la produccién y es maés, les
paga a los campesinos en forma oportuna con el propésito de ayudar a mejorar
la calidad de vida de estas personas marginadas del desarrollo.
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Para cumplir con esta funcién, el IDEMA, como ya se dijo, ha construido una
verdadera infraestructura mévil como en el caso de los buques-tiendas
mencionados, los mercados-méviles con vehiculos que se trasladan de un sitio a
otro donde venden alimentos a la poblacién a precios subsidiados y, por altimo
para cumplir con el propésito de adquirir alimentos cuenta con los centros de
acopio, donde almacena los productos alimenticios, comprados en las regiones
mas apartadas de Colombia.

La gestién empresarial del Estado es de amplios espectros sociales. Asi se
reconoce por las autoridades nacionales:

“La creciente participacion del Estadoen la promocion y ejecucion de multiples
actividades vinculadas al proceso de desarrollo econémico y social, ha tenido, en
materia de organizacién, una respuesta histérica orientada hacia una
especializaciéon funcional. El pasaje del Estado tradicional al que conocemos
actualmente como promotor de desarrollo, prestador de servicios publicos
bésicos explotados de las naturalezas estratégicas, regulador de precios y de la
comercializacién de los articulos basicos de consumo masivo, y que intermedia
activamente en las corrientes financieras, ha implicado el desarrollo y
diversificacién de las entidades descentralizadas”.®

Segun lo expresado en el texto anterior cumple el Estado a través de las
Instituciones descentralizadas por servicios, un doble papel: el econémico,
porque con estas entidades se compite en igualdad de oportunidades con los
particulares pero lo mas importante es que el Estado cumple con un objetivo
social, cual es el de buscar el desarrollo integral del hombre como ser social como
por ejemplo en el caso especifico del servicio de contenido eminentemente social
que le presta a la comunidad el Idema.

Nadie pone en duda la proyeccién social que ostenta la Constitucién Nacional;
es la esencia de nuestro Estado de Derecho y es el hombre, como persona, como
individuo el protagonista por excelencia de su contenido y destinatario final de
sus preceptos juridicos politicos y filoséficos.

En su preambulo invoca un orden politico, econémico y social justo, dentro de
los principios fundamentales; en el articulo lo. expresa que Colombia es un
Estado Social de derecho,el articulo 20. determina que las autoridades de la
Republica estan instituidas para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares, el Titulo II Capitulo I establece los
derechos fundamentales de la persona, derechos que consagran una serie de
obligaciones para cumplir por parte de las Instituciones.

*El Control de Gestion de los Entes Descentralizados. Informe financiero de 1985. Dr. Rodolfo Gonzalez Gareia.
Pag. 9.
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La producecién, distribucién y comercializacién de alimentos estan intima-
mente relacionados con la alimentacién del pueblo y su bienestar.

Estas situaciones no escapan de los ordenamientos de la Constitucién y es asi
como ésta en su articulo 43 prescribe que la mujer embarazada “Gozara de
especial asistenciay proteccién del Estado, yrecibira de éste subsidio alimentario,
si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Sobre el mismo tema de la
alimentacién el articulo 44 cuando senala los derechos fundamentales de los
ninos determina como un derecho de especial caracteristica, el derecho a una
alimentacién equilibrada. Y el 46 del mismo estatuto Constitucional, indica en
su inciso final, que “El Estado garantizara los servicios de seguridad social
integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”, cuando se trate de
personas de la tercera edad.

En cuanto a la actividad econémica del Estado encaminada a la produccién,
comercializacién y desarrollo tecnolégico de los alimentos, esas actividades de
vitalimportancia como renglén primario de cualquier economia, goza de especial
proteccién del Estado enla forma quelo prescribe el articulo 65 de la Constituciéon
Nacional. Por mandato de esta norma el Estado esta en la obligacién de otorgar
prioridad al desarrollointegral delas actividades agricolas, pecuarias, pesqueras,
forestales y agroindustriales, procurar la construccién de obras puablicas de
infraestructura fisica y promover la adecuacién de tierras. Del crédito
agropecuario, los riesgos de las cosechas y las calamidades ambientales se
encarga el articulo 66 y anteriormente, el articulo 64 cuando habla de la
obligacién estatal de promover el acceso progresivoala propiedad dela tierra por
parte de los trabajadores, le senala también el compromiso al Estado para que
adelantelas politicas pertinentesdela comercializacién delos productos agricolas,
actividad estatal que cumple especificamente a través del Instituto de Mercadeo
Agropecuario, Idema.

Esta, la funcién que cumple el Instituto, no es un objetivo cualquiera. Es en
cierta forma, de los cometidos basicos que debe cumplir el Estado, como que se
trata de proveer de los medios de subsistencia para la comunidad, es en fin de
cuentas, la alimentacién, una necesidad fundamental, una necesidad primaria
que debe ser satisfecha por cualquier ser viviente.

De ahi entonces que en la medida en que las actividades realizadas por el
Idema por concepto de importaciones u otras actividades reasignadas a otras
entidades, entrafien una inversién social, recibiran el beneficio de compensacién
de la falta de los ingresos correspondientes, con el producto de las rentas
provenientes de aranceles y sobretasas de que trata el articulo 3o. inciso 3°
demandado.

Lo mismo ha de predicarse de cualquier otro ente oficial que se encuentre en
tales circunstancias, esto es, que efectiie actividades de inversién social.
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Siendo entonces la regla general la de la prohibicién de establecer rentas de
destinacién especifica, la norma acusada habra de declararse inconstitucional,
dejando la salvedad de su exequibilidad si se da el supuesto dela inversién social,
en los términos antes explicados.

Del mismo modo habra de declararse inconstitucional la ultima parte del
precepto cuestionado, en cuanto, una vez concluidos los dos afos del beneficio de
la compensaci6n antes anotado, no obstante ingresar las rentas de destinacién
especial aludidas al Presupuesto Nacional, éstas mantienen dentro del mismo
igual destinacién lo que estd vedado por la Carta. Naturalmente que, a
semejanza de lo expresado sobre la primera parte del articulo 3o. inciso 3, si
esta de por medio una inversion social del ente pablico, sera permitido el destino
especial de tales rentas dentro del presupuesto.

Ha de anotarse en todo caso que la primera parte del texto acusado, esto es,
el articulo 3 inciso 3° de la Ley 7a. de 1991, solo tiene operancia por un lapso
de dos anos que vence el préximo 16 de enero de 1993, pues aquélla se publicé en
el Diario Oficial No. 39621 de 16 de enero de 1991.

El otro cargo que se le hace al articulo 3o. inciso tercero de la ley 7a. de 1991,
es el de que con esa norma se quebranta el articulo 350 de la Constitucién
Nacional cuando ella prescribe:

“La Ley de apropiaciones debera tener un componente denominado gasto
publico social que agrupara las partidas de tal naturaleza, segin la definicién
hecha por la ley organica respectiva. Exceptoen los casos de guerra exterior o por
razones de seguridad nacional, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacién”.

Comprende este precepto sobre técnica de manejo presupuestal, dos cuestiones
basicas sobre esta materia, a saber:

a) Que la ley de apropiaciones, entendida como la norma que establece las
partidas que van a ser giradas con cargo al presupuesto nacional, debera por
fuerza mayor tener un componente denominado gasto publico social, el cual sera
definido e individualizado por la respectiva ley de liquidacién del presupuesto.

b) El gasto publico social, tendra prioridad sobre cualquier otro gasto, con la
sola excepcion de los gastos de guerra exterior y de seguridad nacional. No dice
lanorma, entonces, que nose pueda hacer cualquier otro gasto, sino simplemente
que establece un orden de prioridades donde ocupa el primer lugar el nombrado
gasto publico social, luego los demas gastos que realice el gobierno y sus
instituciones en cumplimiento de las partidas asignadas en la ley de presupuesto
de la vigencia fiscal correspondiente, no habran de merecer ninguna glosa u
observacién fiscal, porque la norma no es prohibitiva, no determina ninguna
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restriccién al gasto, como se dijo, si hay el suficiente respaldo legal en materia
de apropiaciones.

Eso si, habra la obligacién prioritaria de satisfacer el gasto social.

Luego el articulo 3o. inciso 3% de la Ley 7a. de 1991, no quebranta el articulo
350 de la Constitucion.

VI. DECISION.

En mérito de lo expuesto la Corte Constitucional, Sala Plena, oido el concepto
del Procurador General de la Nacion, en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucién,

RESUELVE:

Primero. Declarar INEXEQUIBLE el articulo 3° inciso 3° dela Ley 7a. de 1991,
con la salvedad de la porcién dedicada por el ente publico de que se trate a
inversiénsocial, ya queental casosi hay lugarala correspondiente compensacioén
de ingresos por la via de las rentas especificas de que da cuenta el mencionado
texto en la primera hipétesis por un término de dos anos (primera parte del
inciso), y a través del mecanismo del presupuesto nacional en el segundo
supuesto, después de concluido el periodo bienal (Gltima parte del inciso).

Copiese, notifiquese, publiquese e insértese en la Gaceta Constitucional de
esta Corporacion.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magisrtrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO
A LA SENTENCIA N2 C-590
de noviembre 30 de 1992

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD-Naturaleza (Aclaracién de voto)

Una sentencia de inexequibilidad no puede dejar su parte decisoria -que es la
vinculante- a la libre interpretacién de los llamados a aplicarla. Ella debe ser
didfana e inequivoca, pues de lo contrario genera incertidumbre acerca de su
alcance y por ende, inseguridad juridica.

RENTAS DE DESTINACION ESPECIFICA (Aclaracién de voto)

Ha sido acusada una disposicién legal que consagra a favor de ciertas
entidades del sector publico rentas de destinacién especifica provenientes de los
aranceles y de la sobretasa aplicable a importaciones de productos -lo cual indica
que estamos ante rentas de orden nacional- a titulo de compensacién por la
eliminacién de la exclusividad en las importaciones. La norma cuestionada no
establece y ni siquiera permite inferir que tales rentas hayan de ser destinadas a
gastos de inversién social. Un principio elemental del Derecho enseiia que toda
excepcioén esdeinterpretacion restrictivay, porlo tanto, en el casodeladisposicion
acusada, siendo evidente que contrariaba el mandato general, tan sélo le quedaba
como posibilidad de validez la de que su contenido -considerado objetivamente-
encajara en una de las excepciones plasmadas en la Carta. De no ser asi, como
seguin mi parecer no lo era en el presente caso, la norma chocaba abierta y
totalmente con la Constitucién.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Facultades (Aclaracién de voto)

Lo que corresponde establecer al juez de constitucionalidad toca con la materia
misma de la disposicién acusada o revisada, sin que interese a su juicio ni sea de
su comeptencia la definicién acerca de si es adecuado el uso posteior o la ejecucién
practica de los mandatos en ella contenidos. Mas atn, en el momento de adoptar
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el fallo, es imposible a la Corte prever cudl habrd de ser el rumbo que tomen en
eventos concretos los destinatarios de la norma invocando su amparo. La
sentencia debe concentrarse en el asunto objeto de juzgamiento, a saber, para el
caso de las leyes, la decision definitiva en torno a si ellas son constitucionales.
Escapa a su funcion el estudio referente a la conveniencia u oportunidad de las
reglas o medidas dispuestas por el legislador -tarea que compete a otros poderes-
y también el examen de las opciones que puedan surgir cuando se las desarrolla.

Ref. Proceso D-052

Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 3o. inciso 3o., dela Ley 7a. de
1991

Magistrado Ponente: Dr. SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Me permito consignar a continuacién los motivos por los cuales, compartiendo
el sentido del fallo en referencia en su aspecto fundamental, debo aclarar mi voto.

1. Principios inexcusables del control de constitucionalidad, dado el efecto que
tiene toda sentencia de esta Corte en el ordenamiento juridico, son los de la
claridad de las decisiones y la consiguiente certeza que imprime -en especial la
parteresolutiva- a la posterior aplicacién -oinaplicacién- de la normatividad que
ha sido sometida a examen y fallada de manera definitiva.

Una sentencia de inexequibilidad -para hacer referencia especifica al caso que
nos ocupa- no puede dejar su parte decisoria -que es la vinculante- a la libre
interpretacién de los llamados a aplicarla. Ella debe ser diafana e inequivoca,
pues de lo contrario genera incertidumbre acerca de su alcance y por ende,
inseguridad juridica.

2. En el proceso de que se trata, ha sido acusada una disposicién legal que
consagra a favor de ciertas entidades del sector publico rentas de destinacién
especifica provenientes de los arancelesy de lasobretasa aplicableaimportaciones
de productos -lo cual indica que estamos ante rentas de orden nacional- a titulo
de compensacién por la eliminacién de la exclusividad en las importaciones.

La norma cuestionada no establece y ni siquiera permite inferir que tales
rentas hayan de ser destinadas a gastos de inversién social.

3. El articulo 359 de la Constitucién dice:

“Articulo 359. No habra rentas nacionales de destinacién especifica.

Se exceptian:

1. Las participaciones previstas en la Constitucién en favor de los
departamentos, distritos y municipios.
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2. Las destinadas para inversién social.

3. Las que, con base en leyes anteriores, la Nacién asigna a entidaes de
previsién social y a las antiguas intendencias y comisarias”.

Comoseobserva, hay en el precepto constitucional un mandato perentorio que
rige obligatoriamente salvo tinica y exclusivamente los casos contemplados en
los tres numerales que prevén excepciones a la regla general.

Un principio elemental del Derecho ensefia que toda excepcién es de
interpretacion restrictiva y, por lo tanto, en el caso de la disposicién acusada,
siendo evidente que contrariaba el mandato general, tan sélo le quedaba como
posibilidad de validez la de que su contenido -considerado objetivamente-
encajara en una de las excepciones plasmadas en la Carta. De no ser asi, como
segiin mi parecer no lo era en el presente caso, la norma chocaba abierta y
totalmente con la Constitucién.

4. Debe distinguirse entre la norma juridica en si misma y su aplicacién. No
es aceptable que los dos elementos se confundan, menos todavia en un fallo que
recae directa y exclusivamente sobre el ajuste o discrepancia del precepto en
sentido objetivo y la normatividad superior.

En efecto, lo que corresponde establecer al juez de constitucionalidad toca con
lamateria misma deladisposicién acusadaorevisada, sin que interese a su juicio
ni sea de su comeptencia la definicién acerca de si es adecuado el uso posteior o
la ejecucién practica de los mandatos en ella contenidos.

Mas atin, en el momento de adoptar el fallo, es imposible a la Corte prever cual
habra de ser el rumbo que tomen en eventos concretos los destinatarios de la
norma invocando su amparo.

La sentencia debe concentrarse en el asunto objeto de juzgamiento, a saber,
para el casodelasleyes, la decisién definitiva en tornoa si ellas son constitucionales
(articulo 241-4 de la Carta Politica). Escapa a su funcién el estudio referente a
la conveniencia u oportunidad de las reglas o medidas dispuestas por el
legislador -tarea que compete a otros poderes- y también el examen de las
opciones que puedan surgir cuando se las desarrolla. En esta ocasion, no estaba
en manos de la Corte Constitucional resolver si era exequible la destinacién que
hicieran de los enunciados recursos las entidades favorecidas por el articulo
impugnado, menos todavia cuando la estructura del precepto que permitia tal
destinacién con el caracter de especifica ha sido declarado inexequible. Que
fueran o no de inversion social los gastos en que se invirtieran esos dineros era
algo externo a la norma examinada en cuanto no formaba parte de su contenido
directo y ni siquiera analégico.
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El articulo en cuestién ha debido ser declarado inexequible sin agregado ni
distincién alguna.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
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SENTENCIA N2 C-592
de diciembre 7 de 1993

TRANSITO NORMATIVO/DECRETO DE COMISION LEGISLATIVA

Las facultades extraordinarias de que se ocupa ahora la Corporacién contiene
el elementodelatransitoriedad. Setratard entonces de normas con una existencia
limitada en el tiempo, de acuerdo con la racionalizacién que de los efectos
normativos y de su permanencia, hubiese hecho el Presidente de la Repiiblica o
laComisién Legislativa respectivamente. De suerte que cuando estas autoridades
ptiblicas decidieron que el decreto tendria una vigencia de cuarenta y dos (42)
meses, acataron la exigencia constitucional de expedir las normas por un término,
o con cardcter transitorio. Por lo tanto, al no contener el decreto 2651 de 1991,
una vigencia indefinida, resulta por este aspecto constitucional la normatividad
revisada, en razon del amplio poder discrecional que confirié el constituyente al
Presidente de la Repitblica para determinar la transitoriedad de las normas.

LEY/UNIDAD NORMATIVA

Uno de los demandantes considera que el Decreto 2651 de 1991 viola el
principio de la unidad de materia normativa, que debe imperar en cada ley, por
cuanto contiene disposiciones referentes a distintas especialidades del derecho y
a distintos tipos de procesos. Equivoca su juicio el demandante en este punto al
considerar que por esas circunstancias necesariamente puede una ley perder su
unidad de materia. En efecto, si un solo elemento articula esas realidades
normativas en una ley, tal elemento, salva la exigencia constitucional de la
unidad de materia en la misma. Tal el caso de la concatenacién que hace de los
distintos aspectos de que se ocupa la ley en torno al objetivo fijado
constitucionalmente de propiciar una descongestién de los despachos judiciales
de manera indiferenciada por la materia, sin limitaciones atinentes a que dicha
descongestion pueda programarse sélo variando al interior el disefio de los
procesos a cargo de los jueces, sino también, desjudicializando, algunos asuntos
de la decisién judicial.
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Ref. Expedientes Nos. D-070,
D-075, D-081 y D-103, Acumulados.

Accién pablica de inconstitucionalidad contra los articulos 92al 22; 32 y 41 del
Decreto 2651 de 1991.

Actores:

Pedro Alejo Candén Ramirez
Marcela Correa Senior

Juan Bautista Parada Caicedo
Claudia Rodriguez y

William Castellano R.

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santafé de Bogota, D.C., Diciembre siete (7) de mil novecientos noventa y dos
(1992).

I. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Pedro Alejo Canén R., Marcela Correa Senior, Juan Bautista
Parada Caicedo, en escritos separados y Claudia Rodriguez y William Caste-
llanos R., enlibelo conjunto, presentaron ante esta Corporacién las demandas de
la referencia. La Sala Plena, en sesién efectuada el dia 4 de junio de 1992,
resolvié acumular en un solo expediente, las demandas Nos. D-070, D-075 y
D-081 y en consecuencia tramitarlas conjuntamente para ser decididas en la
misma sentencia. La Sala Plena, ensu sesiéndel 18 dejuniode 1992, igualmente
resolvié acumular al expediente la demanda N°® D-103, y en consecuencia debe
tramitarse y decidirse con las anteriores en la misina sentencia.

Admitidas las demandas, se ordené cursar las comunicaciones que ordenala
Constitucién y la ley, se fijé en lista el negocio, y, al tiempo se dio traslado al
Despacho de senor Procurador General de la Naci6n, quien rindié el concepto de
su competencia.

II. LAS NORMAS ACUSADAS
El texto de las normas acusadas es del siguiente tenor:

“DECRETO N2 2651 DE 1991
“(Noviembre 25)

“Por el cual se expiden normas transitorias para descongestionar los despa-
chos judiciales.
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“El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de las facultades
extraordinarias que le confiere el aparte e) del articulo transitorio 50. de la
Constitucién Politica, y surtido el tramite ante la Comisién Especial Legislativa,
sin que hubiere lugar a improbacién,

“DECRETA:

“Articulo 9o. El paragrafo 3°del articulo 101 del Cédigo de Procedimiento
Civil quedara ast:

“Paragrafo 3°. Interrogatorio de las partes y solicitud adicional de
pruebas. Las partes absolveran bajo juramento los interrogatorios que se
formulen reciprocamente o que el juez estime conveniente efectuar, acerca de los
hechos relacionados con las excepciones previas pendientes o con el litigio objeto
del proceso.

“Después de terminada la audiencia y dentro de los tres dias siguientes, las
partes podran modificar las solicitudes de pruebas contenidas en la demanda,
en la contestacion o en cualquier otro escrito que de acuerdo con la ley pueda
contenerlas.”

“Articulo 10. Con excepcion de las audiencias previstas en el tramite de
conciliacién a que se refiere el articulo 22y el numeral 3° del articulo 16 de este
Decreto, la inasistencia injustificada a una de las audiencias de conciliacién
previstas en este Decreto o a la contemplada en el articulo 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil, tendra, ademas de las consecuencias indicadas en el citado
articulo, las siguientes:

“1. Si se trata del demandante, se producirdn los efectos sefalados en el
articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, los cuales decretara el juez de
oficio o a peticién de parte.

“2. Si se trata de excepcionante en el proceso ejecutivo, el juez declarara
desiertas todas las excepciones de mérito propuestas por él.

“3. Si se trata de demandante en proceso ejecutivo se tendran por ciertos los
fundamentos de hecho susceptiblesde confesién en que se funden las excepciones
de mérito.

“4. Sisetrata de demandado se tendran por ciertos los hechos susceptibles de
confesion contenidos en la demanda y ademas el juez declarara desiertas las
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excepciones de prescripcidn, compensacion y nulidad relativa, si las hubiere
propuesto.

“5. Sise trata de algunos de los litisconsortes necesarios, se le impondra una
multa, hasta 10 salarios legales minimos mensuales, en favor de la Nacion,
Consejo Superior de la Judicatura.

“En el auto que senale fecha para la audiencia se prevendra a las partes sobre
las consecuencias que acarrea la inasistencia.

“Paragrafo.- Son causales de justificacién de la inasistencia:
“1. Las previstas en los articulos 101y 168 del Cédigo de Procedimiento Civil.

“2. La fuerza mayor y el caso fortuito, que deberan acreditarse al menos
sumariamente dentro de los cinco dias siguientes.

“El auto que resuelve sobre la solicitud de justificacién o que imponga una
sancién, es apelable en efecto diferido.”

“II. Sobre arbitramento

“Articulo 11. En razén del pacto arbitral los arbitros quedan investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia y por ello las normas del
presente Decreto se aplicardn en todos los procesos arbitrales incluso surgidos
de contrato administrativo, tanto institucionales como independientes.”

“Articulo 12.- Los procesos arbitrales son de mayor cuantia cuando versen
sobre pretensiones patrimoniales superiores a cuatrocientos salarios minimos
legales mensuales y de menor cuantia los demas, en estos altimos no se requiere
de abogado y salvo acuerdo en contrario de las partes, el arbitro sera inico. Los
que no versen sobre derechos patrimoniales, se asimilan a los de mayor cuantia.”

“Articulo 13.- La solicitud de convocatoria debera reunir todos los requisitos
exigidos por la ley para la demanda y se dirigira al centro de arbitraje indicado
en el numeral lo. del articulo 15 de este decreto.”

“Articulo 14.- Si el asunto es de menor cuantia o no versa sobre derechos
patrimoniales, habra lugar al amparo de pobreza en los términos previstos en el
Cédigo de Procedimiento Civil y podra ser total o parcial; si hay lugar a la
designacion de apoderado, ésta se hara a la suerte entre los abogados incluidos
en la lista de arbitros del respectivo centro de conciliacién.”

“Articulo 15.- Paralaintegracién del Tribunal de Arbitramento se procedera
asi:
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“1. La solicitud de convocatoria se dirigira por cualquiera de las partes o por
ambas al centro de arbitraje acordadoy a falta de éste a uno del lugar del domicilio
de la otra parte, y si fuere ésta plural o tuviere varios domicilios al de cualquiera de
ellos a eleccién de quien convoca el tribunal. Si el centro de conciliacién rechaza la
solicitud, el Ministerio de Justicia indicara a qué centro le corresponde.

“2. Si las partes han acordado quiénes seran los arbitros pero no consta su
aceptacion, el director del centrolos citara personalmente o por telegrama para que
en el término de cinco dias se pronuncie; el silencio se entendera como rechazo.

“Si se ha delegado la designacién, el director requerira personalmente o por
telegrama al delegado para que en el término de cinco dias haga la designacién;
el silencio se entendera como rechazo. Si hace la designacion, se procedera como
se indica en el punto 2 anterior.

“4. En caso de no aceptacién o si las partes no han nombrado, el director
telegraficamente las citara a audiencia para que éstas hagan la designacion total
o parcial de los arbitros. El director hara las designaciones que no hagan las
partes.

“5. Antes de la instalacién del tribunal las partes de comtn acuerdo pueden
reemplazar total o parcialmente a los arbitros.

“6. De la misma forma prevista en este articulo se procedera siempre que sea
necesario designar un reemplazo.”

“Articulo 16.- En cuanto al tramite inicial se procedera asi:

“1. Si el asunto es de menor cuantia se aplicaran los articulos 436 a 438 y los
paragrafos 1% 2%y 3°del articulo 439 del Cédigo de Procedimiento Civil y la
demanda puede presentarse verbalmente.

“2. Siel asunto es de mayor cuantia se aplicaran los articulos 428 y 430 y los
paragrafos 1%, 2?2y 3° del articulo 432 del mismo Cédigo y cabe reconvencién.

“3. Salvo que con anterioridad se hubiere intentado, habra lugar a una
audiencia de conciliacién, la cual se cumplira ante el director del centro como
conciliador, y se efectuara una vez que se hayan cumplido todos los tramites
previos a lainstalacion del tribunal. Eldirector del centro fijaralugar, diay hora
para dicha audiencia que no podra efectuarse antes de cinco dias ni después de
diez, contados a partir de la fecha de la convocatoria, la cual se comunicara
telegraficamente a las partes.

“4. Si se propusieren excepciones previas, éstas seran resueltas por el tribu-
nal en la primera audiencia del tramite.
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“5. El director del centro adelantara todos los tramites.”
“Articulo 17. Para la instalacién del tribunal se procedera asi:

“l. una vez cumplidos todos los tramites para la instalacion del tribunal e
integrado éste, y fracasada la conciliacién o si ésta fuere parcial, o no tuviere
lugar por haberse surtido con anterioridad, el director del centro de arbitraje
fijara fecha y hora para la instalacion del tribunal, que se comunicara
telegraficamente a los arbitros y a las partes, salvo que éstos hubieren sido
notificados en estrados.

“2. Si alguno de los arbitros no concurre, alli mismo se procedera a su
reemplazo en la forma prevista en el numeral 6 del articulo 15 de este Decreto.

“3. El director del centro entregara a los arbitros la actuacién surtida hasta
ese momento.

“4. Cuandoel asunto sea de menor cuantia los honorarios se fijaran de acuerdo
con las tarifas del respectivo centro.

“5. Laobjecién ala fijacién de honorarios y gastos debera formularse mediante
recurso de reposicién, que se resolvera alli mismo.

“6. Se determinaré la direccion del lugar de funcionamiento del tribunal y de
la secretarfa.”

“Articulo 18.- La primera audiencia de tramite se desarrollara asi:
“l. En primer lugar el tribunal resolvera sobre su propia competencia.

“2. Si la acepta total o parcialmente, resolvera sobre las excepciones previas
de conformidad con el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo
pertinente, asi:

“a) Sise trata de las excepciones contempladas en los numerales 4, 5,6 y 7 del
articulo 97 del Cédigo de Procedimiento Civil, y el tribunal lo considera
pertinente, ordenara que dentro de los cinco dias siguientes se subsanen los
defectos o se presenten los documentos omitidos y procedera como se indica en
el numeral 5 del articulo 99 del Cédigo de Procedimiento Civil;

“p) Enlamisma audiencia resolvera sobre aquellas que no requieren practica
de pruebas; si la requieren, procedera como se indica en el inciso 12 del articulo
99 del mismo Cédigo y resolvera en audiencia,

“c) Daraaplicacién al nimero 7 del articulo 99. Eneste casose procedera como
se indica en el inciso 2° del articulo 29 del Decreto 2279 de 1989;
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“d) En el caso del nimero 8 del articulo 99, dara por terminado el proceso;

“e) En el caso del niumero 10 del articulo 99, dara aplicacién al articulo 30 del
Decreto 2279 de 1989;

“f) Dara aplicacién al nimero 12 del articulo 99;

“g) Cuando como consecuencia de la prosperidad de una excepcién previa
termine el proceso, el tribunal devolvera a las partes tanto la porcién de gastos no
utilizados como los honorarios recibidos, con deduccién de un veinticinco por ciento.

“3. Resueltas las excepciones previas, silas hubo, resolvera sobre las pruebas
pedidas por las partes y las que de oficio estime necesarias.

“4. Sidel asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria el tribunal recibira
la actuacién en el estado en que se encuentre en materia probatoria y practicara
las pruebas que falten, salvo acuerdo de las partes en contrario.

“5. Se fijara fecha y hora para la siguiente audiencia.”

“Articulo 19.- Los impedimentos y recusaciones seran resueltos por el director
del centro de arbitraje.”

“Articulo 20.- En el laudo se dara aplicacién al inciso 3° de] articulo 306 del
Cédigo de Procedimiento Civil.”

“III. Sobre pruebas

“Articulo 21. En todo proceso las partes de comiin acuerdo pueden, antes de
que se dicte sentencia de primera o Gnica instancia o laudo arbitral, realizar los
siguientes actos probatorios:

“1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier
persona natural o juridica, sobre la totalidad o parte de los puntos objeto de
dictamen pericial; en este caso, el juez ordenara agregarlo al expediente y se
prescindira total o parcialmente del dictamen pericial en la forma que soliciten
las partes al presentarlo.

“2. Si se trata de documento que deba ser reconocido, pueden presentar
documento auténtico proveniente de quien deba reconocerlo, en el cual conste su
reconocimiento en los términos del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento
Civil. La declaracién se entendera prestada bajo juramento por la autenticacién
del documento en la forma prevista para la demanda.

“Este escrito suplira la diligencia de reconocimiento.
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“3. Presentar la versién que de hechos que interesen al proceso, haya
efectuado ante ellas un testigo. Este documento debera ser autenticado por las
partes y el testigo en la forma como se dispone para la demanda, se incorporara
al expediente ysuplirala recepcion de dicho testimonio. La declaracion sera bajo
juramento que se entendera prestado por la autenticacién del documento.

“4. Presentar documento en el cual consten los puntos y hechos objeto de una
inspeccion judicial; en este caso se incorporara al expediente y suplira esta
prueba. El escrito debera autenticarse como se dispone para la presentacién de
la demanda.

“5. Solicitar, salvo que alguna de las partes esté representada por curador ad
litem, que la inspecciénjudicial se practique porla persona que ellas determinen.

“6. Presentar documentos objeto de exhibicién.

“Sj se trata de documentos que estén en poder de un tercero o provenientes
de éste, estos deberan presentarse autenticados y acompanados de un escrito,
autenticado en la forma como se dispone para la demanda, en el cual conste
expresamente la aquiescencia del tercero para su aportacion.

“En estos casos el juez ordenara agregar los documentos al expediente y se
prescindira de la exhibicién, total o parcialmente, en la forma como lo soliciten
las partes.

“7. Presentar la declaracién de parte que ante ellas haya expuesto el absol-
vente. Este documento debera ser firmado por los apoderados y el interrogado,
se incorporara al expediente y suplira el interrogatoriorespectivo. La declaracién
sera bajo juramento que se entendera prestado por la firma del mismo.

“Las pruebas aportadas en la forma mencionada en este articulo seran
apreciadas por el juez en la respectiva decision tal como lo disponen el articulo
174 del Cédigo de Procedimiento Civil y en todo caso el juez podra dar aplicacion
al articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

“Articulo 22. Para la practica de pruebas, ademas de las disposiciones
generales contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil se dara aplicacion a las
siguientes reglas:

“1. Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar
pruebas, podra presentar experticios producidos por instituciones o profesionales
especializados. De existir contradiccion entre varios experticios, el juez procedera
a decretar el peritazgo correspondiente.

“9. Losdocumentos declarativos emanados de terceros se estimaran porel juez
sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contrala cual seaducen
solicite su ratificacién de manera expresa.
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“3. Las partes y los testigos que rindan declaracion podran presentar
documentos relacionados con los hechos, los cuales se agregaran al expediente.

“4. Las personas naturales o juridicas, sometidas a vigilancia estatal podran
presentar informes o certificaciones en la forma establecida en el articulo 278 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

“5. Las constancias debidamente autenticadas como se dispone para la
demanda, emanadas de personas naturales o juridicas distintas de las indicadas
en el numeral anterior y aportadas a un proceso mediante orden judicial
proferida de oficio o a peticion de parte, se tendran como prueba sumaria. Esto
sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con documentos emanados de terceros.”

V. Sobre concordatos

“Articulo 32. Los jueces que estén conociendo de las objeciones presentadas en
los concordatos preventivos obligatorios iniciados con anterioridad a la vigencia del
Decreto 350 de 1989, remitiran el expediente contentivo de la actuacion al
Superintendente de Sociedades, a efecto de que éste resuelva tales objeciones.”

VII. Otras disposiciones

“Articulo 41. Secuestro. Al articulo 682 del Cédigo de Procedimiento Civil se
le adicionan los siguientes numerales:

“5. Si se trata de semovientes o de bienes depositados en bodegas se dejaran
con las debidas seguridades en el lugar donde se encuentren, hasta cuando el
secuestre considere conveniente su traslado y éste puede ejecutar, en las
condiciones ordinarias del mercado, las operaciones de venta o explotacién a que
estuvieren destinados, procurando seguir el sistema de administracién vigente.

“6. Los almacenes o establecimientos similares se entregaran al secuestre,
quien continuara administrandolos, como se indica en el numeral anterior, con
el auxilio de los dependientes que en ese momento existieren y los que
posteriormente designe de conformidad con el numeral 6 del articulo 9° y
consignara los productos liquidos en la forma indicada en el articulo 10. El
propietario del almacén o establecimiento podra ejercer funciones de asesoria y
vigilancia, bajo la dependencia del secuestre.

“Inmediatamente se hara inventario por el secuestre y las partes o personas
que éstas designen, sin que sea necesaria la presencia del juez, copia del cual,

firmado por quienes intervengan se agregara al expediente.

“7. El secuestro de cosechas pendientes o futuras se practicara en el inmueble,
dejandolas a disposicion del secuestre, quien adoptara las medidas conducentes
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para su administracién, recolecciéon y venta en las condiciones ordinarias del
mercado. '

“8. Silosecuestradoesunaempresaindustrial o minera, u otra distinta de las
contempladas en los numerales anteriores, el secuestre asumira la direccién y
manejo del establecimiento, procurando seguir el sistema de administracion
vigente. El gerente o administrador continuara en el cargo bajo la dependencia
del secuestre, y no podra ejecutar acto alguno sin su autorizacién, ni disponer de
bienes o dineros; a falta de aquel, el propietario podra ejercer las funciones que
se indican en la parte final del inciso primero del numeral 6.

“La maquinaria que esté en servicio se dejara en el mismo lugar, pero el
secuestre podra retirarla unavezdecretadoel remate, paralocual podrasolicitar
el auxilio de la policia.

“9, Cuando al practicar el secuestro de una empresa o establecimiento se
encuentre dinero, el juez lo consignara inmediatamente en la cuenta de depésitos
judiciales.

“10. Cuando se trate de titulos de crédito, alhajas y en general objetos
preciosos, el secuestre los entregara en custodia a una entidad bancaria o
similar, previa su completa especificacién, de lo cual informara al juez al dia
siguiente.

“11. Eljuez se abstendra de secuestrar los bienes muebles inembargables, y
si se trata de inmuebles levantara el embargo. Estos autos son apelables en el
efecto devolutivo.

“12. Cuando no se pueda practicar inmediatamente un secuestro o deba
suspenderse, el juez oel comisionado podra asegurar con cerraduraslos almacenes
o habitaciones u otros locales donde se encuentren los bienes o documentos,
colocar sellos que garanticen su conservacion, y solicitar vigilancia de la policia.

III. LAS DEMANDAS

Pedro Alejo Canén Ramirez, considera que las normas que acusa, violan los
articulos 5° transitorio, literal e), 190, 192 y 122 “omitido”, de la Constitucién
Politica. Marcea Correa Senior, tiene por violados por la normatividad que
demanda los articulos 5% transitorio, 113,114, 116, 123, 150, 152, 153, 158, todos
de la Carta Fundamental. Juan Bautista Parada Caicedo, entiende que el
articulo 32 del Decreto 2651 de 1991, infringe los siguientes preceptos
constitucionales: articulos 5°literal e) de las disposiciones transitorias, 13, 29,
31,116, 228. Claudia Rodriguez Ramirez y William Castellanos Reyes, en su
demanda consideran violados los articulos 116 y 228 del Estatuto Fundamen-
tal.
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El ciudadano Pedro Alejo Cahén Ramirez, solicita declarar inconstitucional
el Decreto 2651 de 1991 y en subsidio que se declaren inconstitucionales los
articulos 99, 10, 12, 21, 22, 32 y 41 del mismo decreto, por las razones que se
resumen a continuacion:

- Que las facultades a que se refiere el articulo 5° literal e) transitorio de la
Constitucién Nacional, debian ser ejercidas por el Presidente de la Republica
elegido conforme a lo dispuesto en el articulo 190 de la Carta y posesionado
conforme a lo dispuesto en el articulo 192 ibidem.

- Que desde la proclamacién de la nueva Constitucién “NO HA EXISTIDO
ELECCION PRESIDENCIAL ALGUNA (sic) conforme a lo previsto en el
articulo 190 de la Carta vigente ni ciudadano alguno ha tomado posesién ni
prestado el juramento ordenado por el art. 192, en armonia con el art. 122

)&«

‘omitido’ «.

- Queningan “articulo transitorio de la misma Constitucion de 1991 habilité
a quien fue elegido como Presidente de la Repiblica conforme a la Constitucién
de 1886 anterior, para ejercer tal cargo, comosilo hizorespectodel DESIGNADO
(art. 15 transitorio), para el Registrador Nacional del Estado Civil (art. 33), para
el Contralor General de la Nacién (art. 36)”. En consecuencia, considera que el
Presidente de la Republica no disponia de legitimidad para ejercer las facultades
a que se refiere el articulo 5° transitorio de la C.N..

- Que el articulo 1° del Decreto 2651 de 1991, desconoci6 la transitoriedad de
las normas que contiene al establecer un plazo de 42 meses, el cual “no
corresponde a la fugacidad, a la temporalidad y a la poca duracién que estan
llamadas a tener tales disposiciones”.

- Que los articulos 9, 10, 12, 21, 22, 32 y 41 del Decreto, al reformar
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, desbordé las facultades otorgadas
en el articulo 5% transitorio de la C.N., pues estas no comprenden “facultad
reformatoria, derogatoria ni suspensién alguna.”

Laciudadana Marcela Correa Senior, solicita declarar la inconstitucionalidad
de los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20 del decreto, todos los cuales
integran el aparte II, “Sobre arbitramento”, por las razones que se sintetizan en
seguida:

- Que los preceptos acusados, en nada pueden descongestionar los despachos
Jjudiciales, porque no son “los procesos arbitrales los que han tenido ni tienen
congestionados los despachos judiciales, ya que, precisamente, se adelantan por
fuera de tales despachos”. “De otro lado, los despachos de los arbitros no son
despachos judiciales, sino simples oficinas de Abogados, y esto, tan solo en el
supuesto de que el arbitramento sea en derecho, pues, si fuere en conciencia,
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podria ser que ni siquiera despacho ni oficina particular algunos tuviesen
arbitros”. Agrega que exceptila del anterior aserto a la disposicion del articulo
22, del decreto, que permite acudir al arbitramento antes de la sentencia en el
proceso ordinario, “por cuanto podria ser posible que esta disposicion promoviera,
de alguna manera, la descongestién de los despachos judiciales, como parece
hacerlo en la teoria.”

- Que al expedirse normas “para regular el arbitramento en uso de precisas
facultades para dictar normas a fin de descongestionar los despachos judiciales
...”, el Presidente excedié el marco de las facultades que le fueron concedidas en
el literal e) del articulo 5° transitorio de la Carta.

- Que el Constituyente otorgé facultades extraordinarias legislativas al
Presidente “pro tempore y para dictar normas transitorias sobre materias
precisas y claramente delimitadas”. Y cuando desborda estas facultades, como
en el decreto, atenta contra el principio constitucional consagrado en el articulo
113 de la Carta, de la divisién de poderes.

- Que el Presidente de la Repablica al haber legislado sin facultades para
hacerlo, en materia cuya competencia legislativa comprende al Congreso, “de
manera exclusiva”, mediante leyes estatutarias, violé “el articulo 114 de la
Carta, que atribuye privativamente al Congreso la funcién de hacer las leyes”.

- Queel Decreto2651/91 otorga alos centros de arbitraje un conjunto de funciones
jurisdiccionales que, “de ordinario, competen a los jueces”, resultando de ese modo
contrario por ese aspecto al articulo 116 de la Constitucién Politica, porque dichos
centros no estan incluidos en la enumeracién constitucional de las autoridades
judiciales, “ni son autoridades administrativas, ya que ni forman parte de la
administracién central ni de la administracién descentralizada del Estado”.

- Que el Presidente al expedir las normas sobre arbitramento viol6 el articulo
123 de la Carta, segtn el cual corresponde al Congreso, en concordancia con los
articulos 228 y 116 ibidem, fijar el régimen aplicable a los particulares que
desempenen funciones piblicas.

- Que en “cuanto las normas acusadas derogan, adicionan y reforman
parcialmente el régimen del arbitramento contenido en leyes anteriores, como la
ley 23 de 1991, excediendo, como tantas veces hemos repetido, el marco de las
facultades otorgadas al Presidente por la Asamblea Constituyente, dichas
normas quebrantan la norma constitucional prescrita en este inciso, que
expresamente asigna al Congreso la facultad de reformar y derogar las leyes”
(Art. 150 N®*1 C.N).

- Que también viol6 el numeral 23 del mismo articulo 150, por dos aspectos:
“De una parte, en cuanto regulan la funcién ptblica de administrar justicia, de
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la cual forma parte el arbitramento como proceso judicial especial ...” y “De otra
parte, en cuanto regulan el servicio pablico de la justicia arbitral, asi como el
servicio pablico prestado por los centros de arbitraje”.

- Que las normas “fueron expedidas mediante un decreto con fuerza de ley por
fuera de las facultades extraordinarias, y no mediante una ley estatutaria, las
normas acusadas han quebrantado también el articulo 152" y el artfculo 153 de
la Constitucion Politica.

- Quelodispuestoenel articulo 158 dela Carta fue desacatado por el legislador
extraordinario, al haber introducido “disposiciones sobre asuntos distintos, que
nada tienen que ver con la materia de la regulacién de dicha norma”.

- Que “Enresumen, debe concluirse que, mediante las disposiciones acusadas,
el Presidente de la Republica excedié el marco de las facultades extraordinarias
que le fueron conferidas por la Asamblea Nacional Constituyente, invadié la
competencia general de legislar del Congreso, y atribuyé funciones judiciales a
entes extranos a la rama judicial del poder puablico”.

- El ciudadano Juan Bautista Parada Caicedo, acusa de inconstitucionalidad
el articulo 32 del decreto N2 2651 de 1991, por las siguientes razones:

- Que so pretexto de descongestionar, se ha variado la competencia, “pues ha
trasladado la competencia de la jurisdiccion ordinaria civil a la jurisdiccion
administrativa”.

- Que “la descongestién de los despachos judiciales no puede conllevar el
conculcamiento de las instancias judiciales. Estas estan instituidas como una
garantia procesal contra los actos arbitrarios de los funcionarios judiciales, los cua-
les al ser apelados son conocidos por los superiores jerarquicos quienes tiene la
facultad de revocar o modificar el proveido del A-quo. En el Sub-examine lo que se
estaconculcando es precisamente la instancia, locual rifie con el concepto del debido
proceso legal”.

- “Si el sefior Superintendente de Sociedades asume la resolucién de las
objeciones y la calificacién y graduacion de los créditos es muy probable que
poderosos intereses de grupos econémicos nacionales o transnacionales presionen
para evitar la objecién o el desconocimiento de un crédito llegando incluso a la
amenaza de por ejemplo, si se trata de Bancos extranjeros, no desembolsar los
créditos que con tanta urgencia un gobierno necesita siempre”. Que esta
circunstancia rompe el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucién, porque los que dispongan de mayor acceso al poder podran
garantizar mejor sus derechos.

- Que al trasladarse la competencia al Superintendente para resolver sobre
las objeciones, calificacién y graduacién de los créditos (art. 1930 del C. de
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Comercio), “se esta violando un procedimiento establecido por la ley” (art. 29
C.N.). “Se esta acabando con la instancia para conocer de la apelacién razén por
la cual se esta quebrantando igualmente el principio consagrado en el articulo
31delaCarta, pues el auto que resuelve las objeciones produce los efectos de una
sentencia, razén por la cual tanto por su aspecto formal como por su contenido
material se asimila a aquellos”.

- Que el traslado de competencia que contiene la norma viola el principio de
la separacién de poderes (art. 116 C.N.).

- Que'el articulo 228 de la C.N. es violado por la norma al no respetar esta la
independencia de las decisiones de la Administracién de Justicia y su
funcionamiento “desconcentrado y auténomo”.

Los ciudadanos CLAUDIA VIVIANA RODRIGUEZ RAMIREZ y WILLIAM
CASTELLANOS REYES, enejerciciode laaccion pablicadeinconstitucionalidad,
solicitanala Corporacién declarar inconstitucionaleslos articulos 15, numerales
lo., 20., 30., 40. y 60.; articulo 16 ordinales 3o. y 50.; articulo 17 ord. 1lo. y 30.; y
el articulo 19del Decreto 2651 del 25de noviembre de 1991 por las argumentaciones
siguientes:

- Que por razones histérico-juridicas el acto de designacién de los arbitros “no
puede quedar en manos de los centros de arbitraje y conciliacion o sus directores
que en ninguna forma ostenta la calidad de administradores de justicia, lo cual
s6lo puede deferirles la Constitucién”. (Art. 116 C.N.).

- Que los “ord. 30. y 50. del articulo 16 habilitan al director del centro de
arbitraje como conciliador, en virtud de la cual puede sefialar hora y fecha para
la conciliacién y adelantar todos los tramites. Al igual que en la anterior
acusacion tenemos que sefnalar que son las partes que conforme al articulo 116
inc. 40. de la Constitucién Nacional, pueden habilitar a un particular para tales

actos”.

- Que los ordinales 1o. y 3o. del articulo 17, “facultan al director del centro de
arbitraje para fijar fecha y hora para la instalacién y entregarle a éste la
actuacion surtida hasta el momento, cuando deberia ser el mismo Tribunal de
Arbitramento, debidamente integrado por las partes o por el juez, quien detente
jurisdiccion al momento en que se instala”.

- Que el “articulo 228 dela Constitucién Nacional sefiala que la administracién
de justicia es funcién pablica. Tal funcién puablica solamente puede ser
desempenada por quienes sefiala expresamente el articulo 116 ibidem. El hecho
de que esta ultima disposicién autorice a los particulares para administrar
justicia como arbitros o conciliadores, habilitados por las partes, no implica que
no estén ejerciendo una funcién puablica y ésta por ninguna parte en la actual
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Constitucién ha sido cedida a los Centros de Arbitraje y Conciliaciéon ni a sus
directores”.

IV. INTERVENCION DE AUTORIDAD PUBLICA

El doctor Adolfo Henriquez Henriquez en representacién del Ministerio de
Justicia intervino para defender la constitucionalidad de las normas acusadas.
En su escrito el doctor Henriquez Henriquez expone las siguientes razones:

- El Decreto 2651 de 1991 se profiri6 en uso de las facultades extraordinarias
conferidas por el literal e) del articulo 5° Transitorio de la Constitucién Politica,
referente ala expedicion de normaspara descongestionar los despachosjudiciales;
facultades en cuyo ejercicio el ejecutivo no se excedié dado que para entonces el
Congreso de la Reptblica se encontraba en receso y no podia ejercer ninguna de
sus funciones.

- Resulta infundado afirmar que no hay congestion en los procesos arbitrales,
la norma transitoria a la que se ha aludido “busca que las autoridades que
conocen de los procesos arbitrales, resuelvan con celeridad los mismos y
descongestionen los despachos.”

V. INTERVENCION CIUDADANA

Durante el término de FIJACION EN LISTA el ciudadano Rafael H. Gamboa
Serrano, presenté escrito justificando la constitucionalidad de los preceptos
acusados. El ciudadano Gamboa Serrano expone los argumentos que se resumen
a continuacién:

- Inicialmente indica que “la presente defensa de las acusadas, hace relacién
fundamentalmente a las disposiciones sobre arbitramento contenidas en los
articulos 11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20 del Decreto 2651 de 1991 todos los
cuales integran el aparte Il asi comodelas palabras “o laudo arbitral” empleadas
en el primer inciso del articulo 21 del mismo Decreto, perteneciente al aparte I1I
denominado “sobre pruebas”, y me referiré primordialmente a la demanda
instaurada por la doctora MARCELA CORREA SENIOR por ser la mas
comprensiva y explicita y ademas mejor inspirada o dictada”.

- Enrespuesta al primer cargo conforme al cual los procesos arbitrales no han
tenido ni tienen congestionados los despachos judiciales, ya que, precisamente
se adelantan por fuera de tales despachos, sehala el impugnante que del analisis
de las disposiciones que integran el Decreto 2651 de 1991 se desprende que “una
de las formas de descongestionar es precisamente “no congestionando”, lo cual
ocurre a través de dos maneras: a) evitando que los litigios que no puedan
arreglarse entre las partes lleguen al juez; y, b) permitiendo que los que ya estan
a su conocimiento, salgandealli”. Mediante el Decreto 2651 de 1991 se pretendi6
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facilitar el acceso al arbitramento, como forma de solucién de conflictos, evitando
que el litigio llegue a los jueces ordinarios. Se tomaron medidas orientadas a
popularizarlo, aumentdndose, por ejemplo, la cobertura de los asuntos a los que
se puede aplicar; procurando un proceso méas agil. Segun el memorialista el
nimerode gentes queacude al arbitraje ha aumentado, disminuyéndose poresa
via, la cantidad de asuntos que llegan a los despachos de los jueces ordinarios.
Realiza luego una exposicion sobre los aspectos relevantes del régimen anterior,
y los compara con lo establecido en el nuevo régimen, que, en su sentir, contiene
un procedimiento mas agil y benéfico y que contribuye a la descongestién de los
despachos judiciales.

- Elsegundo cargo se hace consistir enque las funciones asignadas a los centro
y al director, son jurisdiccionales y de ordinario competen a los jueces; ademéas
“no se sabe de qué demanda se trata y de quien”. Sobre el particular el
impugnante anota que los centros fueron institucionalizados por la Ley 23 de
1991 cuya finalidad es la creacién de mecanismos para descongestionar los
despachosjudiciales, propdsitoque compagina con el articulo 228 dela Carta que
prevé el funcionamiento desconcentrado y auténomo de la Administraciéon de
Justicia. A dichos centros el Decreto 2651 de 1991 “les confié la funcién pablica
de colaboradores de la jurisdicciéon arbitral en los aspectos de la sustanciacion
de la preparacién del proceso y en esas condiciones el Director del Centro cumple
funciones pablicas”, no correspondiéndole, como afirman los accionantes recibir
y admitir la demanda o rechazarla, y admitir o rechazar la demanda de
reconvencion, pues al Centro de Arbitraje lo que se dirige es una solicitud de
convocatoria eintegracion de untribunal de arbitramento para que resuelvauna
demanda, solicitud ante la cual el centro notifica a la otra parte la intencién que
tiene el demandante de acudir al proceso arbitral, salvo que la peticién sea
conjunta, procede a la integracion del tribunal y en caso de noexistir conciliaciéon
total, instala el tribunal; sin que le corresponda al Director del Centro
“pronunciarse sobre ningin aspecto relacionado con la demanda como tal; es asi
como no le corresponde resolver sobre su admision, inadmisién o rechazo de
plano, pues ello es funcién propia del tribunal”. En el proceso arbitral la relacién
juridico procesal nace con la ejecutoria del autoque profiere el tribunal admitiendo
su competencia o con la del auto que resuelve en definitiva las excepciones
previas, rechazandolas. En el tramite inicial que se surte ante el Centro de
Arbitraje no hay auto admisorio de la demanda sino simple admisién de la
solicitud de convocatoria del tribunal, por tanto, el Director del Centro ni admite,
ni inadmite, ni rechaza de plano la demanda, no puede entrar a calificarla como
tal, la inadmisién de la solicitud de convocatoria no implica inadmisién de la
demanda. El auto del tribunal en el que califica su competencia “no se limita
Unicamente a examinar las pretensiones sino también los requisitos de
procedibilidad para evitar nulidades y laudo inhibitorio. El impugnante resume
su argumentaciéon asi: “..al director del centro de arbitraje no le compete
calificar la demanda, que él no esta habilitado para admitir, inadmitir o
rechazar...su cometido selimita a recibir y admitir una solicitud de convocatoria
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de un tribunal de arbitramento, el cual, si tiene la facultad de calificar la
demanda que va inserta en la solicitud de convocatoria; el proceso arbitral tiene
dos partes perfectamente indentificables, la primera es la inicial de integraci6n
del tribunal y planteamiento del debate, que se surte en el centro de arbitraje y
la segunda completamente diferente, es la que surte ante el propio tribunal y que
constituye el proceso propiamente dicho”. Y agrega: “el director del centro de
arbitraje no es juez, tan solo cumple unas funciones publicas en la preparacién
del proceso, al paso que el tribunal si es verdadero juez que va a resolver las
pretensiones que las partes le han planteado en los escritos de demanda, de
reconvencién de excepciones y sus respuestas, todos los cuales deben reposar en
el expediente que va formando el director del centro de arbitraje”.

- Enlo atinente a la “afirmacién que hace la acusadora con relacién a que no
se sabe de qué demanda se trate ni de quién”, realiza el memorialista un
exahustivo recuento normativo sobre la materia, tanto en el régimen anterior
como en el nuevo y concluye que “el documento que recoge el compromiso, debe
contener no solamente las diferencias escuetas que tienen las partes sino los
fundamentos de hecho de ellas, asi como las excepciones que requieren alegacion
expresa y que por tanto son pretensiones, que una parte quiera oponer a la otra,
frente a una determinada pretensién” sefiala que “Las anotaciones anteriores
indican de manera clara lo que debe contener el documento de compromiso que
es aplicable en su totalidad también para cuandono se trata de procesos en curso,
y es justamente ahi en donde encontramos “la demanda” con la cual se inicia el
proceso arbitral, cumpliéndose asi a cabalidad el articulo 20. del Cédigo de
Procedimiento Civil”. En el caso de la clausula compromisoria “es obligacién de
la parte convocante enviar a la convocada un documento en el cual plantee la
diferencia de manera concreta, claray precisa, con indicacién de la causa en que
se funda, todo ello en la forma que ya se estudié para el caso del compromiso,
porque es esa diferencia y no otra, al menos por el momento la que sera resuelta
por el tribunal; alli esta contenida la pretension del convocante con indicaciéon de
hechos y circunstancias, ese documento en que se plantea la diferencia,
constituye “la demanda” en el caso de clausula compromisoria”. Si la parte
convocada “pretende alegar las excepciones de prescripcién, compensacién o
nulidad relativacontralas pretensiones quele aducen, debe también comunicarlo
a la parte convocante en el mismo documento, también con indicacién hechos y
fundamentos, para que éste las conozca y pueda también preparar su defensa y
tampoco pueda ser sorprendida con su adicién en la primera audiencia de
tramite”. Sila parte convocada tiene a su vez diferencia, podrd a su arbitrio
enviar a la convocante un documento planteandolas u optar por convocar otro
tribunal, evento en el cual, la parte convocante debe enviar un documento
contentivo de las pretensiones de nulidad relativa prescripcion o compensacidn,
si es del caso, y plantear una respuesta a los hechos.

- Elarticulo 15 del Decreto 2651 contiene una contestacion a los interrogantes
planteados, al paso que segin el articulo 16 cuando el arbitramento versa sobre
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un proceso en curso ante el juez ordinario, no es indispensable formular la
demanda ante el centro de arbitraje, pues esta ya se encuentra en el proceso
dentro del que se pact6 el compromiso, resultando inatil su reproduccién.

La Superintendencia de Sociedades, present6 escrito en el que consigna las
siguientes aseveraciones:

- “Con ocasién de la expedicién del Decreto 2651 de 1991, por el cual se dictaron
normas transitorias para la descongestién de los despachos judiciales, se asigné al
Superintendente lafacultad deresolver las objeciones que seencontraban pendiente
dedecisién enlos despachos de los jueces dela Reptblica, esto es, aquellas remitidas
por esta Entidad, antes de la vigencia del Decreto 350 de 1989, buscando con ello,
deuna parte, que antes de resolver las objeciones y en aplicacién del nuevorégimen,
fueran las partes (objetantey objetado), quienes intentaran enlaetapa procedimental
denominada audiencia preliminar la conciliacién, o en caso contrario, seria el
superintendente quien en los términos del articulo 28 decidiera sobre las objeciones
mediante providencia que tendria el recurso de reposiciéon consagrado en el articulo
348 del Codigo de Procedimiento Civil”.

- El Superintendente de Sociedades no es, en ningiin caso, instancia del juez
de circuito, pues de acuerdo con el articulo 62 del Decreto 350 de 1989, “las
objeciones que estuviere conociendo el tribunal por apelacién se rigen por las
normas vigentes al tiempo en que se interpuso el recurso.”

- Lanueva Constitucion disip6 toda duda acerca de las funciones jurisdiccionales
atribuidas al Superintendente de Sociedades; en efecto, el articulo 116 dispone
que excepcionalmente la ley podria “atribuir funciones jurisdiccionales en
materias precisas a autoridades administrativas”. Enel casosub-examine tiene
aplicacién el principio de constitucionalidad sobreviniente dado que la
constitucionalidad de la legislacién preexistente debe confrontarse con los
nuevos preceptos y no con los derogados; de modo tal que las funciones asignadas
a la Superintendencia por los articulos 28 y 52 del Decreto 350 de 1989 se
ajustara a lo previsto por la Carta vigente, y particularmente responden a su
articulo 116.

El ciudadanoJORGE HERNAN GIL ECHEVERRY present6 escrito mediante
el cual coadyuva la demanda formulada por MARCELA CORREA SENIOR, y a
la vez, en ejercicio de la accién pablica de inexequibilidad, se permite “solicitar
que se DECLAREN INCONSTITUCIONALES los articulos 1%, 2° parcialmente,
4 parcialmente, 5° parcialmente y 6° parcialmente, del Decreto 2651 de 1991”,
lo que observa la Corte, constituye una nueva demanda respecto de la cual no
habra de pronunciarse, por no corresponder al tramite que en virtud de la
Constituciény laley debe observarse en asuntos como el que seexamina. Tendra
en cuenta la Corte, en esta oportunidad, las razones enlas que el memorialista
apoya su coadyuvancia a la demanda, y que se sintetizan como sigue:
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- Las facultades extraordinarias le fueron otorgadas al Presidente de la
Reptiblica “para descongestionar los denominados DESPACHOS JUDICIALES;
pero resulta que los centros de arbitraje y conciliacién no son despachos
judiciales, ni siquiera en el evento en que sesionen en audiencias arbitrales o de
conciliacién”.

- “Asicomo los Centros de Arbitrajey Conciliacion no son despachos judiciales;
tampoco el proceso arbitral y la conciliacién extrajudicial, se tramitan en los
despachos judiciales. Por lo tanto, si estas actuaciones juridicas no se evacian
en los despachos judiciales, mal puede entenderse que su regulacién influye en
la congestién o descongestion de los despachos judiciales.”

- “Aunque se concluyera que los centros de arbitrajey conciliacién se asimilan
a despachos judiciales, el tramite previsto en el articulo 16 del decreto 2651 no
s6lo no descongestionaria a instituciones si no que hace mas engorrosoy dilatado
el proceso arbitral, al estatuir un miniproceso (verbal o sumario abreviado, en su
caso), previo el verdadero proceso arbitral, de tal suerte que el proceso seria mas
dilatado y las funciones del centro, mayores”. Los articulos 13, 14, 16 y 18 en
sentir del coadyuvante contiene medidas que permiten la dilacién del proceso e
incluyen nuevas etapas no permitidas por la ley.

- Los articulos 11 al 21 demandados son inconstitucionales por cuanto el
articulo 116 de la Carta establece claramente cuales son los “organismos
facultados para administrar justicia sin que por ningin lado figuren los Centros
de Arbitraje y Conciliacién como entidades que administran justicia pues en
verdad, como lo entendié el constituyente, la justicia laimpartenlos particulares
en la condicién de arbitros o conciliadores, cosa diferente es que se utilicen los
servicios o instalaciones de los Centros de Arbitraje y Conciliacién que no
imparten justicia sino que son mecanismos idéneos para el ejercicio de tales
potestades. Se quebranta la Constitucién si los particulares ejercen funciones
jurisdiccionales por fuera del contexto que la norma superior prevé; asi pues, “el
Director del Centro de Arbitraje no puede ejercer funciones jurisdiccionales como
las que le endilga el decreto.”

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador General de la Nacién mediante oficio N° 052 del 10 de
agosto de 1992, rinde el concepto de su cargo en el asunto de la referencia, en el
cual concluye que los procedimientos reformados y creados por el decreto
demandado, deben ser declarados EXEQUIBLES, por las razones que se relatan
a continuacion:

- Que “sibienel articulo 152 dela Constitucién, ha establecido la competencia

exclusiva del Congreso para regular medianteleyes estatutariasla administracion
de justicia -punto central del decreto en comento como herramienta basica de la
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descongestion-, el hecho de existir una habilitacién de caracter constitucional
suspende dicha competencia, en virtud dela transicion y Gnicamente, de manera
provisional para el fin establecido por la norma constitucional transitoria. Este
decreto por ministerio de la Constitucion, tiene fuerza de ley, y su vocacién de
transitoriedad que es presupuesto exigido por la norma habilitante para su
validez, se palpa del término de su vigencia, enero 10 de 1992, hasta el mismo dia
del mes dejulio de 1995, suspendiendo durante este lapso todas las disposiciones
que le sean contrarias y complementando las demas”.

- Quela descongestiéon pretendida en el decreto debe entenderse no s6lo como
una forma de aliviar los tramites judiciales, sino también como un mecanismo
de desjudicializacién de los conflictos.

- Que las normas no violan la naturaleza constitucional de la administracién
de justicia, en el marco de la divisién de poderes, ya que la misma Constitucién
prevé y reglamenta la posibilidad de la prestacién del servicio pablico de la
justicia por entes administrativos y particulares. “...lo Gnico que ha hecho el
decreto es cumplir a la letra lo ordenado por la Carta.”

- Que en el decreto demandado se “ha creado una via alterna para llegar al
arbitramento, respetando su caracter de justicia, surgida de un compromiso,
complementando los criterios del fallo transcrito, en cuanto dispone métodos
para el efectivo y pronto nombramiento de los arbitros, sin estar en ningan
momento usurpando jurisdiccién alguna o funciones propias de otro estamento
constitucionalmente llamado a tal funcién”.

- Que la conciliacion y el arbitramento “son auténticos métodos de descon-
gestion” de la funcién judicial.

- Que laresolucién de las objeciones de los créditos es de naturaleza adminis-
trativa y que al tener lugar mediante un acto administrativo, este se encuentra
sometido a controles internos, en la via gubernativa y externo, en acciones
contencioso administrativas. “Ahora, bajo la presencia del nuevo texto
constitucional, resulta claro que aun considerando la resolucién de objeciones
como acto judicial, en el sentido que lo ha interpretado la jurisprudencia, la
nueva Carta estaria dando via en su articulo 116 para que las funciones
otorgadas al articulo 32 aqui demandado, fueran funciones judiciales conferidas
auna autoridad administrativa, en los términos constitucionales de precisién y
materia no referente al juzgamiento ni investigacién de delitos”. Agrega que, el
articulo 32 también cumple una funcion de descongestién enlamateria especifica
de los concordatos.

- Que la posesion del Presidente de la Republica se realizé “con el pleno de las
formalidades que exigia la Constitucién vigente al momento de tal acto”, cuya
prueba sobra por tratarse de un hecho notorio...” y es que seria absurdo, pensar
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que la posesién perdiera su validez por el transito constitucional, toda vez que
es principio universal de derecho que las leyes procesales son de vigencia
inmediata y son absolutamente irretroactivas, es decir, que de ninguna forma se
puede pensar en aplicar las formas constitucionales de la nueva Carta, a actos
constitucionales consumados en el pasado”.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
a) La Competencia

Es competente la Corte Constitucional para conocer sobre la exequibilidad de
las normas acusadas, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 102 transitorio
de la Carta, en concordancia con el numeral 50. del articulo 241 ibidem.

b) La Materia

Corresponde a la Corporacién estudiar el tramite en la expedicién del Decreto
2651/91 y el contenido de las normas acusadas que, permite agruparlas en cuatro
conjuntos tematicos: 1. Sobre pruebas (articulos %, 10, 21 y 22); 2. Sobre arbitramen-
to (articulos 11 a 20); 3. Sobre concordatos (art. 32) y 4. Sobre secuestro (art. 41).

El constituyente de 1991 por diversas razones politicas, histéricas, juridicas
y de conveniencia, propias de sus competencias soberanas, que no es del caso
entrar a estudiar en esta oportunidad, determiné revestir al Presidente de la
Repiblica de precisas facultades extraordinarias para organizar la Fiscalia
General de la Nacién y expedir normas de procedimiento penal, regular el
derecho de tutela, poner en funcionamiento la Corte Constitucional y el Consejo
Superior de la Judicatura, expedir el Presupuesto General de la Nacién para la
vigencia de 1992, y, lo que interesa aqui: “e) Expedir normas transitorias para
descongestionar los despachos judiciales”. (art. 5° transitorio C.N.). Estas
facultades, ademas de la precisién de la materia sobre la cual se podian ejercer
estaban condicionadas en un doble sentido, en su tramite y en su temporalidad.
En efecto, el articulo 60. transitorio ordenéla creacién de una Comisién Especial,
que tuvo entre otras funciones la de improbar, si fuere el caso, por la mayoria de
sus miembros en todo o en parte, los proyectos de decreto que hubiese preparado
el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas al
Presidente de la Republica en el articulo 5° anteriormente citado. La comisién
legislativa no improbé el proyecto y en consecuencia, el Presidente expidi6 el
Decreto N® 2651/91. En lo referente a la temporalidad para el uso de las
facultades extraordinarias, el constituyente dispuso en el articulo 11 transitorio,
que las mismas cesarian el dia en que se instalase el Congreso elegido el 27 de
octubre de 1991, es decir, el 12 de diciembre de este mismo afo (articulo 3¢
transitorio ibidem). Sj se tiene en cuenta que el decreto fue expedido el 25 de
noviembre de 1991, se colige facilmente que la preceptiva se ajusta en cuanto a
su temporalidad a lo dispuesto por el constituyente.
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Lasfacultades extraordinarias dequese ocupa ahorala Corporacién contienen
dos elementos de precisién dispuestos en la Carta, el uno, referente a la
TRANSITORIEDAD de las normas que se expidan, y el otro, a la finalidad
impuesta a las mismas de DESCONGESTIONAR los despachos judiciales.

Dicese transitorio de lo que pasa, de lo momentaneo, de lo contrario a lo
indefinido. Se tratara entonces de normas con una existencia limitada en el
tiempo, de acuerdo con la racionalizacion que de los efectos normativos y de su
permanencia, hubiese hecho el Presidente de la Republica o la Comisién
Legislativarespectivamente. De suerte que cuando estas autoridades publicas
decidieron que el decreto tendria una vigencia de cuarenta y dos (42) meses
(articulo lo. del Decreto), acataron la exigencia constitucional de expedir las
normas por un término, o con caracter transitorio. En sentir de la Corte, al no
contener el decretouna vigenciaindefinida, resulta por este aspecto constitucional
la normatividad revisada, en razén del amplio poder discrecional que confirié el
constituyente al Presidente de la Repablica para determinarlatransitoriedad de
las normas. Uso de la prerrogativa que tal como lo sefnala el seiior Procurador
en su concepto, en respuesta a una de las demandas, “no se puede hablar de 42
meses como término exagerado, ya que su finalidad es tener un efecto real sobre
la materia para la cual fue creado -la descongestion de despachos judiciales- y
éste término cree este Despacho, es un lapso conforme a las necesidades reales
de ajuste y descongestion de la justicia colombiana”.

La finalidad impuesta al legislador delegado en el uso de sus facultades, hace
que para que no hubiese incurrido en desbordamiento de sus competencias, las
normas fuesen contentivas de formulaciones cuyo objetivo no fuese distinto al de
descongestionar los Despachos Judiciales. Descongestionar significa de manera
general quitar, eliminar la congestién o aglomeracion; se ha usado en el lenguaje
juridico colombiano para significar un fenémeno complejo en la tramitacion de
los procesos en el poder judicial, cuyo efecto méas rechazado es el de la excesiva
lentitud o mora de la funcién judicial en la resolucién de los casos sometidos a su
decisién. Las medidas de descongestién, comprenden pues una variada gama de
acciones, de eliminacion de pasosjudiciales, aligeramiento de otros, redistribuciéon
de competencias, o desjudicializacién de conflictos juridicos a fin de que sean
asumidos total o parcialmente por particulares o funcionarios no judiciales. En
este sentido se habia ya avanzado en la legislacion ordinaria, incluso antes de la
proclamacién de la nueva Constitucion, mediante la expedicién de la Ley 23 de
marzode 1991, delacual, y, recogiendo las nuevasdisposiciones constitucionales,
delégica coincidente, resulta complementonecesarioel Decreto N® 2651 de 1991.

En sentir de la Corporacidn, es oportuno en la presente revisién exponer las
materias de que se ocupan las normas acusadas a fin de determinar si consultan
por una parte el objetivo de descongestionar los despachos judiciales, y por otra,
si los contenidos, en si mismos, no son contrarios a la Constitucién politica a
pesar de que pudieren generar descongestion de la labor judicial.
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El articulo 9% modifica el paragrafo 3% del articulo 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil, para complementar los contenidos del tramite conciliatorio,
en cuantoa ladeterminacién del objetolitigioso, decisién de excepciones previas,
y la evacuacién de interrogatorios de parte. El nuevo precepto sélo se ocupa del
inciso final del paragrafo, completandolo con la posibilidad de que las partes se
puedan formular bajo juramento, interrogatorios reciprocos, o los que el juez
estime convenientes, y con la posibilidad que se concede a las partes para que
dentro de los tres dias siguientes a la terminacién de la audiencia puedan
modificarlassolicitudes de pruebas contenidas enlademanda, enla contestacién
o en cualquier otro escrito que de acuerdo con la ley pueda contenerlas. Pero, el
articulo 92 del Decreto, permite interrogarse sobre el destino de los demas
contenidos del paragrafo 3° del articulo 101 de C. de P. C.; a lo cual se responde
remitiendo al articulo 6° del decreto 2651/91, en el cual se reproducen las
disposiciones suprimidas en el paragrafo. El articulo 9° realmente confiere
mayor agilidad a la audiencia, al permitir los interrogatorios entre las partes y
al autorizar lasolicitud de pruebas conducentes, dentrode los tres dias siguientes
a la conciliacién, con lo cual ésta adquiere un caréacter mas real y efectivo.

El articulo 10°, trae un conjunto de sanciones por la inasistencia a las
audiencias de conciliacién, excepcién hecha de las audiencias previstas en los
articulos 2°y 16 numeral 3% segun lodispone. Normaen la cual se indican como
excusas justificatorias de la inasistencia, las previstas en los articulos 101 y 168
del Cédigo de Procedimiento Civil, y, la fuerza mayor y el caso fortuito. El auto
que resuelva la solicitud de justificacién o que imponga una sancién, es apelable
en efecto diferido. Se trata pues de obligar a la asistencia a las audiencias de
conciliacién en tanto pasos necesarios, que comprometen el interés pablico, en el
logro de mayores niveles de eficiencia en las soluciones de justicia, sin perjuicio
de dejar a salvo, el papel de la voluntad de las partes en la decisién de conciliar
o de no hacerlo. Lo que acarrea las sanciones no es pues la voluntad de conciliar
o no hacerlo, sino la inasistencia a la audiencia en tanto oportunidad procesal
necesaria. Con lo cual no resulta contrario el precepto a la voluntariedad propia
del debido proceso de la conciliacién, y si un instrumento propiciatorio de esta y
por consiguiente de la descongestién de los despachos judiciales.

El articulo 21, autoriza la practica de pruebas por las partes sin intervencién
del juez, en toda clase de procesos judiciales. Senala la Corte que debe existir un
proceso en curso, lo cual amplia la posibilidad de obtener pruebas en los procesos
judiciales hasta la sentencia de primera instancia. Se refiere el precepto a
informes cientificos, técnicos o artisticos, que son asimilables a dictimenes
periciales que sirven para aclarar el criterio del juez, con lo cual se eliminan los
tramites dispuestos en los articulos 236 y 238 del C. de P. C,, en cuanto a la
peticién, decreto, posesién de peritos, y practica de la prueba, principalmente.
Iguales simplificaciones ocurren con relacién a las “pruebas documentales” en
los numerales 2°y 6° del articulo 21, a las “pruebas testimoniales”, numeral 4o.
que autoriza a las partes a recaudar testimonios y que permite prescindir de
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la recepcién del testimonio, cuando establece que “la version que de hechos que
interesen al proceso, haya efectuado ante ellas un testigo. Este documento
deberaser autenticado por las partes y el testigoen la forma comose dispone para
la demanda, se incorporara al expediente y se suplira la recepcién de dicho
testimonio”, la “inspeccién judicial” que tanto tiempo demanda a los jueces, se
podra practicar por las partes directamente o facultando a un tercero para que
la realice (numeral 49); el interrogatorio de parte”, permitido en el numeral 7,
todas medidas orientadas a facilitar y abreviar la practica de pruebas. Esta
disposicién legal (art. 21), no cabe duda, se dirige a descongestionar igualmente
los despachos judiciales.

El articulo 22, permite la practica de pruebas periciales o documentales, por
las partes, de manera separada y sin intervencion del juez. El inciso 20. permite
al juez estimar la prueba documental sin necesidad de ratificar su contenido,
salvo que la parte contraria losolicite expresamente, conlo cual se modifica, para
simplificar la prueba, el articulo 277 de C. de P.C..

Los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20, demandados, regulan
aspectos atinentes al proceso arbitral, disponiendo la investidura transitoria de
los arbitros de la funcién de administrar justicia; el ambito de aplicacién de las
normas a todos los procesos arbitrales incluso los surgidos de contrato
administrativo, tanto institucionales como independientes; los clasifica en de
mayor y menor cuantia, los primeros cuando versen sobre pretensiones
patrimoniales superiores a 400 salarios minimos, a los cuales se asimilan los que
no versen sobre asuntos no patrimoniales y los demas son los de menor cuantia,
para los cuales el arbitro sera nico salvo si las partes acuerdan otra cosa y no
se requerira de abogado; la solicitud de convocatoria debera reunir los requisitos
de toda demanda (art. 75, 76 C. de P.C.) y debera dirigirse al Centro de arbitraje
(art. 15 numeral 19; se autoriza en algunos casos el amparo de pobreza previsto
en el Cédigo de Procedimiento Civil; se disponen reglas para simplificar la
integracién de los tribunales de arbitramento, la designacion de los arbitros, el
tramite y la instalacién del tribunal; sobre el encargo de definir en la primera
audiencia sobre su propia competencia, las excepciones previas de conformidad
con el articulo 99del C. de P.C., y las pruebas pertinentes y las pedidas por las
partes; se confiere facultad al director del Centro de Arbitraje para resolver
sobrelosimpedimentos y recusaciones; yse remite alaaplicacién del articulo 306
del C.deP.C. inciso tercero, sobre las excepciones de nulidad o la de simulacién
del acto o contrato del cual se pretende derivar la relacién debatida en el proceso.

Para evitar la dualidad aparente en materia legislativa de las regulaciones
sobre el proceso arbitral contenidas en los articulos 663 a 671 del Cédigo de
Procedimiento Civil ylos articulos 2011 a 2025 del Cédigo de Comercio, se expidi
el Decreto 2279 de octubre 7 de 1989, en el cual se decidi6 que este proceso no
estuviera de manera especifica regulado en ningin Cédigo. El Decreto 2279 fue
reformado por la Ley 23 de 1991 que a su vez fue reformada por los articulos 11
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a 20 del Decreto 2651 de 1991, cuyos contenidos revisa la Corporacién. Sera
necesario entonces, realizar una cuidadosa labor de hermenéuticajuridica, a fin
de determinar qué normas de los Decretos 2279 de 1989 y de la Ley 23 de 1991
contindan vigentes, y de entre éstas; cuales suspendié el Decreto 2651 de 1991,
por el término indicado de 42 meses. Sin entrar a exponer las concordancias,
derogatorias tacitas, ni las suspensiones, de la sola lectura de las normas
anteriores al Decreto 2651 de 1991, y delas de éste, se aprecia, sin lugar a dudas
una simplificacién de los tramites y una desjudicializacién de algunos de ellos,
en la iltima normatividad, que consulta los fines que impuso el Constituyente
al Presidente de la Republica en el uso de las facultades que le confirié, en el
sentido de procurar la descongestién de los Despachos Judiciales.

El articulo 116 dela Constitucion Politica, sehala que la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales, los jueces y la
justicia penal militar, administranjusticia; que el Congreso ejercera determinadas
funcionesjudiciales; quelaley podra atribuir funcionesjudiciales adeterminadas
autoridades administrativas, salvo para adelantar la instruccién de sumarios o
para juzgar delitos; que los particulares pueden ser investidos transitoriamente
dela funcién de administrar justicia en la funcién de conciliadores o de arbitros,
luego no desvirtaa el principio de la separacién de poderes (art. 113 de la C.N.),
ni la autonomia de la Rama Judicial del poder pablico (art. 228 de la C.N.), ni
el debido proceso por falta de juez competente, el traslado a tribunales de
arbitramento en los que los particulares desarrollan la funcién arbitral de tipo
jurisdiccional, ni las funciones que defiere el Decreto 2651 a los Centros de
Arbitraje para admitir la solicitud de arbitramento, nila posibilidad de que estos
designen arbitros, por cuanto, se ha visto, la Constitucién Politica autoriza a la
ley para investir transitoriamente de la funcién de administrar justicia a los
particulares. Se mantiene invariable el principio constitucional consagrado en
el inciso 4o. del articulo 116, segtn el cual, hace parte del debido proceso de los
procesos de conciliacién y arbitramento el principio de la voluntariedad de las
partes en su funcionamientoy en la decisién final tratandose del primero de los
mismos, en los términos que determine la ley.

De otra parte, uno de los demandantes considera que el Decreto 2651 de 1991
viola el principio de la unidad de materia normativa, que debe imperar en cada
ley, principio consagrado en el articulo 158 de la Carta, por cuanto contiene
disposiciones referentes a distintas especialidades del derechoy a distintos tipos
de procesos. Equivoca sujuicio el demandante en este punto al considerar que por
esas circunstancias necesariamente puede una ley perder suunidad de materia.
En efecto, si un solo elemento articula esas realidades normativas en una ley, tal
elemento, salva la exigencia constitucional dela unidad de materia en la misma.
Tal el caso dela concatenacién que hace de los distintos aspectos de que se ocupa
laley en torno al objetivo fijado constitucionalmente de propiciar una desconges-
tién de los despachos judiciales de manera indiferenciada por lamateria, y, como
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se haindicado antes, sin limitaciones atinentes a que dicha descongestion pueda
programarse sblo variando al interior el disefio de los procesos a cargo de los
jueces, sino también, sacando, se repite, desjudicializando, algunos asuntos de
la decisién judicial.

El articulo 32 del Decreto, dispone que los jueces que estén conociendo de las
objeciones presentadas en los concordatos preventivos obligatorios iniciados con
anterioridad a la vigencia del Decreto 350 de 1989, remitiran el expediente
contentivo de la actuacién al Superintendente de Sociedades, a efecto de que éste
resuelva tales objeciones. El Decreto 350 de 1989, mediante el cual se expidié
un nuevo régimen para los concordatos, dispuso que en los de caracter obligatorio
que se iniciaran con posterioridad a su vigencia, la decisién de las situaciones
a cargo de los jueces civiles del circuito, pasaria a ser competencia del Superin-
tendente de Sociedades, con lo cual en adelante se acabé con el tramite mixto
administrativo-judicial que existia, produciendo suspensiones prolongadas en
estos procesos, comoresultado de la demora de los jueces civiles del circuito, para
resolver los asuntos a su cargo. La motivacién del articulo 32 que se revisa,
proviene de la circunstancia de que pasados mas de dos afios y medio de la
expedicién del Decreto 350, ain habia procesos pendientes de la decisién de
objeciones en los despachos judiciales, en procesos concordatarios obligatorios
quese habian iniciado conanterioridad asu entradaenvigencia. Esta disposicion
traslada a una autoridad administrativa (Superintendente), decisiones a cargo
de los jueces, no siendo éstas de las relacionadas con la investigacién y
juzgamiento de delitos, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 116, inciso 3o.
de la Carta. No resulta inconstitucional la norma por razén alguna, y se
encuadra en la tendencia legislativa de los dltimos afos, recogida por el
constituyente segin sefialamiento anterior, de transferir decisiones a autoridades
no judiciales, como Superintendencias, notarias e inspecciones de policia, lo que
permite una mayor eficiencia del también principio fundamental del régimen
politico, complementario del de la divisién de poderes, de la colaboracién de los
mismos, o de la unidad funcional del Estado.

El articulo 41 que se revisa, adiciona el articulo 682 del C. de P.C., reformado
por el Decreto 2282 de 1989. Esta altima reformase tradujo en unainexplicable
disminucién de los numerales del precepto, de 12 a 4, cuando no hubo en la
intencién reformadora voluntad de suprimir esos incisos; dado que el cambio que
se le introdujo a la disposicién fue precisar la forma como se hacia el secuestro
de INMUEBLES, ya que la norma anterior sélo sereferiaa MUEBLES (numeral
30.). Esto produjo vacios que de manera general se llenaban con interpretaciones
extensivas y en aplicacién de otras normas, como en las hipétesis de la
imposibilidad de secuestrar bienes inembargables (numeral 10°), o la de que los
dineros y valores se depositaran en establecimiento bancario (numeral 9%y 109),
y la posibilidad de suspender la diligencia (numeral 12). Sin perjuicio de vacios
insalvables, como los relacionados con el secuestro de almacenes y empresas
industriales, cuya dificultad venia a entrabar el funcionamiento de la justicia,

143



C-592/92

produciendo congestién en la misma. A esta necesidad vino a responder el
articulo 41 del Decreto 2651 de 1991, que resulta acorde con los preceptos
constitucionales por todo aspecto.

Teniendo fundamento en los expuesto, la Corte Constitucional, Sala Plena,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
y oido el concepto del sefior Procurador General de la Nacién,

RESUELVE:

DECLARAR EXEQUIBLES los articulos 9° 10° 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 32 y 41 del Decreto N 2651 de 1991 “Por el cual se expiden normas
transitorias para descongestionar los despachos judiciales.”

Copiese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-599
de diciembre 10 de 1992

TRANSITO CONSTITUCIONAL

El articulo 241 constitucional no hace distincién entre leyes anteriores y leyes
posteriores a la nueva Carta y, por tanto, la competencia en principio es plena en
este campo; por lo tanto, conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién, el
examen delas disposiciones acusadas comprende también el del cumplimiento de
los requisitos formales que establecia la Carta de 1886 y que debian ser sefialados
por la ley habilitante.

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-Ejercicio

Las facultades concedidas por el articulo 32 de la Ley 9a. de 1991 se agotaron
y cumplieron su cometido al expedirse el Decreto 1746 de julio 4 de 1991 y por lo
tanto el ejecutivo no podia ejercerlas nuevamente sobre la misma materia.
Aduvierte la Corte que en estas condiciones surge a la vida juridica nuevamente y
apartir de la ejecutoria de este fallo, la vigencia del articulo 27 del Decreto 1746
de 1991 en su versién original, que no es objeto de examen en esta oportunidad.

PRESUNCION DE INOCENCIA/CARGA DE LA PRUEBA

Lapresuncién de inocencia es una presuncién juris tantun que admite prueba
en contrario. Tal presuncién cabe ciertamente tanto en el admbito del derecho
penal como en el de las infracciones administrativas. Naturalmente como surge
de lalégica del proceso, la carga dela prueba esté a cargo del Estado, sin perjuicio
de que los acusados también ejerzan la iniciativa probatoria a fin de buscar el
esclarecimiento de los hechos.

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

El debido proceso administrativo, no es un concepto absoluto y plenamente
colmado por ella; por el contrario aquel presupone distinciones ordenadas por la
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propia Carta y por la ley, siempre que sean adecuadas a la naturaleza de la
actuacién de las autoridades publicas, que inclusive pueden llevar, como en
varias materias se ha establecido, a la reserva temporal de la actuacién, del acto
o del documento que los contenga; empero, cuando se trata de definir o derivar
la responsabilidad de las personas que pueden ser sujetos de una sancién o pena,
si se requiere de la publicidad, de la contradiccién, de la intervencién del juez
natural y de la aplicacion de las formas propias de cada juicio, es decir, deben
respetarse los principios y garantias de rango constitucional que enmarcan en
términos generales el ius puniendi del Estado.

DEBIDO PROCESO/INFRACCIONES
CAMBIARIAS-Diligencias Previas

El debido proceso aplicable al caso sub examine no comporta ni obliga a poner
en conocimiento del eventual infractor el inicioy el desarrollo preliminar de la
actuacién administrativa, paradeterminarlacomisiéndeinfracciones cambiarias,
y por el aspecto que se examina, no resulta inexequible.

REGIMEN CAMBIARIO/
SANCION-Naturaleza

El régimen cambiario, ain cuando conduce a la imposicion de medidas
econémicas y sancionatorias de contenido fiscal, no puede confundirse con el
régimen penal ordinario ni seinformade sus orientaciones; porel contrario, desde
sus origenes se ha sostenido que entre uno y otro régimenes existen profundas
diferencias de contenido u objeto y de finalidad, que no obligan en ningiin modo
ni al intérprete ni al legislador, para hacer extensivas las orientaciones, los
principios y las reglas de uno al otro, mucho menos en el dmbito de la determi-
nacion de la responsabilidad por su aspecto subjetivo o de la culpabilidad.

DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO-Aplicacién/
ACTUACION ADMINISTRATIVA

En algunas de las partes del Derecho Administrativo, como es la del régimen de
cambios, se admite la no pertinencia de los elementos subjetivos de la conducta
tipificadapreviamentecomosancionable, comosonlaintencionalidad, laculpabilidad
e incluso la imputabilidad. Lo que supone el articulo 29 de la Carta, en su primer
inciso, no es que las reglas del debido proceso penal se apliquen a todas las
actuaciones judiciales o administrativas o de cardcter sancionatorio; lo que se
propone el Constituyente es que en todo caso de actuacién administrativa exista un
proceso debido, que impida y erradique la arbitrariedad y el autoritarismo, que
haga prevalecer los principios de legalidad y de justicia social, asi como los demds
fines del Estado, y que asegure los derechos constitucionales, los intereses legitimos
y los derechos de origen legal y convencional de todas las personas.
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INFRACCIONES CAMBIARIAS-Responsabilidad

Elestablecer porviadelaregulacién legal correspondiente, que lasinfracciones
cambiarias no admiten la exclusién de la responsabilidad por ausencia de
culpabilidad o de imputabilidad del infractor, o lo que es lo mismo, sefialar que
la responsabilidad por la comisién de la infraccién cambiaria es de indole
objetiva, no desconoce ninguna norma constitucional. Claro estd que al sujeto de
esta accién ha de rodedrsele de todas las garantias constitucionales de la libertad
y del Derecho de Defensa, como son la preexistencia normativa de la conducta,
del procedimientoydela sancién, las formas propias de cadajuicio, la controversia
probatoria, la favorabilidad y el NON BIS IN IDEM en su genuino sentido, que
proscribe la doble sancién de la misma naturaleza ante un mismo hecho.

PRINCIPIO SOLVE ET REPETE/DERECHO
DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Como consecuencia del principio de legalidad que ampara a los actos
administrativos y del cardcter de ejecutoriedad predicable de los mismos, cuando
quiera que la administracién imponga una multa, establezca un impuesto o
contribucién o liquide definitivamente un crédito, tales prestaciones econémicas
en favor del erario, han de satisfacerse una vezla decisién adoptada esté en firme;
enunciacién esta que corresponde al principio solve et repete, mediante el cual se
busca el recaudo oportuno de los recursos para evitar que se altere el normal
funcionamiento de los servicios publicos y el cumplimiento de los cometidos que
la administracién debe atender. Una cosa es el crédito sobreviniente a cargo de
una persona y a favor de la administracion, que es lo que busca amparar la
norma, y otra bien distinta, imposible de prever por el legislador, la de que el
deudor sea mds o menos solvente, pues su obligacién proviene de la causa de la
mismay de'su exigibilidad legal, no de su mayor o menor capacidad de pago. La
Constitucion Politica de 1991 establece como un derecho fundamental la
posibilidad detodos los asociados de accedera las decisiones delaadministracién
de justicia, sin limitaciones que puedan dejar truncas las posibilidades de
obtener la declaracién judicial de su derecho; resulta asi contrario al principio de
obtener pronta 'y cumplida justicia un precepto que impone el pago anticipado de
la obligacién, a juicio del deudor no debida, cuando justamente es la existencia
o el monto de la misma lo que seria objeto de declaracién judicial.

Ref. Expediente N° D-062 y D-104.

Accién Publica de Inconstitucionalidad de los articulos 7 (parcial), 19 (parcial),
21 (parcial), 26 y 27 (parcial) del Decreto Ley 1746 de 1991 (Acumulacién).

Actores:

Jaime Horta Diaz
Emilio Wills Cervantes
Camilo Cortés Guarin
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Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santafé de Bogota D.C., diciembre diez (10) de mil novecientos noventa y dos
(1992).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano JAIME HORTA DIAZ y los ciudadanos EMILIO WILLS
CERVANTES Y CAMILO CORTES GUARIN mediante escritos separados
presentaron ante la Corte Constitucional las demandas de la referencia. La Sala
Plena en sesién efectuada el dfa veintiuno (21) de mayo de mil novecientos noventa
y dos (1992) resolvi6 acumular las demandas para su tramite conjunto. Una vez
admitidas, se ordené practicar las comunicaciones de rigor constitucional y legal,
se fij6 en lista el negocio y simultaneamente se dio traslado al Despacho del sefior
Procurador General de la Nacién, quien rindié el concepto de su competencia.

II. EL TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS

El texto de las normas acusadas es del siguiente tenor; se subrayan las partes
pertinentes:

“Articulo 7° La actuacion administrativa para determinar la comisién de
infracciones cambiarias seiniciarade oficio, por solicitud de informes o mediante
la practica de visitas administrativas, o por traslado de otras autoridades, o por
quejas o informes de personas juridicas publicas o privadas o de personas

naturales, y para su desarrollo no serequeriré del concurso o conocimientodelos

presuntos infractores.” (lo subrayado es lo demandado)

“Articulo 19.- Las pruebas se valoraran conforme a las reglas de la sana
critica, atendiendo la naturaleza administrativa de la infraccién cambiaria, la

indole objetiva de la responsabilidad correspondiente y los objetivos perseguidos
por el Régimen de Cambios.” (Lo subrayado es lo demandado)

“Articulo 21. La responsabilidad resultante de la violacién al régimen de
cambios es objetiva.

“La responsabilidad por infraccién cambiaria en que incurran las personas
juridicas, correspondea los representantes legales, socios, administradores, y en
general, a las personas naturales con poder decisorio para haberlas obligado o
cuya concurrencia haya sido necesaria estatutariamente para ejecutar los actos
olos hechos constitutivos de tales infracciones, siempre y cuando estas personas
hayan actuado en contravenciéon a los limites fijados estatutariamente y hayan
participado enla decisién. En todo caso durante la actuacién administrativa se
debera demostrar la participacién activa de las personas naturales con poder
decisorio en la adopcién de la determinacién.
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“En el evento en que una vez surtido el traslado del acto de formulacién de
cargos a una persona juridica, y antes de que se tome la decisioén de fondo en la
respectiva investigacién, se decretare su disoluciéon y liquidacién por decisién de
los asociados, aquellos socios que hubieren votado afirmativamente tal disolucién
y liquidacién, seran solidariamente responsables en el caso en que se impusiere
una sancién.”(Lo subrayado es lo demandado)

“Articulo 26. Para ejercitar las acciones ante la jurisdicciéon contencioso
administrativo, debera acompanarse a la demanda el recibo de pago de la multa
correspondiente.”

“Articulo 27. (Subrogado por el articulo 12 del Decreto Ley 2248 de octubre 1°
de 1991). Los procedimientos administrativos yainiciados alafecha en que entre
a regir el presente Decreto, continuaran tramitandose hasta su culminacién
conforme a las disposiciones legales vigentes al momento de su iniciacién,
siempre y cuando se hubiere proferido acto de apertura de investigacién de
acuerdo con la Ley 33 de 1975.

“El término de dos (2) anos senalado en el inciso primero del articulo 6° del
presente Decreto, regira de manera inmediata sobre los hechos constitutivos de
probables infracciones ocurridasconanterioridad a su vigenciay sobre los cuales
la Superintendencia de cambios no haya proferido acto de apertura de
investigacién.”

III. LAS DEMANDAS
A. Normas Constitucionales que se consideran infringidas

Los actores consideran que las normas acusadas violan los articulos 3, 4, 5,
6, 13, 15, 28, 29, 150, 152, 189, 192, 115 y 200, 228 y 229 de la Constitucién. Los
ciudadanos EMILIO WILLS CERVANTES Y CAMILO CORTES GUARIN
consideran que el articulo 26 que acusan, vulnera los articulos 229, 87 y 243 de
la Carta Politica.

B. Los fundamentos de las demandas

El ciudadano JAIME HORTA DIAZ dirige su demanda de inexequibilidad
contra los articulos 7 (parcial), 19 (parcial), 20 (parcial), 26 y 27 del Decreto 1746
de 1991. El altimo articulo se acusa en la forma como quedé subrogado por el
Decreto-Ley 2248 de 1991, articulo 1°. A su vez, los ciudadanos EMILIO WILLS
CERVANTES Y CAMILO CORTES GUARIN solicitan la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 26 del decreto 1746 de 1991.

El ciudadano HORTA DIAZ formula tres cargos de inconstitucionalidad, que
se resumen asi:
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- Primer Cargo. El articulo 27, subrogado por el articulo 12 del Decreto Ley
2248 de 1991 viola los articulos 3 y 150-10 de la Carta, pues el pueblo ejerce la
soberania en forma directa o por medio de susrepresentantes enlos términos que
la Constitucién establece, y porque de conformidad con el articulo 150 numeral
10, el Congreso puede revestir al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley hasta por seis
meses”. De donde, sin mayor esfuerzo, se establece que entre el 17 de enero de
1991, fecha de publicacién de la Ley 98. de 1991 (Diario Oficial nimero 39634 del
17 de enero de 1991), y el 12 de Octubre de 1991, transcurrieron mas de los seis
(6) meses autorizados en la Constitucién.” Razén suficiente para retirar del
mundo juridico la norma subjadice.

- Segundo Cargo. Considera el actor que “las partes acusadas de los articulos 7,
19, 21y 27 del Decreto-Ley 1746 de 1991 son inconstitucionales por violacién de los
articulos 3, 4, 6, 13, 15, 28, 152, 192, 115 y 200 de la Carta” que consagran y
desarrollan “el principio del debido proceso y las garantias de los sindicados en los
eventos en que se ejerza la potestad punitiva del Estado”, frente a los cuales resulta
contradictorio que un Decreto-Ley “establezca un régimen de responsabilidad
objetiva para el ejercicio de una potestad punitiva del Estado por intermedio de la
Administracién” y cita en apoyo de su tesis apartes de una sentencia emanada de
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia que “determiné la aplicacién a todas
las formas del derecho punitivo de las garantias senaladas en la Constitucién y en
la Legislacién Penal sustantiva y procesal que la desarrolle.”

Estima el demandante que es igualmente censurable que la Administracién
pretenda “adelantar las investigaciones a espaldas de los investigados”, pues,
segn la norma demandada, para el desarrollo de la actuacién administrativa
orientada a determinar la Comisién de Infracciones Cambiarias “no se requerira
del concurso o conocimiento de los presuntos infractores”, ante lo cual pregunta
en qué quedan el debido procesoy el derecho de defensa “si al sindicado sele niega
el acceso al proceso”.

Senala ademas, que el articulo 27 demandado establece una discriminacién
entre los sindicados de contravenciones cambiarias pues “ahora hay dos
caducidades para la accién administrativa y dos términos de prescripcién para
la pena: una caducidad si la investigacién se inici6 en vigencia de la Ley 33 de
1975, de cuatro y hasta ocho afos, segin previsién de esa Ley; otra de dos afios,
alaluz del Decreto-Ley 1746 de 1991, que se interrumpen, en el primer caso con
la expedicién del auto de apertura de la investigacién y en el segundo con la
notificacién del pliego de cargos. Situacién similar para la prescripcién de la
pena”; situacién que atenta contra el articulo 13 constitucional que establece el
derecho alaigualdad y contra el debido proceso y el principio de solidaridad, ya
que “si una ley posterior reduce el término de la caducidad de la accién o de la
prescripcién de la pena no se les puede negar a las personas investigadas el
derecho constitucional a la prescripcién y principio de favorabilidad.”
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- Tercer Cargo. Indicael accionante que el articulo 26 del decreto 1746 de 1991
vulnera los articulos 3, 6, 115, 150-10 y 200 de la Carta “que rigen para todas las
personasy con mayor razén obligan al Gobierno” dado que el articulo 32 de la Ley
9% de 1991, norma habilitante, confirié facultades “para establecer un
procedimiento estrictamente administrativo, en tanto que el articulo 26 del
decreto demandado sefiala un requisito de un procedimiento judicial, de
presupuesto procesal de la demanda”. Se violan asi, segiin el actor, los articulos
32-2 de la Ley 92 de 1991 y “por consiguiente los articulos 3¢, 6% 150-10 de la
Constitucién que consagran las obligaciones del Gobierno y en particular para
el uso de las facultades extraordinarias.”

- Ademaés, en sentir del actor, el articulo 26 acusado viola los articulos 39, 6°,
115, 150-10 y 200 de la Carta “por cuanto el gobierno para efectos de la
administraci6n de justicia lo constituyen el Ministro de Gobierno y el Ministro
de Justicia” y se observa que el decreto ley 1746 de 1991 sélo fue suscrito por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Hacienda.

- El articulo 26 viola también los articulos 3%y 13 de la Constitucién, pues,
frente al nuevo texto fundamental no puede decirse que “la igualdad se garantiza
al establecer la obligacién de pagar las multas para los condenados, a fin de
adquirir el derecho a impugnar los actos sancionatorios ante las jurisdiccién
contencioso administrativa, en el sentido de que todos los multados estarian en
igualdad de condiciones”, agrega que de ese modo se niega “objetivamente la
posibilidad de impugnar los actos sancionatorios de la Administracién, tanto
mas altas sean las multas” o en otros términos “el derecho objetivo de impugnar
los actos administrativos esta restringido exclusivamente ab initio a los sujetos
que tengan la suficiente capacidad econémica para pagar las multas”. Basa el
accionante estas apreciaciones en sentencia de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia en la que se considerd que “el principio del solve et repete
vulnera en materia grave el acceso de todas las personas a la administracién de
justicia”.

Los ciudadanos EMILIO WILLS CERVANTES y CAMILO CORTES GUARIN
consignan en su demanda que el articulo 26 del Decreto 1746 de 1991 viola los
articulos 229, 87 y 243 de la Constitucion Politica y exponen las razones que
sirven de fundamento a esta aseveracion:

- En su sentir, la violacién del articulo 229 superior se configura porque
“cuando en la norma acusada se le esta exigiendo a la persona que ha sido
sancionada por la Superintendencia de Cambios el pago de la multa para poder
acceder a la justicia contencioso-administrativa, se esta obstruyendo la garantia
prevista en el imperativo constitucional, y en caso de que la persona sancionada
no pueda cancelar la multa impuesta, se le niega de manera definitiva su acceso
a la justicia, quedando las sanciones bajo el dominio absoluto de la autoridad
administrativa y sin el menor tipo de control jurisdiccional”. Para fundamentar
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su solicitud reproducen los actores, apartes de un fallo de la Honorable Corte
Suprema de Justicia.

- Estiman que el articulo 26 del Decreto 1746 de 1991, vulnera el articulo 87
de la Carta puesto que esta Gltima norma cuando establece que “toda persona
podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o un acto administrativo”, no distingue entre las personas que cancelen
una multa y las que no lo hayan hechoy es claro que la aplicacion del articulo 26
llevaria a que no todas las personas puedan acudir ante la autoridad judicial en
procura del cumplimiento de una ley o de un acto administrativo, sino sélo
aquellas “que posean los recursos suficientes para pagar la multa”.

- Segln los demandantes “con la expedicién de la norma demandada se ha
violado la Constitucién Nacional en el articulo 243, en la medida en que se
reprodujo en dicha norma una disposicién que ya hasido declaradainconstitucional
por la Corte Suprema de Justicia”.

IV. EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora General de la Nacién (E) rindié en término el concepto de su
competencia y en él solicita a la Corte Constitucional la declaratoria de
exequibilidad de los articulos 7%, 19 y 21 en sus apartes impugnados y la
inexequibilidad de los articulos 26 y 27 (éste Gltimo modificado por el 12 del
Decreto-Ley 2248 de 1991), todos del Decreto Ley 1746 “Por el cual se establece
el Régimen Sancionatorioy el Procedimiento Administrativo Cambiario a seguir
por la Superintendencia de Cambios”.

El Despacho de la Procuradora General de la Nacién (E) fundamenta la
solicitud formulada dentro de este proceso, en las consideraciones que se
resumen:

- Inicialmente se extiende la Jefe del Ministerio Pablico en amplias
consideraciones acerca del Derecho Administrativo sancionatorio, concluye que
éste no hace parte del derecho penal comin, ni se rige por sus orientaciones y
principios”, pues el derecho de Policia se enmarca entonces dentro de la nocién
de jurisdiccién en sentido amplio , entendida como potestad estatal, cuyo
ejercicio no pertenece exclusivamente a una sola de las ramas del poder piblico,
que tienen funciones separadas, pero que colaboran arménicamente para la
realizaci6n de los fines del Estado”.

Dentro de esta perspectiva, apunta la agente fiscal, que el régimen de cambios
“como manifestacién modal del Derecho Administrativo Sancionatorio de Policia
Econémica” en Colombia se mantiene “dentro de la érbita administrativa”.
Agrega que tanto el ordenamiento penal como el administrativo sancionatorio
estan “informados por principios constitucionales” como los previstos en el
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articulo 29 dela Carta que “ensefia las instituciones de garantia y procedimiento
todo poder estatal sancionatorio, sin que por lo mismo, pueda inferirse que todos
los principios que le son propios al Derecho Penal y al injusto criminal, en el
aspecto sustancial y procedimental, sean derecibo en el Derecho Administrativo
Sancionatorio, o en el caso que nos ocupa, en el Régimen Sancionatorio y en el
procedimiento administrativo a seguir por la Superintendencia de Cambios”.

- SenalalaJefe del Ministerio Publico que en materia cambiaria nose aplican
lasreglas comunes ala responsabilidad por actos delictuosos, pues“la tradicional
teoria de la culpabilidad del Derecho Penal resulta extrana al Derecho
Administrative Sancionatorio”, lo anterior con base en el “rechazo a teorias
estructuradas para las personas naturales por el Derecho Penal-criminal”, y
también en “la estimacién de la celeridad con que debe actuar el Estado en los
supuestos que regula, para el examen que nos interesa, el Derecho de Policia
Econdémico-cambiario, inspirado en propésitos comunes de justicia social y
bienestar colectivo”. En tal sentido “los apartes acusados de los articulos 19 y
21 del Decreto Ley 1746 de 1991, no desconocen los preceptos constitucionales
citados como infringidos por el demandante Jaime Horta Diaz; por el contrario,
corresponden a las potestades de control y vigilancia, y de establecer sanciones
con el fin de amparar bienes juridicos dignos de tutela que la Carta Politica
asigna al Ejecutivo”.

- Segln la Procuraduria General de la Nacién (E) el articulo 7° del Decreto
1746 de 1991 no desconoce las normas superiores que consagran el debido
proceso puesto que “en la instancia a que se refiere la norma, que bien podria
llamarse de diligenciamiento previo o de indagaciones preliminares, no se esta
tomando decisién de fondo alguna que afecte al presunto infractor, sino que se
orienta a constatar, si los hechos revisados darian o nolugar ala formulacién de
cargos a los posiblesinfractores, momentoa partir del cual existe el procedimiento
administrativo cambiario, y con cuyo traslado, los presuntos infractores pueden
solicitar la practica de pruebas, objetar las obtenidas antes de la formulacién,
allanarse expresa o totalmente a ellas, y presentar los descargos que se estimen
pertinentes, “actividad ésta que bien puede transcurrir sin el concurso de los
posibles infractores....”.

- Respecto de la acusacion contra el articulo 26 del Decreto 1746 de 1991, por
vulnerar los articulos 18 y 229 de la Carta, recuerda la Procuradora General de
la Nacién (E), el pronunciamiento de la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, fechada el 25 de julio de 1991, en el que esa Corporacion cotejo el
principio Solve et repete “con luz de igualdad, legalidad de los actos
administrativos y del debido proceso, encontrandolo que se aviene frente a los
mismos con los postulados constitucionales que los consagra” (sic). Concluye su
opinién al respecto asi: “razonamientos que verificados a la luz de los nuevos
postulados superiores, son de recibo para examinar la validez juridica consti-
tucional del articulo 26 del Decreto 1746 de 1991”7, que “al colocar a las personas
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dentro de una misma situacién en el supuesto factico-juridico que contempla, sin
discriminacién alguna entre ellos, (sic) no contraria de manera alguna el
principio de igualdad de los sujetos ante la ley y por ello no infringe el precepto
constitucional que como derecho fundamental, consagralaigualdad de todas las
personas”.

-Indica, ademaés, larepresentante del Ministerio Publico que “el contenido del
articulo 26 que serevisa, se encuentra vinculadojuridicay conceptualmente, con
el principio de la legalidad de los actos administrativos y con los privilegios de la
decision previa y la ejecucion oficiosa que los acompafian. En efecto, la norma
contempla un mecanismo para asegurar el cumplimiento del acto ejecutoriado,
el que impone la infracciéon cambiaria, situacién que ademas, es condicién de
procedibilidad para el ejercicio de las acciones en sede del juez contencioso
administrativo, que como requisito “previo” se adeciia al precepto constitucional
del debido proceso, comounsupuestointegrante, la exigencia de“Ley preexistente
que las contempla”, no resultando por este aspecto “el articulo 26 extrano a la
habilitaciéon contenida en el articulo 32 de la Ley 92. de 1991, cuando autorizaba
al Ejecutivo para que estableciera el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento
Administrativo Cambiario a seguir por la Superintendencia de Cambios”.

- Anota la Jefe del Ministerio Pablico que, pese a lo anterior, y tal como lo
expuso la Corte Suprema de Justicia “el tipo de multa que por hechos
contravencionales u obligaciones de orden cambiario, tributario, etc., imponen
las autoridades del ramo, hace inaccesiblela justicia aquienes tienen derecho de
controvertir ese acto sancionatorio y la administracién, en ese caso, posee la
atribucién de bloquear la accién de la jurisdiccién con la imposicién de multas o
la definicién de obligaciones de magnitudes en ocasiones inalcanzables para los
afectados”, aserto que, en criterio de la misma Corporacién no significa que el
principio solve et repete haya quedado eliminado totalmente, sino que en
adelantesisetratade demanda deimpuestos, tasas, contribuciones o multas que
se exijan o de créditos definitivamente liquidados a favor del tesoro publico,
habra de prestarse la caucion correspondiente en los términos de la parte del
articulo 140 in fine del C.C.A.”. Estas reflexiones llevan a la Procuradora
General dela Naci6n (E) a solicitar la declaratoria de inexequibilidad del articulo
26 del Decreto 1741 de 1991" por ser violatorio del 229 de la Carta Politica.

- En lo referente a la inconstitucionalidad sobrevenida senala la Jefe del
Ministerio Pablicoque‘“La exequibilidad onode un decretoley, cuyas disposiciones
antes del transito constitucional agotaron los términos y desarrollaron los
contenidos delaley de autorizaciones, debe ser el resultado de su examen frente
ala normatividad vigente al momento de su expedicién. La situacién es distinta
y por ende también la consideracion que debe hacerse, cuando en el momento de
verificarse dicho transito constitucional estuviere corriendo atin el término de la
habilitacién senialada en la ley de facultades extraordinarias, porque en tal ca-
so cesa en su legitimidad la misma, ya que su contenido deber4 ajustarse
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automaticamente a las nuevas prescripciones del ordenamiento supremo, que
colocado en la ctuspide normativa condiciona la validez de toda la legislacion
expedida”. Anota quelaley 9% de 1991, en su articulo 32 habilité al ejecutivo, por
el término de un ano contado desde la fecha de su vigencia (17 de enero de 1991)
para establecer el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo
Cambiario, cuando regia atn la Carta de 1886. El Decreto Ley 2248 del 1° de
Octubre de 1991, cuyo articulo 1° subrogé el articulo 27 del Decreto-ley 1746 de
1991, luego de haber entrado en vigencia la nueva Constitucién, es inexequible
por que automaticamente los presupuestos que le dan validez a este tipo de
normatividad son los que en materia de temporalidad, se circunscribe hoy al
revestimiento de facultades extraordinarias hasta por seis (6) meses”. Se
evidencia asi en criterio de la Agente Fiscal la inconstitucionalidad del articulo
27 demandado “porque la ley habilitante vio recortada su legitimacién en cuanto
ala previsién del elemento temporal contemplado en la nueva Carta. El decreto
2248 al no observar ese presupuesto, fue expedido sin competencia, debiendo por
tanto ser declarado inexequible.”

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primera. La Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 241 de la
Constitucién Nacional ,]la Corte Constitucional es competente para conocer de
lasacusaciones planteadas contralos articulos 7 parcialmente, 19 parcialmente,
21 parcialmente, 26 y 27 del Decreto Ley 1746 de 1991, en atencién a que se trata
de disposiciones que hacen parte de una norma expedida con fundamentoen una
ley de Facultades Extraordinarias.

En atenci6n a lo establecido por el mismo articulo, esta Corporacién también
es competente para decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en el articulo 150 numeral 10 de la Constitucién, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacién; como en este
caso también se dice acusar lainconstitucionalidad sobreviniente del articulo 27
del citado decreto, debe la Corte aprehender su conocimiento.

Segunda. El Examen de los Requisitos de Forma

Como cuestién principal, los actores piden a la Corte que examine la
Constitucionalidad de las normas acusadas del Decreto Ley 1746 de 1991,
expedido el 4 de julio de ese afno, bajoel imperiodela Cartade 1886; empero, para
adelantar el examen que corresponde, la Corte debe sefialar previamente las
caracteristicas de la situacion juridica que se le presenta en este caso con ocasién
de la entrada en vigor de la nueva Constitucién, que establece para la materia
de las facultades extraordinarias un régimenjuridico parcialmente diferente del
contemplado en la Carta anterior.
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En efecto, la entrada en vigencia de la nueva Carta Politica hace que se
planteen situaciones juridicas especiales, comprendidas algunas de ellas dentro
del fenémeno conocido como el transito de normas en el tiempo. Ademas, también
se plantean cuestionamientos en lo que hace al vigor de la norma de superior
jerarquia sobre los Decretos-leyes expedidos con fundamento en la anterior
norma basica; asuntos todos que se deben examinar también en este caso por la
Corporacion.

Obvio es que el paso de un orden constitucional anterior al nuevo, gjerce una
determinante incidencia en la labor de control constitucional que se ejerce en el
ordenamiento colombiano, mucho mas si se tiene en cuenta que también se
modificé el régimen en lo que hace al 6rgano encargado del control de las leyes.

En efecto, el articulo 241 de la nueva Carta Constitucional establece que “Ala
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin
cumplira las siguientes funciones: ....4. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién.”

Para lo que a este fallo corresponde, se observa que esta disposicién consti-
tucional no hace distincién entre leyes anteriores y leyes posteriores a la nueva
Carta y, por tanto, la competencia en principio es plena en este campo; por lo
tanto, conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién, el examen de las
disposiciones acusadas comprende también el del camplimiento de los requisitos
formales que establecia la Carta de 1886 y que debian ser sehalados por la ley
habilitante. En efecto, en aquella normatividad constitucional, se indicaba que
los Decretos que desarrollaran las facultades debian expedirse dentro del marco
de la precisién material de la ley que las confiriera y dentro del término que se
debia senalar, y estos aparecen en el articulo32 de la Ley 9% de 1991 enel sentido
de conferir facultades legislativas extraordinarias por el termino de un ano
contado desde la publicacién de la misma, para efectos, entre otros, de establecer
el régimen sancionatoriode lasinfracciones a las normas del régimen cambiario,
asi como el procedimiento para su efectividad.

En este sentido encuentra la Corte Constitucional que las disposiciones
acusadas, salvo el articulo 27, se ajustan a los requisitos de caracter formal
exigidos en el régimen constitucional anterior, ya que aquellas fueron expedidas
dentro del término del afio de vigencia de las facultades, y las materias que
regulan son precisamente las del régimen procedimental para la efectividad de
las sanciones a las infracciones cambiarias.

Por lo que hace con el examen de la constitucionalidad del articulo 27 del
Decreto 1746 de 1991, modificado por el Decreto-ley 2248 de octubre 12del mismo
ano, esta Corporacién, en acatamiento a su jurisprudencia vertida en su
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sentencia N? 510 de septiembre 3 de 1992. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes,
procedera a declarar la inexequibilidad demandada ya que en la forma como
aparece ahora es el resultado del ejercicio sucesivo y posterior de las facultades
extraordinarias conferidas, lo cual desborda los limites de la institucién de las
facultades extraordinarias.

En concepto de la Corte las facultades concedidas por el articulo 32 de la Ley
92, de 1991 se agotaron y cumplieron su cometido al expedirse el Decreto 1746 de
julio 4 de 1991 y por lo tanto el ejecutivo no podia ejercerlas nuevamente sobre
la misma materia. Advierte la Corte que en estas condiciones surge a la vida
juridica nuevamente y a partir de la ejecutoria de este fallo, la vigencia del
articulo 27 del Decreto 1746 de 1991 en su versi6n original, que no es objeto de
examen en esta oportunidad.

Tercera. Lasdiligencias previasenlaInvestigaciénde lasInfracciones
Cambiarias

En concepto de la Corte Constitucional, el articulo 7°del Decreto 1746 de 1991
en la parte acusada, establece uno de los elementos normativos previsto para ser
aplicadoséloen laetapaadministrativapreviao preliminar ala del “procedimiento
de determinacién de la responsabilidad por infracciones cambiarias”; dicha
disposicion juridica requiere, para su mejor entendimiento y comprensién, del
examen integrador de las restantes prescripciones que forman parte de aquel
Estatuto, que regula especificamente el procedimiento a seguir por la
Superintendencia de Cambios en caso de la comisién de infracciones Cambiarias
y que, ademas, establece el correspondiente régimen sancionatorio.

En efecto, para comprender, a la luz de la Carta, los verdaderos alcances de
esta parte acusada del articulo 7% se debe partir del supuesto segun el cual el
procedimiento al que pertenece, estd formado por una parte de diligencias
previas, o de instruccion, por otra parte de formulacién de cargos o de traslado
y de emplazamientos, otra de pruebasy, por Gltimo, por la del fallo; las restantes
etapas procedimentales quesiguenala preliminar deinstruccion, estansometidas
a los principios de publicidad y contradiccién y también a las reglas del debido
proceso administrativo, ya que a ellas en general y a algunos delos incidentes que
se tramitan, se aplican las disposiciones predicadas de la via gubernativa que
establece el Codigo Contencioso Administrativo, y las normas que obligan a oir
y vencer en juicio a la persona que puede ser sujeto de una sancién.

Enverdad, la parte acusada del articulo 7° constituye una etapa apenas inicial
de las disposiciones que regulan las actuaciones administrativas, enderezadas
preliminarmente a determinar objetivamente la comisién de infracciones
cambiarias, y no a atribuir o devenir responsabilidad en cabeza de alguna
persona; en esta etapa no existe cargo o imputacion alguna y por el contrario, la
experiencia y la naturaleza de las cosas que se regulan, ensefian que en algunos
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casos como el de las infracciones cambiarias, es recomendable para el fin de la
normatividad correspondiente y, de la vigencia del orden juridico, adelantar las
indagaciones preliminares con sigilo, inteligencia y reserva.

No se trata en estos casos de determinar la responsabilidad penal, tipicamente
subjetiva, sino apenas de salvaguardar los intereses cambiarios de caracter
objetivo del Estado y de la sociedad y para ello, al igual que ocurre con otras
diligencias policivas y administrativas, en aquella etapa preliminar no se
requiere del concurso o del conocimiento de las personas comprometidas con los
hechos sobre los cuales se pueden enderezar las mencionadas diligencias.

El procedimiento de determinacién de la responsabilidad por la infraccién
cambiaria, se abre al conocimiento del piablico y del presunto infractor con la
formulacién de cargos, y con las reglas que se aplican por mandato constitucional
a todas las actuaciones judiciales y administrativas que no exigen en estas
diligencias preliminares el concurso oel conocimientodelos eventuales infractores;
por el contrario, estas actuaciones bien pueden adelantarse sin la participacién
de ningln particular y sin la previa advertencia de su inicio, pues sélo conducen
a una preliminar apreciacion objetiva sobre la ocurrencia eventual de un hecho
sancionable administrativamente y sobre la hipotética existencia de autores.

En eventos especiales es muy probable que el infractor tenga tiempo de ocultar
y destruir pruebas o que la simple noticia que rompe el especial sigilo en aquellas
averiguaciones, pueda causar panico econdémico, financiero, bursatil o fiscal y
mientras no se haya adelantado la averiguacién inicial por los funcionarios
competentes, no es necesario correr riegos tan graves.

Una jurisprudencia muy autorizadade la H. Corte Suprema de Justicia senal6
que la Carta de 1886, hoy derogada, no se vinculé a ninguna de las Escuelas
Penales, en forma tal que bajo su imperio tuvieron vigencia Cédigos Penales que
reglamentaron bajo distintas orientaciones fundamentales instituciones de la
legislacién de los delitos y las penas. Tal situacién parece que se ha prolongado
en la estructura de la Carta de 1991, hoy vigente, que tampoco adopta ninguna
Escuela Penal como propia. Ahora bien, las garantias adicionales surgidas en el
nuevo ordenamiento superior como la presuncién de inocencia. que existia en los
ordenamientos penales ordinarios, no se ven amenazadas con el expediente
autorizado legalmente en el Decreto 1746, al permitir a la Administracién
adelantar diligencias preliminares a fin de indagar sobre la posible ocurrencia
de infracciones a las normas cambiarias. Es este un privilegio que consulta el
interés pablico que tiene el deber-de asegurar la autoridad puablica. Privilegio
autorizado por la més sana légica administrativa que, en ejercicio de las
funciones de inspeccién y vigilancia le permiten a aquella formarse un criterio
sobre las situaciones investigables e investigadas, para que después, sin
atentar contra la presuncién de inocencia, pueda formular los cargos
correspondientes.
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Mis atin, la Carta de 1991 consagra la presuncién de inocencia, debe tenerse
encuentaque esta es una presunciénjuristantun que admite pruebaencontrario.
Tal presuncién cabe ciertamente tanto en el Ambito del derecho penal como en
el de las infracciones administrativas. Precisamente por eso, “cuando estén
finalizadas las diligencias preliminaresy el funcionario competente a cuyocargo
seencuentreel expediente considere que los hechosinvestigados pueden constituir
infracciéon cambiaria formulara los cargos correspondientes a los posibles
infractores en acto administrativo motivado contra el cual no procedera recurso
alguno. Si culminada la instruccién aparece que los hechos investigados no
configuran infraccion cambiaria, el Superintendente de Cambios o el funcionario
en quien éste delegue asi lo declarara en providencia motivada, contra la cual
procede recurso de reposicién”, como lo determina el articulo 11 del mencionado
Estatuto.

Ademas, “al formularlos cargos, se correra traslado alos presuntosinfractores
o a su apoderado, mediante entrega de copia integra, auténtica y gratuita de la
providencia”. Entonces empezara a tramitarse el proceso administrativo sujeto
a las garantias constitucionales, como se ha sefalado. Asi pues no hay
desconocimiento de la presuncién de inocencia, sino que ella se desvirtaa con los
resultados del debido proceso administrativo. Tampoco por este aspecto se
encuentra oposiciéon entre la presuncién de inocencia y el principio de la
responsabilidad objetiva, que es caracteristica propia de las infracciones
administrativas.

Naturalmente como surge de la légica del proceso, la carga de la prueba esta
acargo del Estado, sin perjuicio de que los acusados también ejerzan la iniciativa
probatoria a fin de buscar el esclarecimiento de los hechos.

A la luz de las regulaciones de la Carta, el debido proceso administrativo, no
es un concepto absoluto y plenamente colmado por ella; por el contrario aquel
presupone distinciones ordenadas por la propia Carta y por la ley, siempre que
sean adecuadas a la naturaleza de la actuacion de las autoridades pablicas, que
inclusive pueden llevar, como en varias materias se ha establecido, ala reserva
temporal de la actuacién, del acto o del documento que los contenga; empero,
cuando se trata de definir o derivar la responsabilidad de las personas que
pueden ser sujetos de una sancién o pena, si se requiere de la publicidad, de la
contradiccidn, de la intervencion del juez natural y de la aplicacién de las formas
propias de cada juicio, es decir, deben respetarse los principios y garantias de
rango constitucional que enmarcan en términos generales el ius puniend: del
Estado.

Enotras palabras, el debido proceso aplicable a este caso no comporta ni obliga
a poner en conocimiento del eventual infractor el inicioy el desarrollo preliminar
de la actuacién administrativa, para determinar la comisién de infracciones
cambiarias, y por el aspecto que se examina, no resulta inexequible. En este
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sentido, la Corte Constitucional comparte el concepto de la Procuradgria Gen-
eral de la Nacion y estima que no debe prosperar el cargo que se le atribuye por
el actor a la disposicién acusada.

Cuarta. La Responsabilidad Objetiva en la Infraccion Cambiaria

Para examinar el cargo que senala la supuesta inexequibilidad del articulo 19
y del primer inciso del articulo 21 del Decreto 1746 de 1991, por desconocer las
normas constitucionales que garantizan el debido proceso y el derecho de
defensa, sehace necesariosenalar que el régimen de cambios es una manifestacién
del Derecho Administrativo y de las funciones de policia econémica que le
corresponden por principio al Estado Moderno, y que en nuestro sistema
constitucional ha quedado contraido a dicho 4mbito, sin extenderse a las
regulaciones de orden penal, como lo entiende equivocadamente el actor.

En este sentido, es claro que la doctrina y la jurisprudencia nacionales que se
ocupan del tema, son uniformes en lineas generales en sostener que dicho
régimen, ain cuando conduce a la imposiciéon de medidas econémicas y
sancionatorias de contenido fiscal, no puede confundirse con el régimen penal
ordinario ni se informa de sus orientaciones; por el contrario, desde sus origenes
se ha sostenido que entre uno y otro regimenes existen profundas diferencias de
contenido u objeto y de finalidad, que no obligan en ningtin modo ni al intérprete
ni al legislador, para hacer extensivas las orientaciones, los principios y las
reglas de uno al otro, mucho menos en el ambito de la determinacién de la
responsabilidad por su aspecto subjetivo o de la culpabilidad.

Asi las cosas, es claro para la Corte Constitucional que no todo el Derecho, uno
de cuyos elementos esenciales se funda en su fuerza coactiva y en el respaldo
coercitivo de la sancién pablica, es de orden punitivo o penal; en consecuencia
debe entenderse que no toda sancién fundada en el Derecho es punitiva o de
orden penal; pues se encuentran reglas y procedimientos de naturaleza civil, del
orden comun, decaracter administrativo, sea policivo, correccional, disciplinario
0 econdémico, y atin de orden politico, de rango constitucional o legal, que no son
comparables o asimilables directamente al ordenamiento penal y que comportan
sanciones de diversa categoria, las que, en veces, coinciden sobre los mismos
hechos, sin resultar incompatibles o sin ser excluyentes. Lo incompatible en
estos casos, segun el principio del NON BIS IN IDEM, es la simultaneidad de
sanciones dela mismanaturalezaola doblefalta. Cada unade estasregulaciones
puede corresponder a érdenes juridicos parciales y especializados de origen y
expresion constitucional; pero, ademas, bien pueden encontrarse en la ley, ya
porque el Constituyente ha reservado a ella la potestad de regulacién en la
materia, la ha autorizado, o no la prohibe.

En este sentido cabe observar que las disposiciones del orden juridico penal se
erigen con miras en la satisfaccion de necesidades y aspiraciones puablicas,

160



C-599/92

relacionadas con un cimulo precisode bienes juridicos, que por distintas razones
de politica criminal se hace necesario proteger y garantizar, a través de la
tipificacion delas principales hipétesis de comportamiento, que ameritan reproche
ysancioén punitiva sobre las principales libertades del sujeto que incurre en ellas.

Por tanto, las reglas propias del proceso penal que se deben establecer
previamentealaconducta, en atencién al principio dela preexistencia normativa,
presuponen unos principios y orientaciones que reflejen también el mas delicado
y cuidadoso tratamiento de la libertad del imputado.

Por dichasrazones, en algunas delas partes del Derecho Administrativo, como
es la del régimen de cambios, se admite la no pertinencia de los elementos
subjetivos de la conducta tipificada previamente como sancionable, como son la
intencionalidad, la culpabilidad einclusolaimputabilidad. Ademas, esta distincion
entre uno y otro &mbitos de la responsabilidad por la conducta sancionable, no
sblo se funda en razones que atienden a la distinta naturaleza de los bienes
juridicos que se persiguen directamente por estos tipos de ordenamientos
normativos, sino también por otros altos cometidos de orden constitucional,
contenidos en principios, fines y valores consagrados en la Carta, como son la
Justicia, el bienestar colectivo, el desarrollo y el orden econémico, social y fiscal.

También existen razones que distinguen entre uno y otro ordenamiento, con
base en los principios instrumentales de rango constitucional que permiten
reconocer la existencia de ordenes juridicos parciales, con sus propias reglas, que
no se aplican por extensién a todo el sistema juridico, como es el caso de los
principiosinspiradores yrectoresdela normatividad sustantivay procedimental
del Derecho Penal. En este sentido, debe advertirse que lo que supone el articulo
29 de la Carta, en su primer inciso, no es que las reglas del debido proceso penal
se apliquen a todas las actuaciones judiciales o administrativas o de caracter
sancionatorio; en verdad, lo que se propone el Constituyente es que en todo caso
de actuacién administrativa exista un proceso debido, que impida y erradique la
arbitrariedad y el autoritarismo, que haga prevalecer los principios de legalidad
y de justicia social, asi como los demés fines del Estado, y que asegure los
derechos constitucionales, los intereses legitimos y los derechos de origen legal
y convencional de todas las personas.

Cabe advertir que el tema del que se ocupan las normas acusadas, es el del
establecimiento de un procedimiento de caracter policivo y econémico, que
persiga objetivamente las infracciones al régimen cambiario, que no puede
confundirse con los procedimientos administrativos de caracter correccional o
policivo o disciplinario.

El establecer por via de la regulacién legal correspondiente, que lasinfracciones

cambiarias no admiten la exclusién de la responsabilidad por ausencia de
culpabilidad o de imputabilidad del infractor, o lo que es lo mismo, sefialar que
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la responsabilidad por la comisién de la infraccién cambiaria es de indole objetiva,
como lo disponen en las partes acusadas los articulos 19 y 21 del Decreto 1746 de
1991, no desconoce ninguna norma constitucional. Claro esta que al sujeto de esta
accion ha de rodedrsele de todas las garantias constitucionales de la libertad y del
Derecho de Defensa, como son la preexistencia normativa de la conducta, del
procedimiento y de la sancién, las formas propias de cada juicio, la controversia
probatoria, la favorabilidad y el NON BIS IN IDEM en su genuino sentido, que
proscribe la doble sancién de la misma naturaleza ante un mismo hecho.

Por las anteriores razones la Corte Constitucional habra de declarar la
exequibilidad de las partes acusadas de los articulos 19 y 21 del Decreto 1746 de
1991.

Quinta. El articulo 26 acusado y el Principio Solve et Repete

Como consecuencia del principio de legalidad que ampara a los actos
administrativos y del caracter de ejecutoriedad predicable de los mismos, cuando
quiera que la administracién imponga una multa, establezca un impuesto o
contribucién o liquide definitivamente un crédito, tales prestaciones econémicasen
favor del erario, han de satisfacerse una vez la decisién adoptada esté en firme;
enunciacién esta que corresponde al principio solve et repete, mediante el cual se
busca el recaudo oportuno de los recursos para evitar que se altere el normal
funcionamiento de los servicios pablicos y el cumplimiento de los cometidos que la
administracién debe atender. Dentro del marco de este principio se inscribe lo
preceptuado en el articulo 26 del Decreto 1746 de 1991, conforme al cual, “para
gjercitar las acciones ante la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo debera
acompanarse a la demanda el recibo de pago de la multa correspondiente”; norma
cuya constitucionalidad es atacada por los demandantes aduciendo violacién de los
articulos 3%, 62, 115, 150-10 de la Carta dado que la ley habilitante (Ley 9% de 1991
art. 32), confiri6 facultades para establecer un procedimiento estrictamente
administrativo, y el articulo 26 sefiala un procedimiento judicial. Ademas, sesenala
la supuesta violacién al articulo 13 superior, pues, se restringe el derecho de
impugnar los actos administrativos a quienes tengan capacidad econémica suficiente
para pagar las multas; tambiénseimputala vulneraciéndel articulo87 constitucional,
que al disponer que toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer
efectivo el cumplimiento de unaley o de un acto administrativo, no distingue entre
quienes hayan pagado una multa y quienes no la hayan cancelado; también se
indica vulneracion del articulo 243 dela Carta enla medida en que se reprodujouna
disposiciéndeclaradainconstitucional porla Corte Supremadedusticia, y finalmente,
violacién del articulo 229 de la Constitucidn, pues la exigencia del pago de la multa
impuesta por la Superintendencia de Cambios obstruye el acceso a la justicia.

Respecto del cargo de exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias

en que, segan el actor, pudo incurrir el Ejecutivo, observa la Corte que la
disposicién atacada se limita a proveer un mecanismo paralograr el cumplimiento
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del acto administrativo mediante el cual se impone la multa. El mecanismo
aludido permanece en la 6rbita del procedimiento administrativo que desarrolla
la Superintendencia de Cambios, y no invade el ambito de los procedimientos
judiciales. En tanto no se aprecia modificacién, adicién o supresién de las reglas
propias de los tramites que se cumplen ante los jueces de la Republica, no se
configura la violacion de la Carta por extralimitacién en el ejercicio de las
facultades extraordinarias.

Ahora bien, en lo referente a la vulneraci6n del principio de igualdad, observa
la Corte que el articulo 13 dela Constitucién al preceptuar que todas las personas
nacen libres e iguales, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién, se refiere a la igualdad en sentido juridico, es decir, ante la ley,
que no puede convertirse en fuente de privilegios o de discriminacion.

Otra cosa es la igualdad real recogida como fin y principio fundamental en la
misma norma constitucional, como emanaciones de los postulados asistenciales
propios del Estado Social de Derecho; éstos imponen al Estado el deber de
adoptar medidas en favor de grupos marginados; previsién que precisamente
destaca la situacién desigualitaria que en la vida efectiva padecen los hombres,
por las mas variadas causas.

En el caso sub-examine no se trata de la accién encaminada a la superacién
de esas causas de desigualdad real, sino de determinar si la hip6tesis normativa
contenida enla normaacusada establecealguntipode privilegio odiscriminacién
en favor de una o varias personas, violando el imperativo constitucional de la
igualdad de las mismas ante la ley. Igualdad frente al derecho de todos los que
se encuentran en la misma situacion juridica prevista por la norma, que en el
asunto bajo examen no se encuentra alterada.

Una cosa es el crédito sobreviniente a cargo de una persona y a favor de la
administracién, que es lo que busca amparar la norma, y otra bien distinta,
imposible de prever por el legislador, la de que el deudor sea méas o 'menos
solvente, pues su obligacién proviene de la causa de lamismay de su exigibilidad
legal, no de su mayor o menor capacidad de pago. El articulo acusado, no
establece distinciones gravosas para quienes tengan mayores o menores recursos
patrimoniales, sino que busca asegurar para los fines superiores antes indicados,
los ingresos que los poderes de la administracién pueden determinar conforme
a la ley y la posibilidad que tienen de hacer efectivo su recaudo.

Ahora bien, la Constitucién Politica de 1991 establece como un derecho
fundamental la posibilidad de todos los asociados de acceder a las decisiones de
la administracién de justicia, sin limitaciones que puedan dejar truncas las
posibilidades de obtener la declaracién judicial de su derecho; resulta asi
contrario al principio de obtener pronta y cumplida justicia un precepto que
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impone el pago anticipado de la obligacién, a juicio del deudor no debida, cuando
justamente es la existencia o el monto de la misma lo que seria objeto de
declaracién judicial.

. En oportunidades, la imposicién de multas o la definicién de obligaciones de

magnitudes inalcanzables para los afectados, permite a la Administracién el
poder de bloquear la accién de la jurisdiccién, tal como lo ha sostenido la
Honorable Corte Suprema de Justicia en reciente fallo. (Sentencia N2 86 julio 15
de 1991, expediente N? 2273, Magistrados Ponentes: Dr. Simén Rodriguez
Rodriguez y Dr. Pablo J. Caceres Corrales).

En efecto, ante la sola posibilidad de que el error de la administracién en la
tasacién del monto de la obligacién o en la existencia de la misma pueda tener
lugar, su pago resulta una exigencia inadmisible para ejercitar las acciones que
ante la justicia autoriza el ordenamiento juridico colombiano. Lo anterior no
quiere significar que se elimine la presuncién de legalidad del contenido patri-
monial de los actos administrativos, que continda, segin sentir de la Corte, en
todos sus efectos, salvo para hacer exigible el pago efectivo de las obligaciones
como condicién previa para disponer de las acciones judiciales.

De suerte que el acto sera legal y sus efectos, a cargo de los obligados de manera
ininterrumpida y con las consecuentes sanciones indemnizatorias a favor de la
administracién, en aquellas oportunidades que a la postre resulten ajustadas a
derecho en cuanto a la existencia y monto de las obligaciones respectivas. Las
razones expuestas imponen la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 26
del Decreto 1746 de 1991, por contrariar el articulo 229 de la Constitucién Politica.

" En cuanto a la violacién del articulo 243 de la Constitucién, no se incurre en
ella ya que el Decreto 1746 de 1991 fue expedido el 4 de julio de ese ano, es decir
con anterioridad al pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia fechado el
25 de julio.

En méritode lo expuesto, la Corte Constitucional de la Repablica de Colombia,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

oido el concepto del sefior Procurador General de la Nacién,

RESUELVE:

Primero.- Declarar que las partes acusadas de los articulos 72, 19 y 21 del
Decreto 1746 de 1991 son exequibles.

Segundo.- Declarar que el articulo 26 del Decreto 1746 de 1991 esinexequible.

Tercero.- Declarar que el articulo 27 del Decreto 1746 de 1991, en cuanto fue
modificado por el Decreto 2248 de 1991, es inexequible.
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Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la
Gaceta de la Corte Constitucional.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA N2 C-599
de diciembre 10 de 1992

DEBIDO PROCESO-Violacién/PRESUNCION DE INOCENCIA
(Salvamento de voto)

E!l debido proceso material es un derecho constitucional fundamental. Su
respeto es la garantia principal de la persona frente al poder del Estado. Ademds
es un derecho que no puede ser limitado ni suspendido ni siquiera en estado de
excepcion constitucional. Es necesario demostrar la imputabilidad de un hecho
a una persona, de suerte que judicialmente se compruebe su dolo o culpa en cada
caso. Es una autoridad de la Republica, iinicamente conforme al debido proceso,
la que puededeclarar culpable auna personacuando sedemuestrelaimputabilidad
del hecho al autor. Resulta elemental, evidente y flagrante la violacién del debido
proceso y de la presuncién de inocencia. En efecto, no se puede prescindir de la
imputabilidad para efectos de condenar judicialmente a una persona. Ello
desconoce las garantias minimas para hacer efectivos los derechos humanos, que
son uno de los fines del Estado, al tenor del articulo 2° de la Carta.

Ref. Expediente N° D-062 y D-104
Decreto Ley 1746 de 1991

Magistrados: Drs.

CIRO ANGARITA BARON
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santafé de Bogota, D.C., diciembre diez y nueve (19) de mil novecientos
noventa y dos (1992).

Los Magistrados Ciro Angarita Bar6n, Eduardo Cifuentes Muinoz y Alejandro

Martinez Caballero hacemos salvamento parcial de voto a la decisién de mayo-
ria de la Sala Plena de la Corte Constitucional en el proceso de la referencia.
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En la fecha de Sala Plena de la Corporacién ha declarado exequibles los
articulos 7%, 19y 21 del Decreto Ley 1746 de 1991 y ha declarado inexequibles los
articulos 26 y 27 del mismo Decreto.

Los suscritos Magistrados compartimos con la Sala Plena esta segunda parte
-declarada inexequible-, no asi la primera -declarada exequible-, motivo por el
cual salvamos aqui el voto con fundamentos en las siguientes consideraciones.

1. Del debido proceso en las actuaciones administrativas
El articulo 29 de la Constitucién dispone en su inciso primero:

El debido proceso se aplicara en toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

El debido proceso material es un derecho constitucional fundamental. Su
respeto es la garantia principal dela persona frente al poder del Estado. Ademas
es un derecho que no puede ser limitado ni suspendido ni siquiera en estado de
excepcion constitucional.

Este derecho no s6lo esreconocido en Colombia sino también por la Comunidad
Internacional en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional sobre Derechos Sociales y Politicos y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, loscuales rigenen Colombia y tienen fuerza vinculante
por disposicién del articulo 93 de la Carta.

Asi mismo, la jurisprudencia nacional y extranjera ha reconocido desde hace
tiempo la importancia del debido proceso en todo tipo de actuacién.

Por ejemplo, una Corte inglesa expresé lo siguiente en 1724, en el caso del
doctor Bentley:

Hasta Dios mismo no sentencié a Adan antes de llamarlo a hacer su defensa.
Adan -dijo Dios-, dénde estabas td? No has comido del arbol que no debias
hacerlo?!

Igualmente en 1932 la Camara de los Lores en Inglaterra sostuvo que “los
principios de la justicia natural eran de aplicacién indispensable en materia de
procedimiento administrativo, siendo el segundo de tales principios aquél que
imponia no condenar sin oir a la parte”.2

! Citado por Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Parte general. Tomo 2. Ediciones Macchi-
Lépez. Buenos Aires, 1975. pag. XVII-33.
¢Idem
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La jurisprudencia norteamericana por su parte afirmé sobre el fundamento
aportado por laenmienda XIV de la Constitucion acerca del debido procesolegal,
entendido en sentido procesal, que“igual principios se aplicaineludiblemente en
el procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América”.3

En Argentina, al sentir de Gordillo, “la necesidad del respeto al principio de
la defensa, previo las decisiones que se adopten, ha sido consagrada por la
jurisprudencia incluso para organismos publicos no estatales”.4

Asi mismo, ya mas recientemente, el Tribunal Constitucional Espafol ha
sostenido lo siguiente a propésito de la aplicacién del debido proceso a
ordenamientos diferentes al penal:

Los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos
matices, al Derecho sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado...5

Como anotan Garcia de Enterria y Fernandez, “lainmensa laguna que supone
la ausencia deun cuadronormativo general quedefinieselos principios generales
de funcionamiento de las actuaciones administrativas y de su aplicacién se
encuentran suplida por esa remisién general (que vendria impuesta por un
principio constitucional, lo que supone su superioridad sobre cualquier eventual
determinacion contraria de las Leyes) a “los principios del orden penal”, lo cual
es de una extraordinaria practica, como bien se comprende”s

2. De la imputabilidad
Dice el inciso 42 del articulo 29 de la Constitucién:

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
juridicamente culpable

Se establece aqui la presuncién de inocencia de las personas, que es un
desarrollo del principio de la dignidad humana, consagrado en el articulo 12 de
la Constitucién. La norma citada se relaciona igualmente con el articulo 83 de la
Carta que establece el principio de la buena fe.

En los antecedentes de esta norma en la Asamblea Nacional Constituyente,
se lee:

3ldem

4 Idem, pag XVII-34

* Tribunal Constitucional Espariol. Sentencias de 30 de enero y 8 de junio de 1981.

¢ Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo, tomo II. Tercera
Edicién. Ed. Civitas S.A. Madrid, 1991. Pag. 166.
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Tanto la doctrina nacional como la internacional de los autores, como las
normas contenidas en tratados pablicos y leyes extranjeras, le otorgan lugar
preeminente dentro de las garantias individuales a los requisitos procesales
minimos de que deben rodearse a las personas que se encuentran acusadas, y
que deban responder a las autoridades. La primera de tales garantias es la
presuncién de inocencia que constituye la piedra fundamental del sistema, y que
tiene validez hasta el momento que haya sido declaradojudicialmente culpable.”

El Tribunal Constitucional Espaiol ha manifestado al respecto:

Elderecho a la presuncién de inocencia no puede entenderse reducido al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntivamente delictivas, sino que debe
entenderse también que preside la adopcién de cualquier resolucién tanto admi-
nistrativa como jurisdiccional que se base en la condicién o conducta de las personas
cuya apreciacién derive un resultado sancionatorio o delimitativo de sus derechos.8

En este orden de ideas, es imposible imponer a alguien la carga de probar su
inocencia, pues ello equivale a una probatio diabélica.

Ahora bien, la presuncién de inocencia sélo es desvirtuada por una condena
juridica que declare “culpable” a una persona.

En consecuencia, es necesario demostrar la imputabilidad de un hecho a una
persona, de suerte que judicialmente se compruebe su dolo o culpa en cada caso.

Como anota Parada, “la imputabilidad en cuanto capacidad de actuar
culpablemente porque el sujeto activo de la infraccién redine aquellas
caracteristicas biopsiquicas que con arreglo a la legislacién vigente le hacen
capaz de ser responsable de sus propios actos, es desde luego exigible en las
infracciones administrativas y, por consiguiente, excluyen la imputabilidad las
mismas causas de inimputabilidad que establece el Derecho penal, como la
enajenaciéon mental o la menor edad... Respecto a la culpabilidad propiamente
dicha y en cualquiera de sus formas dolo o culpa es asimismo exigible en las
infracciones administrativas, superando con ello una jurisprudencia segin la
cual seria irrelevante tanto la ausencia de intencionalidad como el error, por no
ser precisa una conducta dolosa sino simplemente irregular para castigar la
inobservanciadelasnormas. Porel contrario parece masjusto,dadalaimportancia
de las sanciones administrativas, exigir la concurrencia de la culpabilidad...
Dicha exigencia trasciende lo substantivo, proyectando sobre el procedimiento
sancionador la observancia del derecho a la presuncién de inocencia”.9

"Gaceta Constitucional No. 128 del 15 de octubre de 1991, pag. 17. Ponencia ante la plenaria de la Constituyente
de Diego Uribe Vargas.

8Tribunal Constitucional Espanol. Sentencia de marzo 8 de 1985.

9 Parada, Ramén. Derecho Administrativo. Tomo I. Parte general. Tercera Edicién. Editorial Marcial Pons.
Madrid, 1991. pag. 478.
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En derecho comparado las regulaciones contemporaneas de las infracciones
administrativas exigen siempre la culpabilidad. Por ejemplo, la ley de Alemania
Federal de 1987 estableceque“comoilicito administrativo puede punirse inicamente
el hecho doloso, salvo que la ley conmine expresamente con una pena pecuniaria
administrativa al hecho culposo” -art. 10-, en dicha norma se establece como
circunstancia excluyente de la culpabilidad el error o la edad inferior a los 14 anos
-arts. 12 y 13-. Igualmente, la ley italiana 698 de 1981 determina que “en las
infracciones administrativas, cada cual es responsable de su propia accién u
omisién, consciente o voluntaria, ya sea ésta dolosa o culposa” -art. 2-.

El Tribunal Constitucional Espanol por su parte ha afirmado que no se puede
concluir “de que se haya suprimido en la configuracién del ilicito tributario el
elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de
responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancién de las
infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del
Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro ordenamiento”.10

De conformidad con lo anterior y para efectos de este salvamento, es pues una
autoridad de la Republica, inicamente conforme al debido proceso, que puede
declarar culpable a una persona cuando se demuestre la imputabilidad del hecho
al autor.

Queda por tanto proscrita en Colombia toda forma de responsabilidad objetiva.
3. Del caso concreto

Elarticulo 7°del Decreto 1746 de 1991 dispone unainvestigacién administrativa
“para determinar la comisiéon de infracciones... y para su desarrollo no se
requerira del concurso o conocimiento de los presuntos infractores”.

El articulo 19 del mismo Decreto establece que las pruebas en dichos procesos “se
valoraran... atendiendo... la indoleobjetivadela responsabilidad correspondiente”.

Y el articulo 21 idem consagra por ultimo que “la responsabilidad resultante
de la violacién al régimen de cambios es objetiva”.

Los suscritos Magistrados estimamos que resulta elemental, evidente y
flagrantela violacién del debido procesoy dela presuncién deinocencia por parte
de estos tres preceptos. En efecto, no se puede prescindir de la imputabilidad
para efectos de condenar judicialmente a una persona. Ello desconoce las
garantias minimas para hacer efectivos los derechos humanos, que son uno de
los fines del Estado, al tenor del articulo 22 de la Carta.

" Tribunal Constitucional Espanol. Sentencia de abril 26 de 1990.
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Es por ello que no compartimos la decisién de la mayoria dela Corporacién, que
encontré conforme con la Constitucién tales disposiciones.

Fecha ut supra.
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-600
de diciembre 10 de 1992

SANCION PRESIDENCIAL-Irregularidad

Ajuicio de la Corte el anotado vicio existe y es subsanable, mdxime si se tienen
en cuenta que los términos para que el Presidente pudiera haber formulado
objeciones han precluido y que la omisién de la sancién presidencial supone el
quebrantamiento de un deber que, en todo caso, pudo ser suplido mediante la
intervencion del Presidente del Congreso (Anterior Codificacién Constitucional,
art. 89). La sancién de la ley, requisito normalmente sustancial de su formacién,
en razén de las circunstancias referidas, tiene cardcter puramente formal y
admite, por tanto, ser subsanado.

PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL

Al permitir la Corte, cuando sea procedente, se subsanen defectos que afecten
la formacién de una ley sujeta a su control, se busca la prevalencia del derecho
sustancial y la vigencia del principio democrdtico, ambos, en este caso,
inconciliables con la negativa a la apertura de un procedimiento de enmienda de
un vicio puramente formal que, de subsanarse, impediria se frustrara una
iniciativa ya acogida y tramitada por el érgano politico mds genuinamente
representativo de la voluntad social.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Término

En relacién con la accién de inconstitucionalidad que dio lugar al presente
proceso, no es procedente predicar la caducidad contemplada en el numeral 32 del
articulo 242 de la C.P, pues si bien la ley acusada se expidié el 28 de Enero de
1.982, la correspondiente demanda fue recibida en la Secretaria General de esta
Corte, el dia 18 de febrero de 1.992, esto es, sin haber transcurrido un afio desde
la promulgacion de la nueva Constitucién. En efecto, criterios de seguridad
Juridica y de elemental equidad, exigen contabilizar el término de caducidad de
las acciones por vicios de forma adelantadas contra leyes expedidas con

172



C-600/92

anterioridad a la promulgacién de la Constitucién no a partir de la publicacion
de los respectivos actos sino de la indicada promulgacién del Estado Supremo.

Ref. Demanda N¢ D-072
Actor: Carlos Alberto Sanchez

Demanda de inconstitucionalidad contra la ley 23 de 1982.
Derechos de Autor

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Santa Fe de Bogotéa, D.C., Diciembre 10 de 1992

Aprobado por Acta N°® 95

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Simén
Rodriguez Rodriguez y los Magistrados Ciro Angarita Barén, Eduardo Cifuentes
Munoz, José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio
Morén Diaz y Jaime Sanin Greiffenstein

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso ordinario de constitucionalidad contra la Ley 23 de 1982 sobre
“Derechos de Autor”.

I. TRANSCRIPCION DE LA NORMA ACUSADA

La transcripcién completa de la Ley 23 de 1982 aparece a folios 28 a 35 del
expediente.

II. ANTECEDENTES

1. La Corte Constitucional en providencia del 14 de Octubre de 1992, se refirié
a los antecedentes del presente proceso e hizo algunas precisiones que conviene
transcribir.

“1. Que el ciudadano Carlos Alberto Sanchez present6 el dia 7 de Febrero de
1.992 demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 23 de 1.982, “sobre
derechos de autor”.
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2. Que el principal cargo contra la ley que formula el demandante y del cual
se derivan los restantes, se origina en la omision de la sancién presidencial. Se
alega por el actor que la ley fue indebidamente sancionada por el Dr. JORGE
MARIO EASTMAN, entonces Ministro Delegatario de funciones presidenciales.

3. Que esta Corte ha sostenido que la validez formal del proceso de expedicién
de una ley, debe efectuarse a la luz de las normas constitucionales vigentes al
momento en que se verificé su tramite.

4. Que el Dr. JORGE MARIO EASTMAN, imparti6 la sancién presidencial a
la mencionada ley, en desarrollo del Decreto N? 0136 de 1982, en virtud del cual
el Presidente dela época Dr. JULIO CESAR TURBAY AYALA, en ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo 52 del Acto Legislativo N 1 de 1977, delegé
en el indicado Ministro “las funciones correspondientes a los asuntos de que
tratanlos ordinales 22, 32, 5%, 69, y 7° del articulo 120 de la Constitucién Politica”.

5. Que de conformidad con la norma constitucional vigente al momento de la
expedicién de la ley acusada, el Ministro Delegatario s6lo podia ejercer en ese
caracter “las funciones presidenciales que el Presidente le delegue” (Acto
Legislativo N2 1 de 1.977, art 5%, inc 4).

6. Que la funcién constitucional de sancionar las leyes encomendada al
Presidente era y es diferente a la funcién, que igualmente le estaba atribuida, de
promulgar las leyes ya sancionadas (arts. 81-4, 85, 86, 88, 89, 90, 118-7 y 120-2
de la anterior Codificacién Constitucional).

7. Que el decreto 0136 de 1982 no confiri6 al Ministro Delegatario la funcién
de sancionar las leyes. Luego, carecia de competencia dicho Ministro para
sancionar la ley 23 de 1982 y la sancién que en esas condiciones impartié no tuvo
validez alguna, generdndose por este concepto, un vicio de procedimiento en la
formacién de la citada ley.

8. Que a juicio de la Corte el anotado vicio existe y es subsanable, maxime si
se tienen en cuenta que los términos para que el Presidente pudiera haber
formulado objeciones han precluido y que la omisién de la sancién presidencial
supone el quebrantamiento de un deber que, en todo caso, pudo ser suplido
mediante la intervencién del Presidente del Congreso (Anterior Codificacién
Constitucional, art. 89). La sancién de la ley, requisito normalmente sustancial
desuformacién, enrazéndelascircunstanciasreferidas, tienecaracter puramente
formal y admite, por tanto, ser subsanado.

9. Que la promulgacién de la ley 23 de 1982 cumplida por el Ministro
Delegatario, en si misma considerada, se cumpli6 en debida forma y para
efectuarla se contaba con facultades suficientes. La misma, de otra parte, ha
permitido que la comunidad conozca y acate la norma, pese a no haber sido
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antecedida de una sancién regular. No sera necesario reiterar la promulgacién
que, finalmente, no se inserta en el iter formativo del acto, pues siempre lo
presupone. De otra parte, la Corte entiende que mientras ella resuelve sobre la
exequibilidad de la ley acusada, la misma se encuentra amparada por la
presuncién de constitucionalidad, ademas de sustentar su eficacia y legitimidad
en la creencia de buena fe, generalizada en el pafs, sobre la competencia formal-
mente atribuida al Ministro delegatario que impartié la sancién legal, sélo a la
fecha hallada irregular aunque saneable.

10. Que al permitir la Corte, cuando sea procedente, se subsanen defectos que
afecten la formacién de una ley sujeta a su control, se busca la prevalencia del
derecho sustancial (CP art. 228) y la vigencia del principio democratico, ambos,
en este caso, inconciliables con la negativa a la apertura de un procedimiento de
enmienda de un vicio puramente formal que, de subsanarse, impediria se
frustrara una iniciativa ya acogida y tramitada por el érgano politico mas
genuinamente representativo de la voluntad social.

11. Que en atencién a la fuerza vinculante, frente a todo el ordenamiento, de
los mencionados principios de prevalencia del derecho sustancial y vigencia
efectiva de la democracia, la facultad atribuida a la Corte Constitucional,
prevista en el paragrafo Gnico del articulo 241 de la C.P, no se limita a las leyes
expedidas a partir de la promulgacion de la carta sino que cobija también a las
anteriores que se sometan a su examen y respecto de las cuales se encuentren
defectos de procedimiento subsanables.

12. Que en relacién con la accién de inconstitucionalidad que di6 lugar al
presente proceso, no es procedente predicar la caducidad contemplada en el
numeral 3° del articulo 242 de la C.P, pues si bien la ley acusada se expidié6 el 28
de Enero de 1982, la correspondiente demanda fue recibida en la Secretaria
General de esta Corte, el dia 18 de febrero de 1992, esto es, sin haber trans-
currido un afo desde la promulgacién de la nueva Constitucién. En efecto,
criterios de seguridad juridica y de elemental equidad, exigen contabilizar el
término de caducidad de las acciones por vicios de forma adelantadas contra
leyes expedidas con anterioridad a la promulgacién de la Constitucién no a partir
de la publicacién de los respectivos actos sino de la indicada promulgacion del
Estado Supremo.

13. En su concepto, el Dr. Carlos Gustavo Arrieta Padilla, Procurador General
dela Nacién, expresa: “(...) este Despacho considera que el defecto de que adolece
la ley bajo examen, es de aquellos subsanables factica y juridicamente, porque
con la simple aprobacién del Presidente de la Republica, manifestada a través de
su firma se convalidaria tal norma. Este es uno de aquellos casos en que debe
prevalecer el derecho material sobre el formal, so pena de dejar desprotegido al
conglomerado social en lo respecta a los derechos de autor, consagrados en la
disposicién impugnada (...). Como quiera que el vicio observado es de aquellos
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que seriansubsanables, este Despachosolicita ala H. Corte Constitucional hacer
uso delaatribuciéncontenida en el paragrafodel articulo 241 Constitucional (...).
En casode queesa alta Corporacién nocomparta el anterior planteamiento, oque
estando de acuerdo, no sea subsanado el vicio, en ambos eventos se solicita la
declaratoria de inexequibilidad”.

2. En la citada providencia la Corte declard que en el proceso de formacién de
la ley acusada existia un vicio de procedimiento de caracter subsanable y
ordené que, sobre el texto original de dicha ley, ¢l Gobierno impartiera la
correspondiente SANCION, la cual tendria el efecto de anular la impartida
irregularmente.

3. El1 Gobierno, enacatamiento alainstruccién anterior, sancion6 debidamente
la Ley 23 de 1982, y procedi6 a efectuar la respectiva publicacién en el Diario
Oficial N2 40.647 del 30 de octubre de 1992.

III. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El actor alega que la ley acusada viola los articulos 2 (3), 57 (115), 116 (192),
118-7 (200-1), 120-2 (189-9-10), 124, inc 6 (202, inc 4), 126 (195), 127 (205), 128
(196), 135 (211), 81-4 (157-4), 85 (165), 86 (166) y 89 (168) de la Constitucién
Politica (entre paréntesis se indica el nimero del correspondiente articulo de la
Nueva Constitucion).

2. El principal cargo que el demandante endereza contra la ley y del cual se
derivan los restantes, consiste en la “omisi6n de la sanci6n presidencial”, lo que
a su juicio configura una usurpacién de poder, vale decir, una via de hecho que
necesariamente se proyecta en la amplia gama de violaciones enunciadas en el
punto anterior.

3. Subsanado por el Gobierno el vicio de procedimiento anotado, como
consecuencia del cumplimiento de la orden dada por esta Corporacién, no cabe
declarar la inexequibilidad de la ley por el indicado concepto ni por aquellos que
inexorablemente se derivan del mismo.

IV DECISION
En mérito de lo expuesto, 1a Corte Constitucional,

RESUELVE

Primero.- Declarase subsanado el vicio de procedimiento de que adolecia la
Ley 23 de 1982, consistente en su indebida sancién y, habiéndose verificado por
el Gobierno su sancién regular, declarase su constitucionalidad en lo que se
refiere a los requisitos de forma.
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Cépiese, comuniquese, insértese en la Gaceta Constitucional y cumplase,
conjuntamente con la providencia de esta corporacion, del 14 de octubre de 1992.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON , Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN., Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-606
de diciembre 14 de 1992

DERECHO AL TRABAJO

-Reglamentacién

Las reglamentaciones que se establezcan al derecho al trabajo no pueden en
ningun caso desconocer la garantia constitucional que de su dimensién objetiva
se desprende. En esta materia la intervencion estatal tiene que estar a tal punto
legitimada, que con ella se protejan bienes cuya jerarquia constitucional me-
rezca, al menos, igual nivel de proteccién que el que se ofrece a los derechos
fundamentales en su dimensién objetiva, y particularmente al derecho al trabajo,
el cual, segiin lo dispone el articulo primero de la Carta, es principio fundante
del Estado.

Los requisitos que condicionen el ejercicio de una profesién u oficio deben ser
| de una parte, de cardcter general y abstracto, vale decir, para todos y en las
. mismas condiciones; y de otra, la garantia del principio de igualdad se traduce
en el hecho de que al poder publico le estd vedado, sin justificacion razo-
nable acorde al sistema constitucional vigente, establecer condiciones desiguales
para circunstancias iguales y viceversa. El derecho al trabajo debe inter-
. pretarse en estrecha relacion con los principios de igualdad, libertad y dignidad
\ humana.

DERECHO A ESCOGER
OFICIO-Limites

El ejercicio de determinadas profesiones puede estar limitado mediante ley
peroexclusivamente através de la exigencia de titulos de idoneidad. El legislador
estd expresamente autorizado para intervenir en el ejercicio del derecho funda-
mental de escoger profesion u oficio. Pero dadas las garantias de igualdad y
libertad que protegen este derecho, las limitaciones establecidas por el legislador
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deben estar enmarcadas en pardmetros concretos, so pena de vulnerarel llamado
“limite de los limites”, vale decir, el contenido esencial del derecho que se estudia.
En materia de reglamentacién del derecho fundamental a escoger profesion u
oficio, el legislador debe imponer los requisitos estrictamente necesarios para
proteger el interés general, toda vez que el ejercicio de una profesién u oficio debe
permitir el mayor dmbito de libertad posible, para que en suinterior se pueda dar
un desarrollo espontdneo de la personalidad, en congruencia con el principio de
la dignidad humana.

TITULO DE IDONEIDAD

-Exigencia

La exigencia de titulos de idoneidad esta limitada en primera instancia a las
profesiones u oficios que exijan realmente estudios académicos, asi como por los
alcancesdelatareaarealizary el interés concreto que se pretendeproteger. Dichos
titulos deben estar directamente encaminados a certificar la cualificacién del
sujeto para ejercer la tarea. Asi, las normas que regulen tal cualificacion no
pueden establecer exigencias que superen los requisitos que en la prdctica se
requiere para proteger los derechos de otras personas. Cuando la reglamentacion
del derecho lo somete a requisitos innecesarios, o lo condiciona mds alld de lo
razonable, o disminuye las garantias necesarias para su proteccion, se estard
frente a una clara violacién del contenido esencial del derecho.

DERECHOS ADQUIRIDOS

La Constitucién protege y considera como adquiridos los derechos nacidos
como consecuencia del cumplimiento de las hipétesis de hecho establecidas por la
ley. Se protegen entonces las consecuencias que surgen de la consolidacién de una
situacion juridica.

DERECHOS
FUNDAMENTALES
[TRANSITO LEGISLATIVO

Cuando se habla de derechos fundamentales y en particular del derecho a
escoger profesion u oficio, el momento en que el derecho debe ser protegido, frente
al evento del trdnsito legislativo, coincide con aquel en que se han cumplido las
hipdtesis facticas de la ley anterior, de tal modo que pueda hablarse de una
situacién juridica consolidada. El derecho a ejercer una profesion u oficio, que se
fundamenta en el derecho al trabajo, se adquiere con el cumplimiento de los
requisitos legitimos que establezea la ley. En el caso de quienes no han cumplido
atin con los requisitos materiales exigidos por la ley estaremos, no frente a un
derecho adquirido, sino frente a una mera expectativa legal, vale decir a un
posible derecho futuro o pendiente, cuya protecciéon en el evento de trdnsito
legislativo cede al interés general que busca tutelar el legislador.
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TOPOGRAFO-Licencia/
ERROR DE TECNICA LEGISLATIVA

Seinfiere claramente la voluntad del legislador de crear como requisito para
el ejercicio de la profesion de topografia una licencia profesional. Su existencia es
indudable a partir de un andlisis sistemdtico de la norma y de los contenidos
concretos de los articulos citados, especialmente del articulo décimo transcrito.
Se trata pues, a juicio de esta Corporacién, de un error de técnica legislativa,
subsanable a partir de la interpretacién racional de la ley. Error que, salvo que
implique una ambigiiedad tal que conlleve una violacién de la Carta, carece de
relevancia constitucional. Asi, el articulo segundo y los otros de la ley que se
estudian y que hacen referencia a la licencia son constitucionales en lo que se
refiere a la existencia de la mencionada licencia.

DERECHOS ADQUIRIDOS

-Vulneracién

La adquisicién plena de un derecho subjetivo ptiblico depende de la observan-
ciadelos requisitos materiales quelaleyexige. El certificado es pues simplemente
el reconocimiento de la titularidad del derecho que se adquiere con el lleno de
todos los requisitos. En este sentido, la matricula o certificado, no otorga el
derecho sino que lo reconoce. Todo lo cual no obsta para que pueda suspenderse
el ¢gercicio del mismo hasta tanto no se haya confirmado plenamente su
titularidad. Por tanto, el vencimiento del término de un ario establecido por la ley
no puedeimplicar la pérdida del derecho, pues estariamos frente alavulneracion
de un derecho adquirido de cardcter fundamental, cual es la libertad de escoger
profesion u oficio y por conexidad se estaria también violando el derecho
fundamental al trabajo.

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Violacién/
DERECHOS ADQUIRIDOS-Desconocimiento

El reconocimientooficial seentienderetroactivoy porlotanto, el titulo expedido
por el SENA no puede ser discriminado, tal y como lo hace el articulo cuarto en
comento, al exigir a quienes lo poseen la acreditacion de requisitos distintos a los
menctonados en el parégrafo 1o del articulo 2%, so pena de vulnerar no sélo el
principio de igualdad sino los derechos adquiridos con justo titulo.

EJERCICIO DE PROFESION

-Reglamentacién

El estudio de una ley que reglamenta el ejercicio de determinada profesidn, a
laluzdel derechoconstitucional deberesidir fundamentalmenteen las limitaciones
que la ley impone al derecho. Se trata pues, especialmente de un cotejo de los
limites al derecho, confrontados, de una parte, el especial valor que ella otorga a
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los derechos fundamentales y en particular al trabajo, y de otra, las posibles
Justificaciones constitucionales de las limitaciones impuestas. La tarea de esta
Corte es, pues, la de estudiar la constitucionalidad, no ya del requisito material
exigido, -los cinco afios de experiencia profesional-, sino de los medios que segitn
la ley han servido para adquirir dicha experienciay porlo tanto constituyen tinica
prueba de ella. El propio legislador se encuentra subordinado a los mandatos
constitucionales. Por lo tanto, no puede condicionar el ejercicio de un derecho,
-y menos del derecho al trabajo que es base estructural del orden constitucional-
hasta el punto de hacerloimpracticable, o establecer requisitos que lo condicionen
mds allé de lo razonable, o crear condiciones que impliquen, de manera
injustificada, el acceso desigual a su ejercicio. En todo caso, los requisitos
materiales exigidosy los medios de prueba deben ajustarse a los mandatos de la
Carta, y en el andlisis de este cargo, encuentra la Corte que hay una clara
violacién del articulo 13, al discriminar injustificadamente los medios vdlidos
para adquiriry probar la experiencia exigida.

DERECHO DE ASOCIACION-Vulneracién

Para acceder al certificado es condicién previa que el interesado forme parte de
la Asociacién Nacional de Topégrafos. Dentro de este contexto, aparece clara una
vulneracién del derecho de asociacién consagrado en la Constitucién Nacional,
por cuanto la garantia constitucional de tal derecho incluye también el respeto a
la libertad negativa que consiste en el derecho a no asociarse. El derecho de
asociacién, entendido como el ejercicio libre y voluntario de los ciudadanos
encaminado a fundar o integrar formalmente agrupaciones permanentes con
propésitos concretos, incluye también un aspecto negativo: que nadie pueda ser
obligadodirecta o indirectamente a formar parte de una asociacién determinada.
Si no fuere asi, no podria hablarse del derecho de asociacién en un sentido
constitucional, pues es claro que se trata de un derecho de libertad, cuya garantia
se funda en la condicién de voluntariedad.

DERECHOS FUNDAMENTALES-Regulacién legal/ RESERVA DE LEY

Cuando la ley autoriza a la Asociacién Nacional de Topégrafos para expedir
un certificado de “honestidad, pulcritud e idoneidad profesional”, estd delegando
en una entidad privada la facultad de juzgar y sancionar el comportamiento de
quienes ejercen la profesion de topégrafos, con base en normas dictadas por la
propia Asociacién. Si bien es cierto que, tal como se estudiara adelante, la
Constitucién preveel traslado dealgunas funciones piblicasa entidades privadas,
también lo es que en materia de derechos fundamentales el itinico érgano
competente para establecer limitaciones es el Congreso de la Republica. La
reserva de ley en materia de regulacién de derechos fundamentales, como el
derecho al trabajo o el derecho a escoger y ejercer profesién u oficio, constituye una
de las primordiales garantias de estos derechos, frente a posibles limitaciones
arbitrarias deotros poderes ptiblicosodeparticulares. Asi,lasmaterias reservadas
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no pueden ser objeto de transferencia, pues con ello se estaria vulnerando la
reserva de ley establecida por la propia Constitucion.

COLEGIOS PROFESIONALES:-Limites

Un colegio profesional no puede restringir discrecionalmente el acceso,; tampoco
puede restringir la participacion de sus miembros a esa sola entidad o impedir
su afiliacién a asociaciones profesionales distintas, ni vetar la participacién de
cierto tipode colegiados, que no cumplan con requisitos arbitrariamente exigidos,
en los 6rganosdedecisiény ejecucion de sus reglamentos. Los colegios profesionales
deben responder pues auna filosofiaesencialmentedemocrdtica. Deben representar
globalmente a quienes ejercen determinada profesion y no pueden convertirse
simplemente en voceros de una parte especial o determinada de todo un gremio
profesional. Es innegable que para garantizar la representacion global, debe
existir una norma bdsica que democratice los requisitos exigidos para formar
parte de la entidad, asi como la conformacion de los 6rganos competentes para
tomar decisiones sobre las normas del colegio, y la admisién o suspensién de los
miembros.

ASOCIACIONES DE PROFESIONALES

La Carta reconoce la existencia de las asociaciones de profesionales, pero con
un tratamiento distinto al que da a los colegios profesionales. Las asociaciones
son personas juridicas de derecho privado, conformadas por la manifestacién de
voluntades de sus miembros. Siempre que respeten las bases constitucionales
minimas, pueden disefiar como a bien tengan su estructura y funcionamiento
interno. La Constitucion no exige a las asociaciones de profesionales el cardcter
democrdtico que impone a los colegios, aunque este ha de ser un elemento
determinante para que la ley pueda atribuirles las funciones de que habla el
articulo 103. Las asociaciones pueden entonces ser democrdticas o noy representar
los intereses de todo el gremio profesional o solo de una parte de él. Eso dependerd
de la autonomia de la propia asociacién.

ASOCIACION DE TOPOGRAFOS

Con independencia de la naturaleza corporativa de la Asociacién Nacional de
Topégrafos, la facultad de determinar la honestidad pulcritud e idoneidad en el
ejercicio de una profesion, que tenga como efecto la limitacién clara en el ejercicio
del derecho fundamental al trabajo y a ejercer una determinada profesion, debe
contar con un cédigo, publico, positivo, y explicito, en el que se consagren
claramentelas acciones que son consideradas como causa de una sancion (en este
caso la mds grave de todas, pues st no se otorga el certificado, tampoco la licencia
profesional y se suspende el ejercicio del derecho fundamental al trabajo y todos
los que de el se derivan), el procedimiento que ha de aplicarse frente a una
determinada conducta y la autoridad competente para juzgar y aplicar la

182



C-606/92

sancién. Es absolutamente claro que en el Estado de derecho no se puede dejar al
buen juicio de las personas privadas el determinar conceptos tan amplios como
“honestidad”, “pulcritud” e “idoneidad”, y menos aiin cuando tal determinacion
puede tener como efecto la no expedicién de una licencia profesional, y por lo tanto
la suspension en el ejercicio del derecho fundamental al trabajo.

DEBIDO PROCESO
-Certificado de Antecedentes

Si bien entra dentro de las facultades de la ley exigir un certificado de
antecedentes siempre que se trate de regular una actividad que implique algun
riesgoointerés social, al hacerlo debe serialar la entidad competente, -entidad que
como quedo estudiado debe cumplir con ciertos y determinados requisitos-, asi
como el debido proceso y las normas piublicas que establezcan las conductas
sujetas a sancién. Serd entonces constitucional la exigencia del certificado de
honestidad, pulcritud e idoneidad, siempre que sea expedido por una autoridad
competente, con fundamento en normas piublicas aplicables al momento de la
comisién de cualquier conducta objeto de sancién, y previo un proceso respetuoso
de las normas constitucionales y legales.

TRAMITOMANIA

El requisito de autenticacién del certificado aparece también como violatorio
del texto constitucional. Esto es asi, en primer lugar por la aplicacién del principio
de buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Carta y que ordena a la -
administracién presumir que el ciudadano actua de buena fe y por lo tanto que
los documentos que aporta son legitimos; y en segundo lugar, por el mandato del
articulo 333 de la Carta, que establece la necesidad de acabar con trdmites
innecesarios en virtud del principio de eficiencia en la gestiéon publica.

POLICIA ADMINISTRATIVA

Las funciones que mediante los literales estudiados se atribuyen al Consejo
Profesional de Topografia, son meramente administrativas, se ejercen con
fundamento en la funcién de policia administrativa propias de las autoridades
competentes, la cual supone inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones,

~segun lo dispone el articulo 26 de la Constitucion Nacional. Cosa distinta es que,
con base en dichas atribuciones, las respectivas entidades dicten normas que
corresponde expedir al legislador o ejecuten funciones que extralimitan su
competencia. En este caso, las dudas no surgen con respecto a la ley que otorga
debidamente ciertas atribuciones, sino de la confrontacién entre dicha ley y las
normas infralegales que se dictan, presuntamente a su amparo. Si este fuera el
caso, no es la Corte Constitucional quien tiene competencia para juzgar la
legalidad de las normas reglamentarias, sino la jurisdiccién de lo contencioso
admuinistrativo, segin lo dispone la propia Constitucién.
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DERECHOS FUNDAMENTALES-Proteccién/
CODIGO DE ETICA PROFESIONAL/
POTESTAD REGLAMENTARIA

La norma que limita un derecho fundamental, como lo hace por ejemplo un
codigo de ética profesional, tiene que tener rango de ley, pues estamos en este caso
frente a una de las mds importantes garantias normativas del sistema de
proteccion a los derechos fundamentales en nuestro pais. Las remisiones legales
a la potestad reglamentaria del ejecutivo deben entonces encuadrarse dentro de
normas claras que respeten no sélo el contenido esencial de los derechos que se
regulan, sino todos y cada uno de los contenidos normativos de la Constitucién.
La potestad reglamentaria constituye pues, un complemento de la ley, necesario
para hacerla cumplir eficazmente, pero la delegacién legal no se puede traducir
en una transferencia inconstitucional de competencias tal que deslegalice la
materia reservada. Lo anterior no significa que toda cuestion que se relacione de
una u otra manera con la libertad de escoger profesion u oficio deba ser regulada
por ley: ello dependerd de si la norma afecta o no el ejercicio de un derecho
fundamental. Si bien es legitima la atribucion legal al Consejo Nacional de
Topografia deimponer las sanciones por violacién al cédigo de ética profesional,
a juicio de esta Corte dicha funcién no puede ser debidamente cumplida hasta
tanto no exista una norma tributaria del debido proceso, que dé base material
para el cumplimiento de tal funcién.

INTERPRETACION
DE LA LEY-Favorabilidad

Se trata de un conflicto entre disposiciones excluyentes entre si, pues mientras
una deellas restringe el ejerciciode un derecho, las otras dos consagran beneficios
que amplian la aplicacién de tal derecho. Es un mandato constitucional el
proteger los derechos fundamentales de las personas. Por esto, el tnico criterio
aceptable en los conflictos de alcance y sentido de una ley, es aquel que beneficie
los derechos y libertades de los ciudadanos. La iinica manera de resolver en
términos constitucionales, el conflicto de normas que presenta esta ley, es
interpretando la expresién “solo” de los articulos 2 y 9, en favor del derecho
fundamental al trabajo de las personas que se encuentran en las circunstancias
descritas en el articulo 4. Debe pues entenderse que la expresion que se estudia no
es taxativa, y por lo tanto pueden también adquirir licencia profesional las
personas que cumplan con los requisitos declarados constitucionales del articulo
4 de la ley demandada.

EJERCICIO DE PROFESION-Matricula/AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA-Sancion

El legislador en ejercicio de sus funciones y para proteger al interés general contra
el ejercicioilegitimo de una profesion u oficio, puede establecer que para el ejercicio
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de determinadas profesiones es necesaria la matricula profesional, que corresponde
simplemente a la constatacion piblica de que el titulo profesional es legitimo. Dicha
matricula puede condicionar también el ejercicio del derecho al cumplimiento de
clertas normas éticas, acorde a un cédigo debidamente expedido y respetuoso del
debidoproceso. Eltitularlegitimodela matricula, tarjeta, licencia o certificado, podrd
ejercer libremente la profesion mientras no infrinja una de las normas éticas,
especialmente establecidas para cada profesion. Si se produjera tal violacién, la
autoridad administrativa correspondiente podrdimponerlas sanciones establecidas,
y suspender el derecho al ejercicio profesional, por el tiempo que considere necesario
de acuerdo a las normas establecidas, o someterlo a las condiciones que el propio
cédigo seiiale. Contra la sancién impuesta deberdn proceder los recursos contencioso
pertinentes. El derecho a ejercer la profesion se adquiere con el titulo académico
debida y legitimamente expedido. Los requisitos adicionales estin dirigidos a
acreditar tal condicién y por lo tanto no pueden imponer exigencias distintas a las
de probar la veracidad del titulo.

ASOCIACION DE TOPOGRAFOS
-Cuerpo Consultivo/
DERECHO A LA IGUALDAD

-Violacién

La Constitucién de una entidad privada como consultora permanente del
Gobierno Nacional crea un privilegio, pues aunque la consulta que se adelante no
tenga cardcter obligatoriost influyeenla conformaciondel juiciodelas autoridades
competentes para reglamentar las leyes. Eventualmente dicha consulta puede ser
remunerada, en cuyo caso se estaria haciendo una especie de contratacién de
consultoria permanente. De otra parte, aparece una desigualdad clara en la
medida en que una asociacién determinada se convierta en cuerpo consultivo del
gobierno, pues esto contribuye a su buen nombre y puede tener consecuencias
patrimoniales para el ejercicio profesional de sus miembros individualmente
considerados. Es constitucional el articulo 11 siempre que no se entienda que la
Asociacién Colombiana de Topdgrafos es el unico cuerpo consultivo del
gobierno nacional para las materias que sefiala el articulo estudiado, y que en los
sucesivos contratos de consultoria se tenga en cuenta el principio de igualdad,
para que de acuerdo a los principios de eficiencia y representacién, que forman
partede la naturaleza del Estado social de derecho se escoja a aquella asociacion
profesional que se entienda mds idénea para resolver cada una de las materias
a consultar.

Ref. Radicacién D-044

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2o0. (parcial); 40.; 8o.
(parcial); 90, 100y 11 de laley 70 de 1979, “Por la cual se reglamenta la profesién
de topégrafo y se dictan otras disposiciones sobre la materia.”
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Temas:

-Profesién de topdgrafo

-Derecho al trabajo

-Libertad de ejercer profesion y oficio
-Intervencién del Estado

-Derechos adquiridos

Actor:
Carlos Almanza Géngora.

Magistrado Sustanciador: Dr. CIRO ANGARITA BARON.

Sentencia aprobada mediante acta No. en Santafé de Bogota. D.C., a los
catorce (14) dias del mes de Diciembre de mil novecientos noventa y dos (1992).

I. ANTECEDENTES.

En ejercicio de la accién pablica de inconstitucionalidad consagrada tanto en
el articulo 214 de Carta de 1886 como el articulo 241-4 y otros de la Constitucién
vigente, el ciudadano CARLOS ALMANZA GONGORA en nombre y
representacioén de la Asociacion Colombiana de Topdgrafos -ACOTP- instauré
ante la Corte Suprema de Justicia demanda de inexequibilidad en forma parcial,
contra los articulos 20, 80., 100 y total contra los articulos 40,90y 11delaley
70 de 1979, después del primero de junio de 1991.

En virtud de lo dispuesto en el inciso 20. del articulo 24 transitorio de la
Constitucion Nacional, la Corte ordené la remisién del proceso a la Corte
Constitucional, cuya Secretaria General certifico su recepcioén el 18 de febrero del
corriente ano, dia siguiente al de su instalaciéon formal. De conformidad con el
programa de trabajoy reparto, aprobado por la Sala Plena para el mes de marzo,
el negocio le fue asignado al Despacho del Magistrado Sustanciador, el 30 de
marzo del afo en curso.

Al proveer sobrelaadmisiéndela demanda, el Magistradoresolvié inadmitirla
por considerar que la accién pablica de inconstitucionalidad, consagrada en los
articulos 40 y 241 de la Constitucién Politica es “un derecho predicable de todo
ciudadano y no de las personas juridicas puesto que, por razones obvias, estas
no pueden ostentar tal calidad”. Por lo tanto, la persona natural que haga uso
de ese derecho debe ejercerlo como ciudadano y no como representante de una
persona juridica.

Dentro del términoestablecido porel articulo 60. del decreto 2067, el ciudadano

ALMANZA GONGORA corrigié lademanda en la forma que se le habia indicado
en el auto de fecha veintiuno (21) de abril del presente afio.

186



C-606/92

En el auto admisorio se ordené inaplicar la frase del articulo transitorio del
decreto 2067 de 1991 que dice “... sobre la tltima de ellas antes del 1lo. de junio
de 1992 “ por estipular un término incompatible con lo establecido por la
Constitucién Nacional en el articulo 242, numeral 40. En el mismo auto, se
solicitaron algunas pruebas relevantes para el falloy se ordend la fijacién en lista
del negocio para asegurar el derecho de intervencién ciudadana que consagran
los articulos 242-1 CN. y 7, inciso segundo, del Decreto 2067 de 1991.

Del mismo modo, se surtieron las comunicaciones de rigor sobre la iniciacién
del proceso, al senor Presidente de la Republica y al sefior Presidente del
Congreso, asi como el traslado de la demanda al despacho del sefior Procurador
General de la Nacién, quien oportunamente rindié el concepto de rigor.

Enlamismaformasecomunicé la iniciacién del proceso al Instituto Geografico
Agustin Codazzi, a la Asociacién Nacional de Topégrafos y a la Sociedad
Colombiana de Topégrafos.

Como se han cumplido los tramites constitucionales y legales, procede la
Corporacién a decidir.

A. Normas acusadas

Las disposiciones impugnadas son las que a continuacién se transcriben. Se
subraya en ellas lo que es materia de acusacién parcial.

“LEY 70 DE 1979
(diciembre 28)

“ Por la cual se reglamenta la profesién de topégrafo y se dictan otras
disposiciones sobre la materia”.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 20.- Sélo podran obtener la Licencia a que se refiere el articulo lo. de
esta Ley, ejercer la profesién de Topégrafo y usar el titulo respectivo en el
territorio de la Republica.

a. Quiénes hayan obtenido el titulo profesional de topégrafo y, quiénes a partir
de la vigencia de esta ley lo obtengan en instituciones de educacién superior
oficialmente reconocidas, cuyos pénsum educativo y base académica estdn de
acuerdo a las normas del Instituto Colombiano para el fomento de la Educacién
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Superior (ICFES), eigualmente los egresados del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA) como topdgrafos técnicos, previa aprobacién de sus pensumes por parte
del ICFES.

Articulo 40. Los Topdgrafos que hayan ejercido la profesién por un minimo de
cinco anos en entidades pblicas o privadas mediante contrato de obligacién civil
o laboral y sin el lleno de ninguno de los requisitos del articulo segundo, asi como
los topégrafos técnicos, egresados del Sena, deberan legalizar su situacién
profesional en el ano siguiente a la instalacién del Consejo Profesional Nacional
de Topografia, cumpliendo los siguientes requisitos:

a. Demostrar la antigHedad como Topégrafo con copias autenticadas y
certificadas de sus contratoslaboraleso civiles, expedidos porlos administradores
de las Empresas Publicas o privadas donde haya trabajado el topégrafop
aspirante a la licencia.

b. Certificacién autenticada de que el interesado se ha desemperniado en el
ramo de la topografia y que responde a las exigencias de honestidad, pulcritud
e idoneidad profesional expedida por la Asociacién Nacional de Topégrafos o
alguna de sus seccionales.

c. Examen de idoneidad profesional presentadoenuna institucién de Educacién
Superior que desarrolle el programa de topografia y que éste aprobado por el
ICFES, a peticién del Consejo Nacional de Topografia.

d. Resolucién motivada por el Consejo Profesional de Topografia, reconociendo
su calidad y otorgandole la licencia respectiva.

..........

Articulo 8o. El Consejo Profesional Nacional de Topografia, tendra su sede
principal en la ciudad de Bogotd y sus funciones principales seran las
siguientes:

a. Dictar sus propios reglamentos.

b. Emitir conceptos en lorelacionado a la profesién de topégrafo cuando asi se
le solicite, para cualquier efecto.

c. Expedir las licencias de topégrafo a todos los profesionales que reunan los
requisitos senalados por la presente ley.

d. Cancelar las licencias a los topografos que no se ajusten a los requisitos
determinados por la presente ley o que falten a la ética profesional.
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e. Fijar los derechos de expedicién de las licencias profesionales.
£ ..

g. Velar por el cumplimiento de la presente ley.

Articulo 90. Sélo podran expedirsele licencia profesional a los profesionales
que cumplan con los requisitos enumerados en los articulos 20. y 30. de esta ley.

Articulo 10o. Quien no tengalalicencia profesional correspondiente otorgada
por el Consejo Profesional Nacional de Topografia, conforme a lo establecido por
esta ley, no podra ejercer la profesién de topégrafo, ni desempenar las funciones
establecidas en esta ley, ni hacer uso del titulo, ni de otras abreviaturas
comunmente usadas para denominar la profesion de topégrafos, en placas,
membretes, tarjetas, anuncios, avisos o publicaciones.

Articulo 11o. Recondzcase a la Sociedad Colombiana de Topégrafos, con
personeriajuridica No. 3762 de Noviembre 22 de 1963 del Ministerio de Justicia,
como cuerpo consultivo del Gobierno Nacional para todo lo relacionado con la
profesion de topografia y especialmente con lo atinente a la aplicacién de la
misma al desarrollo del pais. La Sociedad sera también cuerpo consultivo en
todas las cuestiones de caracter laboral relacionadas con los profesionales de
Topografia.

B. La demanda
1. Normas constitucionales infringidas.

A juicio del actor la ley acusada vulnera los articulos 2, 13, 26, 29, 39, 58, 69,
83 y 84 de la Constitucién Nacional.

2. Concepto de la violacién.

2.1. Alega el demandante que el articulo 20 de la ley acusada al establecer
“Sélo podran obtener la licencia a que se refiere el articulo 1o, de esta ley” carece
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de objeto y se hace inaplicable, pues se refiere a una licencia que la misma ley
no exige. En efecto, el mencionado articulo lo. se limita a definir la profesién de
topégrafo sin vincular su ejercicio a la expedicién de licencia alguna.

Dice el articulo lo: “La topografia es una profesion destinada a la medicién,
representacion, configuracién de accidentes, relieve, y proporciones de extensiones
geograficas limitadas.”

De esta manera, al establecer los requisitos para la obtencién de la licencia
en el articulo 20, el legislador parte de un supuesto falso: regula la expedicién de
una licencia que la misma ley no exige.

Con ello, no sélo se viola el articulo 20, sino también el articulo 25 dela Carta,
porque la exigencia de licencia para el ejercicio de la profesion de topégrafo,
desconoce el derecho al trabajo de quien no la tiene.

2.2. El actor considera que por las razones mencionadas, al declarar
inconstitucional el articulo 20, debe inaplicarse también el articulo 4o.

Agrega el actor que, en el caso de que fuera exigible la licencia, el articulo
acusado desconoce los derechos adquiridos de quienes ejercfan con anterioridad
la profesién de topégrafo, ya que el no haber cumplido con los requisitos en el
término indicado por la ley para acreditar el ejercicio de la topografia, no puede
entenderse ni como el desconocimiento ni como la pérdida del derecho a ejercer
la profesion.

2.3. De otra parte, cuando el citado articulo 4o. exige, como Gnico medio para
obtener y probar la experiencia en el campo de la topografia, aportar copias y
certificados de contratos laborales o de servicios, expedidos por empresas
publicas o privadas, se viola el articulo 25 de la Carta. Esto es asi, porque, segan
el demandante, se desconocen los derechos que tienen aquellos profesionales que
ejercen la topografia de manera independiente o con intereses cientificos o de
docencia. Con ello, se limita el ejercicio de la profesiéon, vulnerando también el
articulo 26 de la Carta, en lo que respecta a la libertad de oficio o profesion.

2.4 El literal b) del articulo 40. desconoce abiertamente el postulado de la
buena fé, consagrado en el articulo 83 dela Carta vigente, pues exige certificados
de honestidady buena conducta para obtener lalicencia de topgrafo. Desconoce,
asimismo, el derechoalaigualdad consagradoenel articulo 13 dela Constitucién,
al otorgar a una sola entidad, Asociacion Nacional de Topégrafos, la facultad de
expedir dichos certificados.

2.5. El literal c¢) del articulo 40. vulnera al articulo 39 de la Constitucién de

1886, puesto que exige la presentacion de un examen y no la obtencién de un
titulo de idoneidad, para ejercer la profesién de topografo.
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2.6 El articulo 8o. en €l literal c), adscribe al Consejo Profesional Nacional de
Topografia, la funcién de “expedir licencia de topégrafo a los profesionales que
reunan los requisitos senalados por dicha ley”. Segin el actor, ese literal
desconoce de manera flagrante los derechos adquiridos de quienes venian
desempenando la profesién sin tener un titulo universitario.

2.7 El mismo articulo en su literal d), al otorgar al Consejo Profesional
Nacional de Topografia la facultad de cancelar las licencias a los topégrafos que
no cumplan los requisitos sehalados en la ley, o que falten a la ética profesional,
desconoce el articulo 29 de la Carta vigente, pues no establece el procedimiento
que debe agotarse para que dicha Corporacién tome tal decision.

2.8 El articulo 90. desconoce derechos adquiridos y crea favoritismo al
estipular quesélo podran expedirse licencias a los profesionales que cumplan con
los requisitos establecidos en los articulos 2 y 3 de la ley que se estudia. Asi, se
desconoce lo normado por el articulo 40. de la misma ley y con ello se quebranta
el derecho a laigualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién vigente.

2.9 El articulo 100. que establece una serie de requisitos adicionales para el
gjercicio de la topografia, infringe el articulo 84 de la Carta, porque ante una
profesion reglamentada de manera general, no pueden las autoridades pablicas,
exigir licencias ni permisos que impidan su pleno ejercicio. Esos requisitos
adicionales, segin el actor, son un desconocimiento de los titulos de idoneidad
debidamente otorgados por las universidades y el Sena.

2.10 El articulo 11o. desconoce el derecho a la igualdad y el de asociacién, al
otorgarle a una persona privada la funcién de decidir todo lo concerniente a la
profesién de topégrafo. Estos derechos se vulneran, por cuanto laley no permitié
que la agrupacién que tuviere el mayor nimero de afiliados fuera la que
representara a los topégrafos.

C. La intervencién ciudadana

De los varios actores a quienes el Magistrado Sustanciador comunicé la
iniciacién del proceso con miras a que dieran a conocer su concepto sobre la
acusacién, tan solo concurrieron la Sociedad Colombiana de Topégrafos, por
intermedio de su representante legal y de manera extemporanea, el sefior Her-
nando Salcedo Toledo, expresidente de la Sociedad Tolimense de Topégrafos.

Segun el representante legal de la Sociedad Colombiana de Topégrafos, es
indiscutible que tanto la Constitucion anterior como la actual consagran la
libertad para escoger profesién u oficio, y la del legislador para exigir titulos de
idoneidady reglamentar el ejerciciode estas especialidades académicas. Considera
que la ley demandada no hace sino desarrollar ese mandato constitucional para
el caso particular de los topégrafos y que, a pesar de algunos errores de técnica
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legislativa -por ejemplo en el articulo 2-, estos deben subsanarse a través de una
adecuada y sistematica interpretacionjuridica. Sostiene que laderogatoriadela
ley seria permitir que la topografia se ejercierasin licencia y “sin someterse a un
ordenamiento institucional, con reglas precisas de moral y ética profesionales”.

Por su parte, el ciudadano Hernando Salcedo Toledo, hace un breve anélisis
de los articulos de la ley, para concluir que la ley 70 de 1979 esta ajustada a la
Constitucién, en la medida en que la exigencia de licencias para el ejercicio de las
profesiones esta autorizado por ella.

Sostiene el sefor Salcedo, que la ley protege los derechos adquiridos de
quienes ejercian la topografia conforme al decreto-ley 1782 de 1954 y que en
general no contiene, en parte alguna, violacién a la Carta constitucional.

D. Elementos probatorios

Con el fin de allegar al proceso elementos de juicio relevantes para la decisién
del presente asunto, se decretaron las siguientes pruebas:

Por Secretaria General se ofici6 a las Secretarias del Senado de 1a Repuablica
y la Camara de Representantes para que enviaran con destino al presente
proceso, copia auténtica del expediente legislativo y de los antecedentes del
proyecto que culminé con la expedicién del la que es hoy la ley 79 de 1970 “Por
al cual se reglamenta la profesién de topdgrafo”.

Se oficié igualmente, ala Sociedad Colombiana de Topégrafos y ala Asociacién
Nacional de Topografos, para que por conducto de sus representantes legales,
enviarancondestinoa este proceso copiaauténtica delos documentos enlos cuales
conste su constitucion y existencia legal, objeto, afiliados, condiciones, calidades y
requisitos exigidos para obtener el caracter de miembroy demés aspectos atinentes
asunaturaleza, asi comocopiadel actodereconocimientodesu personeriajuridica.

Asi mismo, se solicitd que certificaran sobre:

a. Las funciones que cumplen en relacién con la reglamentacion y/o ejercicio
de la profesién de topografo;

b. Su vinculacién y tipo de relacién con el Consejo Profesional Nacional de
Topografia.

También se ofici6 al Consejo Nacional de Topografia para que por intermedio
de su Director o Representante legal, enviara copia auténtica de los documentos
en los cuales conste su constitucion y existencia legal, objeto, condiciones,
calidades y requisitos exigidos para obtener el caracter de miembro, asi comosu
reglamento. Ademas se pidié que certificaran sobre:
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a. Las funciones que cumplen en relacién con el gjercicio de la profesion de
topégrafo.

b. Su vinculacién y tipo de relacién con la Sociedad Colombiana de Topdgrafos
y con la Asociacion Nacional de Topégrafos.

Por altimo, se le solicité a los Directores del Instituto Colombiano para el
Fomentodela Educacién Superior -ICFES-ydel Servicio Nacional de Aprendizaje
-SENA-, enviar copia de las disposiciones normativas que regulan el programa
de formacién en topografia y que determinan las condiciones para la expedicién
del titulo respectivo.

Todas estan pruebas se encuentran incorporadas en el expediente. Se hara
referencia a ellas en el momento oportuno.

E. El concepto del Procurador

Elsenor Procurador General dela Nacion, Dr. Carlos Gustavo Arrieta Padilla,
mediante oficio No 050 de Agosto 5 de 1992, rindi6 en tiempo el concepto fiscal
de rigor.

A juicio del Procurador, una de las manifestaciones del derecho al trabajo es
el ejercicio de profesién u oficio, que el legislador puede limitar, con el Gnico fin
de asegurar el orden juridico y social, sin que ello implique el desconocimiento
del derecho :

“ Significa lo anterior, que el legislador debe reglamentar las profesiones y
exigir t{tulos de idoneidad para el ejercicio de ellas con la finalidad de preservar
la sociedad.” (F1.59)

Dice el Procurador que las transformaciones de la vida moderna hacen que el
legislador suela reglamentar tanto las profesiones que han sido consideradas
clasicas, como las llamadas intermedias. Ejemplo de ello, es que la topografia
antes de 1979 era considerada como auxiliar y subalterna de la ingenieria, pero,
por medio de la ley acusada, pasé a ser una profesién auténoma.

Frente a los cargos concretos del actor en contra de la ley 70 de 1979, estima
el Ministerio Pablico:

- El cargo esgrimido en contra del articulo 20. no puede ser de recibo ya que
si bien es cierto, que el articulo acusado hace mencién de la licencia de que trata
el articulo lo. y éste en su texto nada dice sobre ella, no puede entenderse que
ello amerite la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma acusada, por las
siguientes razones:

De la exposicién de motivos de la ley puede desprenderse claramente que la
intencion del legislador estaba encaminada a reglamentar y exigir, para el
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gjercicio de la profesién de topografo la licencia, la cual sélo se expediria por la
autoridad competente una vez se acreditaran ciertos requisitos. Anade el
Procurador que basta con hacer una lectura de los antecedentes de la ley para
concluir que la falta de concordancia que existe entre el articulo 1oy 2o de la ley
no es mas que consecuencia del ir y venir del proyecto antes de su aprobacién.

Concluye por lo mismo, que existe un error de técnica legislativa que no hace
inconstitucional la ley. Al respecto afirma:

“ .. ese error de técnica legislativa, no puede considerarse de tal magnitud que
hagalaley inconstitucional o que permita afirmar que la intencién del legislador
no era la de establecer la obligacién de obtener una licencia como condicién
indispensable para ejercer la profesion de topégrafo en el territorio colombiano.”
(F161)

Para el Procurador, la ley acusada contiene disposiciones en las cuales se
plasma la voluntad del legislador de exigir licencia para el gjercicio de la
profesién de topdgrafo.

“ Como se observa, no solamente la ley consagr6é de manera inequivoca la
obligacién de obtener licencia para ejercer la profesién de topégrafo, sino que
ademés estableci6 el organismo competente y los requisitos necesarios para su
expedicién, asi como las sanciones juridicas que acarrean el gjercicio de ella sin
el cumplimiento de dicha exigencia “.

({3
.

“ Concluye este Despacho, que la falta de concordancia en la redaccién de los
articulos 1o y 20. de la ley 70 de 1979 por parte del legislador, constituye un
simpleerror de técnica legislativa queesirrelevante para el derechoconstitucional,
maéaxime si se tiene en cuenta, que el articulo 10 ibidem subsané la omisién del
articulo 1o., al consagrar expresamente la licencia como requisito indispensable
para ejercer legalmente la profesién de topdgrafo.”’(Fl 63)

-Frente a la acusacién hecha en contra del articulo 40, el Procurador observa
lo siguiente:

No puede desconocerse que el legislador esta facultado para reglamentar el
gjercicio de las profesiones, trazando un marco general dentro del cual deben
desenvolverse quienes desean ejercerla. Sin embargo, cuando el legislador
regula por primera vez una profesion, no puede entrar a desconocer los derechos
de quienes de manera empirica o con titulo no cumplen los requisitos exigidos
por la ley que se expide.

Noobstante lo anterior, no puede hablarse de derechos adquiridos, por cuanto
el derecho adquirido para ejercer una profesién u oficio no implica sino una mera
expectativa legal para ejercer, con presupuesto en aquél, una profesion.
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Frente al término que establece el citado articulo para la obtencién de la
licencia de topdgrafo, estima que es necesario diferenciar, entre quiénes ejercian
la profesién de manera empirica o como técnicos sin requisito alguno, de aquellos
que habian obtenido por virtud de lo establecido en el articulo 22 Decreto 1782
de 1954, el certificado para el ejercicio de la topografia.

El citado articulo facultaba al Consejo Nacional de Ingenieria y Arquitectura
para otorgar un certificado a los topografos que hubieren aprobado el pénsum
de escuelas técnicas aprobadas por el Gobierno Nacional, o que acreditaren por
lo menos cinco (5) anos de practica como auxiliares de topografia, previa
presentacién de un examen en la Universidad Nacional para evaluar que
tuvieran los conocimientos necesarios para ejercer la profesion.

En el primer caso, vale decir, para quienes ejercian la profesién de manera
empirica, el plazo de un afno es totalmente razonado y no contraria ningin
derecho protegido por la Constitucién. Por el contrario, la ley acusada da la
oportunidad de legalizar su situacion, a los topégrafos y ejercer de est4 manera
la profesién. Con este término se protege, igualmente, a quienes se capacitan
y cumplen los requisitos para ejercer la profesién de acuerdo con la nueva
reglamentacion.

En el segundo caso, es decir, para quienes cumplian con los requisitos exigidos
por el articulo 22 del decreto-ley 1782 de 1954, 1a situacion es diferente, por cuanto
no existe una mera expectativa, sino una autorizacion que permite el ejerciciodela
profesion. De esta manera, dice el Procurador, la ley que reglamente determinada
profesion no puede desconocer las prerrogativas que, con base en una norma
anterior, se habian otorgado a quienes se hallaban ya en ejercicio de la misma.

Se estaria violando el derecho al libre ejercicio de la profesion a quienes,
cumpliendo con los requisitos exigidos por la ley, les haya precluido el término
establecido por ella para regularizar su situacién. Concluye el Agente Fiscal que
el literal a) del articulo 40, no presenta motivo alguno de inconstitucionalidad.
En efecto, cuando la ley exige que se acrediten pruebas que permitan establecer
que realmente se ha ejercido la profesion, se parte de la base de que es necesario
comprobar que a la persona a quien se le va a otorgar la licencia, posee los
conocimientos indispensables para el ejercicio de la misma.

De lo contrario, afirma el Ministerio Publico, el Estado estaria en la obligacién
de otorgar licencia a cualquier persona que diga ejercer la profesién por un
interés cientifico o docente.

- Con los mismos argumentos, sostiene la constitucionalidad de los literales c)
del articulo en comento y del articulo 90, que establece que sélo podran otorgarse
licencia a quienes cumplan los requisitos exigidos por los articulos 20y 3o de la
ley.
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- Frente al literal b) del articulo 40, que exige certificacién otorgada por
Asociacién Nacional de Topégrafos de que el interesado se ha desempeiiado en
dlguna rama de la topografia y lo ha hecho con honestidad, pulcritud e idoneidad
profesional, el Procurador solicita que sea declarado inconstitucional por las
siguientes razones:

Hecho un analisis de la normatividad que rige a la Asociacién Nacional de
Topégrafos se concluye que es una persona juridica de caracter eminentemente
privado. El ingreso a ella es voluntario, previo el camplimiento de determinados
requisitos.

Entre las funciones asignadas a la Asociacién se encuentra la de garantizar la
idoneidad y responsabilidad de sus socios. Para cumplir con este fin, cuenta con
la posibilidad de dictar un cédigo de ética y modificarlo.

Es enfitico el Procurador cuando afirma que el caracter de persona privada
de la Asociacién, impide que la ley le otorgue la facultad de decidir sobre la
situacién profesional de todos los particulares.

Asi mismo, cuestiona las bases sobre las cuales la Asociacién expide el
certificado. Presume que lo hace de acuerdo a un c6digo de ética expedido por el
mismo organismo. Al respecto afirma:

“Encontramos que ninguna competencia asiste alaasociaciénparareglamentar
los principios éticos que de manera general eran aplicables a las personas que
gjercieron la topografia con anterioridad a la ley 70, como empiricos o técnicos.
La facultad de dictar normas éticas es una consecuencia de la potestad del
legislador de reglamentar el ejercicio de las profesiones.” ( F1 17)

- En relaci6én con las funciones que la ley 70 de 1979 atribuye al Consejo
Nacional de Topografia, el sefior Procurador considera que es inconstitucional la
de “darsesu propioreglamento”, pueselloimplicauna atribucién parareglamentar
el ejercicio de la profesién, asunto que sélo puede ser materia de ley estatutaria,
dado que se trata del ejercicio de un derecho fundamental.

Las demas funciones otorgadas al Consejo, a través del articulo 8o, son
constitucionales, pues son de caracter meramente administrativo, y propias de
la funcién de vigilancia y control que le corresponde, incluyendo la de cancelar
licencias a topégrafos que no se ajusten a los requisitos establecidos en la ley o
que falten a la ética profesional.

Ahora bien, seiiala el sefior Procurador que el c6digo de ética profesional que
aplique el Consejo debe ser debidamente expedido y respetuoso del debido
proceso, so pena de violar la Carta Fundamental.

- Concluye afirmando que el nombramiento que se hace a la Sociedad Co-
lombiana de Topégrafos como cuerpo consultivo del Gobierno, no viola la
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Constitucién, por cuanto un cuerpo consultivo carece de todo poder decisorio y,
por lo tanto, sus conceptos no obligan. Por esta razén el articulo 11o. de la ley
acusada es constitucional.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A. Competencia

Envirtud delodispuesto en el articulo 241-4 dela Carta, la Corte Constitucional
es competente para decidir definitivamente sobre la demanda de
inconstitucionalidad que di6 lugar al presente proceso, dado que versa sobre
pretendidos vicios de fondo que afectan algunas partes de la ley 70 de 1979.

B. Consideraciones generales

Antes de analizar los cargos formulados en la demanda, esta Corte estima
necesario hacer algunas consideraciones acerca de aspectos que habran de
contribuir a la resolucién de la demanda.

1. El derecho al trabajo en la Constituciéon

Como lo ha venido senalando reiteradamente esta Corte, el derecho al trabajo
es elemento estructural del orden politico y social que instituye la Constitucién
colombiana de 1991.

Asi, en sentencia de 29 de fnayo del presente ano dijo:

“La Constitucién es un sistema portador de valores y principios materiales. En
su “suelo axioligico” se encuentra el valor del trabajo, que segn el Preambulo
de la Carta Fundamental se debe asegurar a los integrantes de la sociedad,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo, que garantice un orden
politico, econémico y social justo.™

Loanterior significa que ademas de ser underecho fundamental, el trabajo tiene
en la Carta politica una dimensién objetiva o estructural que vincula, de manera
prioritaria, al poder publico.

La dimensién objetiva de este derecho que lo dota de una especial fuerza
vinculante frente al poder publico, garantiza no solo su debida aplicacién
normativa, sino la necesaria vinculacién entre la aplicacién del derecho al
trabajo y su eficacia de hecho, en consonancia con el resto de principios y
derechos que consagra la Carta y que conforman un sistema coherente de
ordenacion social, articulado a partir de los valores fundamentales que son la
base material del Estado social y democratico de derecho.

! Cfr. Corte Constitucional. Sentencia No. 221 del 29 de mayo de 1992, Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero, pag. 8.
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En consecuencia, las reglamentaciones que se establezcan al derecho al
trabajo no pueden en ningiin caso desconocer la garantia constitucional que de
| su dimensi6n objetiva se desprende. En esta materia la intervencién estatal
| tiene que estar a tal punto legitimada, que con ella se protejan bienes cuya
i Jerarquia constitucional merezca, al menos, igual nivel de proteccion que el que
| seofrece alos derechos fundamentales en su dimensién obJetlva yparticularmente
} al derecho al trabajo, el cual, segin lo dispone el articulo primero de la Carta, es
i principio fundante del Estado.

Como corolario de la dimension objetiva del derecho al trabajo se desprende
el principiorector del articulo 54 de la Carta, que contiene un mandato al Estado
para que propicie una politica de pleno empleo.

Ahorabien, el derecho al trabajo no sélo encarna una dimensién objetiva como
elemento estructural del orden constitucional sino que, ademas, cuenta con una
dimensién subjetiva de especial importancia en nuestro derecho constitucional.
Se trata entonces de un derecho social, cuyo contenido complejo encuentra en el
derecho constitucional del Estado social de derecho, al menos dos garantias: la
igualdad y la libertad del titular del derecho al trabajo frente a la regulacién y
vigilancia del Estado.

El contenidode este derechose concreta entoncesenel respeto alas condiciones

| de igualdad para acceder a un puesto de trabajo, siempre que se cumplan los
requisitos de capacitacién que exige cada tarea en particular. Asi mismo, dichos

{ requisitos deben ser fijados de tal manera que obedezcan a criterios estrictos de
equ1valenc1a entre el interés protegido y las limitaciones fijadas, pues una
excesiva, innecesariaoirrazonablereglamentacion violaria el contenidoesencial
del derecho. Por 1ltimo, es necesario anotar que, de una parte, los requisitos que
condicionen el ejercicio de una profesion u oficio deben ser de caracter general
y abstracto, vale decir, para todos y en las mismas condiciones; y de otra, la
garantia del pr1nc1 pio deigualdad se traduce en el hecho de que al poder puablico
le esta.vedado, sin justificacién razonable acorde al sistema constitucional
vigente, establecer condiciones desiguales paracircunstanciasiguales y viceversa.

Quedaclaro entonces que comoloha manifestadoyaesta Corporacién?el alcan-
ce de los derechos fundamentales no esta dado por su mera definicién, sino por
larelacién que existe entre ellos y el resto de los contenidos de la Carta. Asi las
cosas, el derecho al trabajo debe interpretarse en estrecha relacion con los
principios de igualdad, libertad y dignidad humana. Es tarea de esta Corte
defender en este sentido su real significado normativo.

El sistema de proteccién del derecho que se estudia, exige entonces que las
intervenciones del poder piblico que tiendan a limitar la garantia general de

2Cfr. Corte Constitucional. Sala de Revisién No. 1. Sentencia T-406 de junio 5 de 1992. Magistrado Ponente Ciro
Angarita Barén.
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libertad respecto a su ejercicio, asi como la garantia de igualdad de todos a un
puesto de trabajo, fundadas en el respeto a la dignidad humana, cuenten con una
legitimacién clara, razonable y explicita.

Por esta razén, no basta ya con que el legislador argumente la necesidad de
proteger al interés general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés -
general es un concepto vago e impreciso que requiere de una determinacién
concreta, probada yrazonable. Si esto no fuera asi, quedarfa en manos del poder
pablico limitar el alcance de los derechos fundamentales, mediante una -
reglamentacién tal que la regla general de libertad se convierta, de hechoenla ;
excepcion.

En el texto constitucional colombiano, el interés general, definido por el
legislador se opone al interés particular, salvo cuando este Gltimo esta protegido,
por un derecho fundamental. En este caso, como lo dijimos arriba, ha de'
entenderse que la dimensién objetiva de tales derechos los convierte en parte(
estructural del sistema juridico y por lo tanto dejan de ser meros derechos |
subjetivos para integrar la parte dogmatica del complejo concepto de interés
general.

En este sentido, la doble relacién de subordinacién y libertad que tiene el
legislador frente al texto constitucional hace que este pueda reglamentar el
ejercicio del derecho al trabajo, pero siempre tendiendo a protegerloy a asegurar
el maximo de libertad e igualdad real de los individuos como expresién de su
dignidad humana.

2. El derecho a escoger profesiéon u oficio y la intervencién del
estado

El derecho a escoger profesion u oficio es una derivacién directa del derecho
al trabajo. Por ende, el razonamiento expuesto se aplica también al derecho
consagrado en el articulo 26 de la Carta. Se trata tanto de un elemento
estructural del sistema constitucional, comode un derecho subjetivo que despliega
una especial eficacia vinculante frente al poder ptblico.

_Deotra parte, sibien la Constitucién garantiza el derecho a escoger profesién
u oficio, lo cierto es que tal derecho se veria lesionado si de él no se dedujera el
derecho a ejercer la profesién u oficio escogido, en condiciones de libertad e
igualdad, dentro de los parametros de la Constitucién. Por eso, la facultad del
legislador de exigir titulos de idoneidad, (articulo 26 CN) dice relacién no
tanto al derecho a escoger profesién u oficio, como al derecho de ejercer la
actividad elegida. Igualmente, la funcién constitucional de las autoridades
competentes para inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones, lleva a
concluir la existencia del derecho a ejercer la profesién u oficio libremente
escogida.
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Ahora bien, los derechos fundamentales y dentro de ellos el derecho a escoger
profesién u oficio, cuentan con limites internos y externos. Son limites internos
aquellos que sefalan las fronteras del derecho como tal y que conforman su
propia definicién; son limites externos los establecidos expresa o implicitamente
por el propio texto constitucional, para defender otros bienes o derechos protegidos
expresamente por la Carta.

As{, la Constitucion establece un limite al derecho consagrado en el articulo
26, al senalar que el legislador puede exigir titulos de idoneidad para el ejercicio
de las profesiones que exijan formacién académica, y que las autoridades
competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de tales profesiones.

Senala entonces la Carta Fundamental que el ejercicio de determinadas
profesiones puede estar limitado mediante ley pero exclusivamente a través de
la exigencia de titulos de idoneidad. Esta exigencia se encuentra justificada en
lo dispuesto por el articulo 2, dltimo inciso de 1a Constitucién, en virtud del cual:

“Las autoridades de 1a Repablica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y deméas
derechos y libertades, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
estado y de los particulares”.

Asi las cosas, es claro que el legislador esta expresamente autorizado para

_intervenir en el ejercicio del derecho fundamental de escoger profesién u oficio.

' Pero dadas las garantias de igualdad y libertad que protegen este derecho, las

limitaciones establecidas por el legisladordeben estar enmarcadas en parametros
concretos, so pena de vulnerar el llamado “limite de los limites”, vale decir, el
contenido esencial del derecho que se estudia.

En primer lugar en la Constitucién vigente las limitaciones a este derecho
tienen reserva de ley. Asi, el legislador es el inico competente para establecer
los titulos de idoneidad que deben acompanar en cada caso el ejercicio de tareas
que exijan formacién académica.

De otra parte, las normas respecto de las cuales las autoridades competentes
vigilaran e inspeccionaran tal ejercicio, deben estar fijadas, bien expresamente
por la ley, si se trata de reglamentaciones que toquen directamente con el
derecho en cuestién, o bien por delegacion legal, cuando se trata de
reglamentaciones técnicas o administrativas que no hacen relacién directa con
el ejercicio del derecho fundamental.

En segundo lugar, la exigencia de titulos de idoneidad esta limitada en
primera instancia a las profesiones u oficios que exijan realmente estudios

' académicos, asi como por los alcances de la tarea a realizar y el interés concreto

que se pretende proteger.
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Dichos titulos deben estar directamente encaminados a certificar la cualificacién
del sujeto para ejercer la tarea. Asi, las normas que regulen tal cualificacién no
pueden establecer exigencias que superen los requisitos que en la practica se
requiere para proteger los derechos de otras personas. Cuando la reglamentacién
del derecho lo somete a requisitos innecesarios, o lo condiciona mas alla de lo

razonable, o disminuye las garantias necesarias para su proteccion, se estara

frente a una clara violacién del contenido esencial del derecho.

Los titulos de idoneidad, se adquieren entonces, con la formacién técnica o
intelectual exigida por la ley.

De otra parte, es claro que para poder garantizar la autenticidad de dichos
titulos en actividades que comprometen el interés social se requiere, en algunos
casos, la creacién de licencias, tarjetas o en fin certificaciones publicas de que el
titulo de idoneidad fue debidamente adquirido, en instituciones aptas para
expedirlo. Si esto es asi, en virtud de lo dispuesto en el propio articulo 26 de la
Carta ningtn otro requisito, ademés de los destinados a probar la veracidad o
autenticidad del titulo, puede ser exigido para la expedicién de tarjetas o
licencias profesionales.

Ahora bien, es a través de dichas tarjetas o licencias, como las autoridades
competentes pueden inspeccionar o vigilar el ejercicio de determinadas
profesiones. En este sentido la posesion de tales documentos puede estar
condicionada al cumplimiento de ciertas normas éticas. Dichas normas, en
cuantoreglamentan el ejercicio de underecho fundamental, tienen reservadeley
y deben respetar los principios constitucionales, en particular, los que
corresponden al debido proceso.

Acordecontodolo anterior, esta Corte consideraque en materiadereglamentacién
del derecho fundamental a escoger profesién u oficio, el legislador debe imponer los
requisitos estrictamente necesarios para proteger el interés general, toda vez que
el ejercicio de una profesién u oficio debe permitir el mayor &mbito de libertad
posible, para que en su interior se pueda dar un desarrollo espontaneo de la
personalidad, en congruencia con el principio de la dignidad humana.

Enconclusién, laintervencién del Estadoenel derechofundamental consagrado
en el articulo 26 de la Carta debe respetar la garantia general de igualdad y de
libertad que conforman su contenido esencial. La reglamentacién de una
profesién no puede favorecer, implicita o explicitamente, discriminaciones
injustas, fundadas en distinciones artificiosas entre trabajo manual o trabajo
intelectual o entre oficios y profesiones. Todo trabajo licito dignifica y enaltece
a la persona humana.

Es relevante senalar aqui que la clasica diferenciacién entre profesiones y
oficios, que se deducia de la redaccién del articulo 39 de la Carta de 1886, y que
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dié lugar a prolifica jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, fue
reformulada en la nueva Carta politica.

No es este el momento oportuno para estudiar la evolucién constitucional en
esta materia. No obstante, vale la pena mencionar, que mientras a partir del
articulo 39 era posible establecer una diferencia entre profesiones y oficios, con
base en las facultades de reglamentacion y en las aptitudes necesarias para desa-
rrollar debida-mente cada una de estas actividades; el articulo 26 actual, no sélo
por su contenido intrinseco, sino por el contexto constitucional dentro del cual se
encuentrainmerso, introduce nuevos criterios de diferenciacién y regulacién de los
oficios y profesiones.

En primer lugar, este articulo reitera la libertad de escoger profesién u oficio.
Se desprende de ella el derecho a ejercer la profesion u oficio escogido, dentro del
marco de libertad, igualdad y dignidad que establece la Carta, pero con los
limites que impone la guarda del interés general.

Deotraparte, el articulo 26 mencionado mantienela diferencia entre profesiones
y oficios, pero establece una significativa gradacién que bien valela pena senalar:

A diferencia de lo que puede inferirse del articulo 39 de la Carta de 1886, la
Constitucién vigente sefiala que la ley podra exigir titulos de idoneidad, no sélo
parael ejercicio de las profesiones, sino, para el ejercicio de los oficios. Igualmente,
cualquier actividad que se clasifique como “profesional”, y las ocupaciones, artes
y oficios que exijan formacién académica o impliquen riesgo social, pueden ser
objeto de inspeccién y vigilancia. Sélo las ocupaciones, artes y oficios que no
exijan formacion académica y que no impliquen riesgo social, son de libre
ejercicio en el territorio nacional. (CN articulo 26).

La diferencia entre profesion u oficio no radica ya en la mayor o menor
formacion académica, ni en la necesidad de una especial cualificaciéon técnica,
pues la propia Cartasefiala que cualquier ocupacion, arte u oficio puede requerir
de dicha formacién. De otra parte, queda expresamente consagrada la facultad
de exigir titulos de idoneidad, asi como de inspeccionar y vigilar tanto las
profesiones como los oficios, artes y actividades en general que requieran para
su ejercicio formacién académica o que impliquen un riesgo social.

Ahora bien, no puede decirse que el legislador tiene absoluta libertad para
determinar qué actividad debe ser regulada, y establecer cualquier clase de
requisitos o condiciones para su ejercicio. Como se ha dicho antes, el valor
normativo del texto constitucional y el contenido esencial del derecho que se
estudia, imponen al legislador una serie de limites al ejercicio de sus funciones
y al contenido material de los actos que expide.

En este sentido, para que sea legitima la reglamentacién del derecho, es
necesario que sea clara y objetiva la exigencia de cualificacién que impone la
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proteccion del interés general. En tal virtud, los titulos de idoneidad y las
tarjetasy licencias profesionales destinadas a controlar el gjercicio de la profesién,
constituyen una excepcién frente a la regla general, excepcién que no puede
desconocer los principios de la Carta del 91.

En consecuencia, esta Corte advierte que toda regulacién de una profesién
debe consultar el interés general, legitimamente definidoy debidamente probado.
De otro modo existirfa el grave riesgo de profundizar la desigualdad social
mediante la negacién del ejercicio del derecho al trabajo.

3. Los derechos adquiridos en materia de profesién u oficio

La teoria clasica de los derechos adquiridos surge fundamentalmente para
defender derechos subjetivos de las personas frente a la expediciéon de nuevas
leyes que puedan lesionarlos.

Se trata de proteger -en los eventos de transito legislativo- el derecho real o
personal que ha ingresado al patrimonio del sujeto. Es claro, entonces, que en
tal teoria la proteccién de esos derechos se realiza desde una perspectiva
fundamentalmente patrimonial.

Ahora bien, la aplicacién de la teoria de los derechos adquiridos en la practica
no se halla exenta de dificultades. Por eso en algunos pronunciamientos
doctrinarios ha sido mas bien calificada de huidiza, pues no permite en muchos
casos conocer el momento exacto en el que se adquiere el derecho, ni cuales son
exactamente los derechos que pueden ser protegidos.

Asf las cosas, de una parte la dificultad de aplicar esta teoria en la compleja
practica de los derechos y de otra, la necesidad de conjugar los principios de
derecho privado le dieron origen con los contenidos axiolégicos de la Carta
polltlca hacen que la teoria de los derechos .adquiridos deba ser revisada y

orden politico y las relaciones socxales en un Estado social de derecho.

La adecuacién de la teoria de los derechos adquiridos, a la nueva axiologia
constitucional, amerita algunas reconsideraciones, por cuanto lo que prima
ahora no es el interés patrimonial del individuo, -que por supuesto merece
también particular atencién-, sino otros valores, principiosy derechos que, cofho
la solidaridad, el interés general y la dignidad humana, podrian llegar a verse
afectados por una defensa a ultranza de los derechos patrimoniales.

En cualquier caso, las conclusiones contrarias que puedan aparecer de la
aplicacién de uno u otro principio, deben seguir el criterio que exige la nueva
Carta constitucional, en virtud del cual, el conflicto dialéctico que se pueda
presentar entre dos bienes o derechos constitucionalmente protegidos, debe
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resolverse respetando el contenido esencial de cada uno de ellos. Pero cuando ello
no fuere posible, se debe dar primacia a aquel bien o derecho protegido, que mejor
encarne los valores y principios que conforman el Estado social y democratico de
derecho.

En este sentido es necesario senalar que los principios dela seguridad juridica
ydelairretroactividad delaley, que se encuentran enla Constitucién colombiana
como fundamento de la proteccion de los derechos adquiridos, no pueden
aplicarse con independencia del contexto en el que ellos operan. Por el contrario,
dichos principios adquieren su real sentido en funcion del conjunto sistematico
de normas que conforman la Carta, y en particular en cuanto promuevan la
defensa de los derechos fundamentales y de los valores superiores del
ordenamiento juridico constitucional.

Aplicando este razonamiento al juicio sobre una ley que regule el ejerciciode
una profesion, es preciso aclarar si este derecho consagrado en el articulo 26 de
la Constitucién puede ser protegido mediante la teorfa de los derechos
adquiridos.

En general, los derechos fundamentales constitucionales son derechos
extrapatrimoniales. No obstante, algunas de sus proyecciones tienen contenido
claramente patrimonial, como es el caso del derecho al trabajo y de la libertad de
escoger profesion u oficio.

Ahora bien, aunque dicha proyeccion del derecho a ejercer profesion u oficio

‘\ bien podria llegar a constituir derecho adquirido, lo cierto es que desde una

| perspectiva constitucional es preciso formular algunas consideraciones
§ conceptuales de la doctrina clasica.

En la Constitucién Colombiana de 1991 hay una prioridad ineludible: la
'defensa de los derechos fundamentales. Asi las cosas, no puede entenderse que
la frase “los derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles” excluya de la
| proteccion contra la retroactividad de las leyes a los derechos fundamentales, en
'cuanto de una parte, no sea posible determinar el momento exacto en que el
\derecho ingresa al “patrimonio” del sujeto, y de otra, como se dijo arriba,
%:uando la mayoria de estos derechos son de caracter extrapatrimonial.

\

En términos de la especial eficacia vinculante que poseen los derechos
fundamentales, una interpretacion sistematica y teleolégica de la Carta, lleva a
afirmar que lo que se protege en el transito legislativo, son las situaciones
juridicas concretas o consolidadas, a partir del cumplimiento de los supuestos
facticos de la ley.

En este sentido, la Constitucién protege y considera como adquiridos los
derechos nacidos como consecuencia del cumplimiento de las hipétesis de hecho
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establecidas por la ley. Se protegen entonces las consecuencias que surgen de la
consolidacién de una situacién juridica.

Es pertinente senalar que la sentencia de 7 de octubre de 1977, de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
asimila, para efectos del derecho pablico, las figuras de derechos adquiridos y de
situaciones o derechos consolidados.

En efecto en la parte relevante dice la sentencia:

“lo. Posteriormente se dict6 la Ley 67 de 1935 que, como se transcribe en la
consulta, modificé sustancialmente en su articulo 11 la reglamentacién de la
homeopatia contenida en la Ley 35 de 1929, desde luego que con observancia “a
partir de la vigencia” para no lesionar los derechos o situaciones originados en
favor de personas al amparo de dicha Ley 35 de 1929, que resultaria contrario al
principio de la irretroactividad de los efectos y al articulo 30 de la Constitucién
Nacional que los reconoce de manera indudable.”

Por tanto, cuando se habla de derechos fundamentales y en particular del
derecho a escoger profesion u oficio, el momento en que el derecho debe ser
protegido, frente al evento del transito legislativo, coincide con aquel en que se
han cumplido las hipétesis facticas de la ley anterior, de tal modo que pueda
hablarse de una situacién juridica consolidada.

Seganloanterior, el derechoa ejercer una profesion u oficio, que se fundamenta
en el derecho al trabajo, base estructural del orden constitucional colombiano, se
adquiere con el cumplimiento de los requisitos legitimos que establezca la ley.
Asi por ejemplo, se adquiere el derecho a ejercer una profesion que requiera de ;
cualificacién académica por el solo hecho de adquirir el titulo que acredite los :
estudios correspondientes conforme a las disposiciones legales o reglamen- .

tarias.

Otra cosa es que el legislador, para proteger intereses generales, exija para el
ejercicio de determinadas profesiones la obtencién de un certificado, licencia o
tarjeta profesional. En este caso le es dado condicionar el ejercicio del derecho a
la expedicién de un documento cuya funcién es dar fe de la autenticidad del titulo:
deidoneidad, y controlar el ejercicio profesional mediante normasdisciplinarias
debidamente expedidas y respetuosas del debido proceso y demas derechos,
principios y valores de la Carta.

Ahorabien, el derecho a ejercer la profesion u oficio se adquiere en general con
el lleno de los requisitos legales necesarios para obtener el titulo de idoneidad de
que habla el articulo 26 dela Carta, cuando el legislador asilo haya previsto. Pero
las ocupaciones, artes u oficios que no exijan formacién académica y que no
entrafien un riesgo social, son de libre ejercicio en el territorio nacional.

205



C-606/92

En estas circunstancias, es claro que el niicleo de tal derecho esencial e
irreductible, que no puede ser desconocido en ningin caso, es el ejercicio de una
actividad, en los términos del articulo 333 de la Carta, como fuente de
subsistencia y realizacion de la persona.

En el caso de quienes no han cumplido atn con los requisitos materiales
exigidos por la ley estaremos, no frente a un derecho adquirido, sino frente a una
mera expectativa legal, vale decir a un posible derecho futuro o pendiente, cuya
proteccion en el evento de transito legislativo cede al interés general que busca
tutelar el legislador.

C. Cargos concretos de la demanda

1. Articulo segundo

El demandante senala que el articulo 2 delaley 70 de 1979, viola los articulos
2,25y 26 dela Constitucién nacional, comoquiera que establece “que sélo podran
obtener la licencia a que se refiere el articulo 1o de esta Ley...”, mientras que en
el texto del articulo primero, no aparece referencia alguna a la licencia.

Por estarazén, aduce el actor que el articulo segundoy todos aquellos de la ley
que hacen referencia a la licencia, suponen la existencia de un requisito que no
esta creado por norma juridica alguna y vulneran el derecho al trabajo y la
libertad de escoger profesion u oficio.

Para resolver los problemas que suscita la omisién del articulo primero,
debemos aclarar si estamos frente a un mero error de técnica legislativa o por el
contrario, a un vacio legal que permita una aplicacién inconstitucional de la
norma.

Setrata, pues de distinguir un primer evento en el que la lectura de la ley deje
ver con claridad la voluntad del legislador, en el sentido de crear la licencia
profesional para el ejercicio de la topografia, en cuyo caso se trataria de un error
de técnica legislativa, que no por ser inexcusable tiene relevancia constitucional.
O por el contrario, un segundo evento en el que ciertamente no sea clara dicha
voluntad y se esté restringiendo el ejercicio del derecho fundamental al trabajo,
asi como la libertad de escoger profesion u oficio a causa de un vacio legal, mas
no de la existencia de una obligacién cierta y concreta cuya imposicién tiene, en
nuestro derecho constitucional, reserva de ley. (art. 26 CN).

1.1 De la lectura del expediente legislativo de la que llegé a ser la ley 70 de
1979, se infiere lo siguiente:

El articulo primero original, presentado para primer debate ante la Comisién
Quinta Constitucional de la Camara de Representantes decfa textualmente:

4
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“Articulo primero: Para poder ejercer en el territorio de la Republica de
Colombia la profesion de Topégrafo, se requiere obtener licencia otorgada por la
jefatura profesional de Topografia, la cual se crea por medio de la presente ley”.

Dicho articulo fue modificado en primer debate, en el sentido de limitarse a
definir la topografia como profesion universitaria intermedia y sehalar sus
campos de accién. Pero en el articulo segundo se incluyd la obligacién de poseer
licencia profesional para todos los efectos de su ejercicio en el territorio de la
Republica.

A partir de entonces y a lo largo de los cuatro afos que duré su tramite, el
proyecto de ley sufrié maltiples modificaciones, pero en ninguna parte del
expediente aparece la voluntad del legislador de suprimir la obligacién original
de obtener la licencia profesional. Muy por el contrario, como se anoté arriba, la
modificacién del articulo primero llevé a la mencién explicita de la licencia en
el articulo segundo.

El error de técnica legislativa aparece en el Pliego de Modificaciones de la
subcomisién de la Comisién Quinta Constitucional Permanente de la Camara de
Representantes, en el cual no solo hay una serie de errores de transcripcién, sino
también aparece la incoherencia entre los citados articulos primero y segundo de
laley. En lo que respecta a tales normas, cabe aclarar que el texto del Pliego de
que se habla, es idéntico al finalmente aprobado en la ley 70 de 1979. Por lo
demas, las distintas ponencias no hacen alusién alguna a la voluntad de
suprimir la licencia, sino que por el contrario, en ella aparece claramente la idea
de reglamentar el ejercicio de la profesion mediante dicho requisito.

1.2 Delalectura integral del texto de la ley 70 de 1979 son claras varias cosas:

En primer lugar hay una notoria incoherencia entre los articulos unoy dos de
la mencionada ley, pues mientras éste hace referencia a una licencia que deberia
estar contenida en el articulo primero, tal norma se limita a definir lo que ha de
entenderse por topografia, sin hacer mencién a licencia alguna.

Ahora bien, a través de todo el texto el legislador senala los requisitos para
obtener la licencia (arts 2,3,9), crea a la entidad encargada de otorgarla y
cancelarla (arts 7y 8), y establece los efectos delamisma (art. 5, y 10). Asi mismo
el articulo 10 dice textualmente:

“ Quien no tenga la Licencia profesional correspondiente otorgada por el
Consejo Nacional Profesional de la Topografia, conforme alo establecido por esta
Ley, no podra ejercer la profesion de Topografo, ni desempeiar las funciones
establecidas en la Ley, ni hacer uso del titulo, ni de otras abreviaturas comun-
mente usadas para denominar la profesion de topégrafos, en placas, membretes,
tarjetas, anuncios, avisos o publicaciones.”
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De lo anterior se infiere claramente la voluntad del legislador de crear como
requisito para el ejercicio de la profesién de topografia una licencia profesional,
cuya constitucionalidad ser4 estudiada seguidamente. Su existencia esindudable
a partir de un anéalisis sistematico de la norma y de los contenidos concretos de
los articulos citados, especialmente del articulo décimo transcrito.

Se trata pues, a juicio de esta Corporaci6n, de un error de técnica legislativa,
subsanable a partir de la interpretacién racional de la ley. Error que, salvo que
implique una ambigiiedad tal que conlleve una violacién de la Carta, carece de
relevancia constitucional.

Asi, el articulo segundo y los otros de la ley que se estudian y que hacen
referencia a la licencia son constitucionales en lo que serefiere ala existenciade
la mencionada licencia.

2. Articulo cuarto
Varios cargos formula el demandante contra el articulo 4 dela ley 70 de 1979.

2.1. Enprimer lugar, seala queel articulo cuartodelaley 70 de 1979 vulnera
el articulo 58 de la Carta, enla medida en que lesiona los derechos adquiridos de
quienes ejercian la profesion con anterioridad a la expedicién de dicha ley.

Argiiye el libelista que la parte inicial del articulo 4 impone a las personas que
vienen ejerciendo la profesion, el deber de “legalizar” su ejercicio. Igualmente
que del texto de este articulo parece deducirse la perdida definitiva del derecho
a ejercer la profesion de topbgrafo, si en el término de un afo a partir de la
instalacién del Consejo Profesional Nacional de Topografia, no se acreditan los
requisitos que se exigen en dicho articulo cuarto.

Considera que el articulo en cuestién vulnera el articulo 54 de la Constitucién
que consagra los derechos adquiridos de quienes venian ejerciendo la profesién
de Topégrafo con anterioridad a la expedicién de la ley.

Las dos cuestiones planteadas se reducen a saber, de una parte, si el concepto
“legalizar” implica que el gjercicio de la profesién durante el plazo establecido y
mientras se cumplen los requisitos es ciertamente un ejercicio “ilegal”; y de otra
parte, si el vencimiento del plazo sefhalado puede tener como efecto la abolicién
de los derechos adquiridos con base en leyes anteriores.

Respecto al primer punto, basta aclarar que en el casg que se estudia, cuando
la ley dice “legalizar”, no quiere decir que el gjercicio de la profesién durante el
vencimiento del plazo establecido sea ilegal. Loquehacela norma es precisamente
establecer un tiempo de gracia para que quienes se encuentren en las condicio-
nes que sefala el articulo 4 puedan acreditar los requisitos exigidos, mientras
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siguen ejerciendo legalmente la profesion. Se entiende entonces que sélo sera
ilegal el ejercicio de la profesion a partir del vencimiento del mencionado plazo.

De otra parte, cabe anotar que ante el fenémeno de transicién de leyes, el
establecimiento de un plazo prudencial no hace otra cosa que disminuir los
efectos traumaéticos que genera el cambio normativo, y en este caso concreto,
intenta proteger a quienes venian ejerciendo la profesion, estableciendo un
tiempo suficiente para acreditar los requisitos exigidos en la misma ley. Se trata
entonces, simplemente de una cautela de transitoriedad que, de alguna manera,
intenta proteger derechos en vias de adquisicién frente a la nueva legislacién.

Distinto es el caso del segundo cargo. En el se alega la vulneracién de los
derechos adquiridos a ejercer la profesion de topégrafo mediante leyes
preexistentes, dado que el vencimiento del plazo podria conllevar ala pérdida del
derecho. Es importante entonces distinguir el evento en el que el plazo sefialado
establezca, como lo dijimos arriba, un periodo de gracia para que quienes vienen
ejerciendo la profesion, acrediten los requisitos necesarios para la expedicién de
la licencia y el hecho, -bien distinto- de que una vez vencido el plazo quienes al
momento de la expedicién de la ley tengan derechos adquiridos los pierdan, si no
han acreditado determinadas exigencias.

Por tanto, es tarea previa al analisis del cargo determinar quienes son las
personas que se encuentran bajo los supuestos del articulo 4 estudiado y si hay
violaciéon de los derechos adquiridos o de algin otro precepto de la carta
constitucional.

El decreto 1782 de Junio de 1954 reglamentaba el ejercicio de la ingenieria y
de la arquitectura, y en su articulo 22 sefialaba que:

“Para ejercer la profesion de topografo en cualquiera de sus ramas...los
interesados deberan proveerse de un certificado expedido por el Consejo
Profesional Seccional de Ingenieria y Arquitectura, para lo cual deberan presen-
tar ante dicho Consejo, el certificado de haber cursado y aprobado integralmente
el pensum de escuelas técnicas para esta ensefianza, cuyo plan de estudios haya
merecido la aprobacién del Gobierno Nacional.

“También podran obtener dicho certificado, para poder ejercer las mismas
profesiones, las personas que, sin haber hecho los estudios precitados, hayan
tenido una practica de cinco (5) anos por lo menos, como auxiliares de topografia
o como oficiales de primera clase, y que demuestren por eximenes presentados
en la Universidad Nacional que tienen los conocimientos necesarios para ejercer
las profesiones

Estos examenes causaran derechos que fijara el Consejo Directivo de la
Universidad, a cuyas rentas deben ingresar.”
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Lo primero que debemos aclarar es si el literal d) del articulo segundo, que
senala que podran adquirir la licencia profesional para el ejercicio de la topografia,
los topégrafos “que posean matricula profesional expedida por el Consejo Profesional
Nacional de Ingenieria y Arquitectura con arreglo al Decreto-Ley 1782 de 1954”
se refiere a quienes obtuvieron el certificado de que habla el Articulo 22 citado.

A juicio de esta Corporacién por “matricula profesional” debe entenderse el
certificado a que hace relacién el articulo 22, pues este era un medio de prueba
para acreditar la matricula.

Quienes contaban entonces con dicho certificado o matricula no requieren
acreditar los requisitos de este articulo para legalizar el ejercicio de la profesion,
pues se encuentranbajo el supuestodel literal d) del articulosegundo. Por tanto,
tienen derecho a obtener licencia los topdgrafos nacionales o extranjeros que
posean matricula profesional expedida por el Consejo Profesional Nacional de
Ingenieria y Arquitectura con arreglo al decreto ley 1782 de 1954.

En el caso de quienes aun no se encontraban en posesién del certificado de que
habla el articulo 22 del decreto-ley 1782, pero que ya habian cumplido con los
requisitos exigidos por dicho decreto para obtenerlo, estaban simplemente a la
espera del tramite administrativo correspondiente, considera esta Corte que se
ha configurado el derecho adquirido de ejercer la profesion de topégrafo y por lo
tanto no puede ser vulnerado con leyes posteriores.

Esto es asi por cuanto la adquisicién plena de un derecho subjetivo ptblico
como el que aqui se trata, depende dela observancia de los requisitos materiales
. que la ley exige. El certificado es pues simplemente el reconocimiento de la
. titularidad del derecho que se adquiere con el lleno de todos los requisitos. En
este sentido, la matricula o certificado, no otorga el derecho sino que lo reconoce.
. Todo lo cual no obsta para que pueda suspenderse el gjercicio del mismo hasta
. tanto no se haya confirmado plenamente su titularidad.

Por tanto, el vencimiento del término de un ano establecido por la ley no puede

' implicar la pérdida del derecho, pues estariamos frente a la vulneracién de un dere-
choadquirido decaracter fundamental, cual esla libertad de escoger profesion u ofi-
cioy por conexidad se estaria también violando el derecho fundamental al trabajo.

Lo anterior significa que quienes habian cumplido los requisitos que exigia el
decreto-ley 1782 de 1954, pero que al momento de la aplicacién de esta ley no
les habia sido otorgado aun el certificado o matricula, no pierden el derecho con
el vencimiento del plazo ni a ellos debe exigirse el cumplimiento de los requisitos
adicionales que trae el articulo cuarto.

- Otro es el caso de quienes no cumplian al momento de la expedicién de la ley
icon los requisitos materiales que requeria la normatividad anterior para la
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adquisicién del derecho a ejercer la profesion de topégrafo. En este caso nos
encontramos frente a una mera expectativa legal, frente a un posible derecho en
gestacién. Respecto de quienes se encontraban en esta situacién no es posible
hablar de violacién de derechos adquiridos, pues mal puede imputarse a una
norma el efecto de la privacién de un derecho que atn no existe.

Ajuicio de la Corte, el término de un afio es un tiempo prudencial para que quien
tiene la mera expectativa legal, pueda regularizar su situacién y adquirir el
derecho a ejercer la profesion de topdgrafo. Pero en nada rifie con la Carta, que al
venci-miento de dicho término expiren las condiciones favorables para que quienes
no se encuentran en la posesién de un titulo que se requiere parael ejercicio de una
profe-sion, -que por mandato del legislador se convierte en una profesion titulada-
, puedan con el lleno de otros requisitos acceder al derecho del ejercicio de dicha
profesion. No cabe en este caso, hablar de violacién de derechos adquiridos, sino
simplemente de un cambio de régimen juridico dentro del &mbito de libertad que
compete al legislador.

Ahora bien, el articulo que se estudia establece que los topégrafos técnicos
egresados del Servicio nacional de Aprendizaje (SENA) deben, para legalizar el
ejercicio de la profesion, acreditar en el término de un ano, a partir de la
instalacién del Consejo Nacional Profesional de Topografia, los requisitos que se
mencionan en los literales a) y d) del mismo articulo.

La Corte procede a estudiar si con tal disposicién se vulneran los derechos
adquiridos o algin otro precepto constitucional.

El programa técnico de Topografia en el SENA, segin consta en las pruebas
allegadas a este proceso, se creé mediante acuerdo No. 66 de 1972, del Consejo
Directivo Nacional del SENA.

Para entonces este centro de capacitaciéon tenia atribucién del Gobierno
Nacional para aprobar sus propios programas, y en tal virtud, el Certificado de
Aptitud Profesional expedido, habilitaba a su titular para la obtencién del
certificado de que habla el articulo 22 del decreto-ley 1782 de 1954.

En este sentido, los topégrafos técnicos egresados del SENA durante la
vigencia y aplicacién del mencionado decreto-ley, tienen derecho a obtener el
certificado para ejercer la profesion de topégrafo, sin la exigencia de requisitos
distintos a los senalados en el mismo.

Ahora bien, mediante resolucién N 1476 de 5 de agosto de 1983, el Instituto
Colombiano para el Fomento de la Educacién Superior, (ICFES), aprobé el
programa de Tecnologia en Topografia, del SENA, con domicilio en Bogota.

A partir de entonces y dado que tal autorizacién ha sido prorrogada hasta el
dia de hoy, los top6grafos técnicos egresados del SENA, en virtud de lo dispuesto
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en el literal a) del articulo 20 de la Ley estudiada, tienen derecho a la expedicién
de la licencia profesional.

Dice, en la parte pertinente el literal a) del Art. 2:

“Sé6lo podran obtener licencia quiénes hayan obtenido el Titulo profesional de
topégrafo...e igualmente los egresados del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA) como topégrafos técnicos, previa aprobacion de sus pensum por parte del
ICFES”.

El problema se plantea entonces con respecto a quienes terminaron los
estudios de topografia en el SENA, entre el momento en el cual se comenz6 a
aplicar lo dispuesto en la ley 70 de 1979, y el momento de la aprobacién oficial
de los programas de topografia por parte del ICFES.

La ley que se estudia, reglamenta el gjercicio de la topografia. Para tal efecto
crea una entidad encargada de aplicar las normas que ella contiene (el Consejo
Profesional Nacional de Topografia), en particular de expedir y cancelar las
licencias profesionales necesarias para el ejercicio legitimo de la profesion.

Asi las cosas, es claro que las disposiciones de la ley solo pueden ser aplicadas
desde el momento delainstalaciéndel Consejo Profesional Nacional de Topografia
que, segin las pruebas allegadas al expediente, coincide con el afio en el que se
concede la aprobacién oficial por parte del ICFES al programa de topografia
dictado por el SENA, vale decir el cinco (5) de agosto de 1983.

De lo anterior se deduce que quienes obtuvieron el titulo del SENA, al
momento de la aplicacién de la ley 70, lo hicieron una vez aprobados los
programas de estudio por parte del ICFES, y por lo tanto, tienen derecho, sin el
lleno de requisitos distintos a los enunciados en el paragrafo 1o del articulo 2 de
la ley, a la expedici6n de la licencia profesional.

De otra parte, cabe anotar que en la Resolucién del ICFES arriba citada se
reconoce que “el programa de tecnologia en topografia ofrecido por el SENA,
forma parte de los que la institucién ha ofrecido tradicionalmente como técnicos
y que a partir de 1978 lo ajustaron al plan minimo indicado por el ICFES y su
estructura es de caracter tecnolégico.”

Asi pues, el reconocimiento oficial se entiende retroactivoy porlo tanto, el titulo
expedido por el SENA nopuedeser discriminado, taly como lohaceel articulocuarto
encomento, al exigir aquienes lo poseenla acreditacién de requisitosdistintosa los
mencionados en el paragrafo 1o del articulo 20, so pena de vulnerar no sélo el
principio de igualdad sino los derechos adquiridos con justo titulo.

Enconsecuencia, enla parteresolutivadeestefallosedeclararainconstitucional
el articulo 40, enla parte que dice “asi como los topégrafos, técnicos egresados del
SENA”.
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2.2. En segundo lugar, el demandante senala que el articulo cuarto de la ley,
que exige como requisito para legalizar el ejercicio de la profesion de topografia
el haber ejercido por un minimo de cinco afnos en entidad publica o privada -
requisito que solo puede probarse segtn el literal a) “con copias autenticadasy
certificados de sus contratos laboral o civil, expedidos por los administradores de
las Empresas piblicas o privadas donde haya trabajado el Topégrafo aspirante
a la Licencia”- vulnera los articulos 25, y 26 de la Constitucién nacional.

El estudio de una ley que reglamenta el ejercicio de determinada profesion, a
la luz del derecho constitucional debe residir fundamentalmente en las
limitaciones que la ley impone al derecho. Se trata pues, especialmente de un
cotejo de los limites al derecho, confrontados, de una parte, el especial valor que
ella otorga a los derechos fundamentalesy en particular al trabajo, y de otra, las
posibles justificaciones constitucionales de las limitaciones impuestas.

En el caso del articulo cuarto, se establecen una serie de requisitos para
demostrar la suficiente cualificacién técnica de quien busca ejercer, conforme a
la ley, la profesion de topégrafo. Uno de dichos requisitos es demostrar la
experiencia profesional a través de copia autentica de contratos celebrados con
empresas publicas o privadas, cuya duracién no sea menor a cinco anos.

No entra la Corte en el estudio del requisito material exigido, vale decir, de los
cinco anos de experiencia profesional, por cuanto éste es razonable en términos
de la debida congruencia que debe haber entre el limite del derecho y la finalidad
buscada por la norma. La finalidad de la ley es la de exigir una determinada
cualificacién técnica para el ejercicio de la topografia. Dicha exigencia no es
contraria al principio de igualdad, siempre que se aplique de manera general y
abstracta a todo aquel que quiera desempenar la profesion reguladay no vulnere
el contenido esencial de los derechos consagrados en los articulo 25 y 26 de la
Constitucién.

La tarea de esta Corte es, pues, la de estudiar la constitucionalidad, no ya del
requisito material exigido, -los cinco afos de experiencia profesional-, sino de los
medios que segtin laley hanservido paraadquirir dicha experienciay por lo tanto
constituyen unica prueba de ella.

El ejercicio de la topografia se realiza no sélo en empresas publicas y privadas,
sino de manera especial en 4reas rurales a partir de contratos verbales de obra
realizados con personas naturales. Dichos contratos consisten fundamentalmente
enlaobligacion dehacer determinadoslevantamientos olocalizaciones altimétricas
yplanimétricas deterrenos, que enla mayoria delos casos pueden ser demostradas
mediante la acreditacién de los planos o de los calculos de areas elaborados. Planos
y calculos que suelen estar firmados por el respectivo topégrafo, y acompainan las
escrituras pablicas de venta, permuta o cualquier negocio que involucre el bien que
ha sido objeto de estudio por parte del topégrafo.
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Asi las cosas, en el caso sub-lite es claro que existen formas distintas a las
senaladas por la ley para adquirir la experiencia que ella misma exige. Existen
también medios legitimos y certeros para verificar dicha experiencia, y, por lo
tanto, el conocimiento técnico suficiente.

En este caso la finalidad perseguida por la ley es la de que quien no tenga el
titulo académico, posea, ademas de otros requisitos, una experiencia laboral de
al menos cinco anos, pero no puede ser la de que dicha experiencia haya sido
adquirida sélo mediante cierto tipo de contratos. Es este un medio de prueba
importante, pero existiendo otros medios razonables para obtener, y probar
dicha experiencia, no se entiende ni justifica la restriccién.

Si bien entra dentro del ambito de libertad del legislador establecer los
requisitos que considere necesarios para el ejercicio de determinadas profesiones,
también es cierto que el propio legislador se encuentra subordinado a los
mandatos constitucionales. Por lo tanto, no puede condicionar el ejercicio de un
derecho, -y menos del derecho al trabajo que es base estructural del orden
constitucional-, hasta el punto de hacerlo impracticable, o establecer requisitos
que lo condicionen mas alla de lo razonable, o crear condiciones que impliquen,
de manera injustificada, el acceso desigual a su ejercicio. En todo caso, los
requisitos materiales exigidos y los medios de prueba deben ajustarse a los
mandatos de la Carta, y en el analisis de este cargo, encuentra la Corte que hay
una clara violaci6n del articulo 13, al discriminar injustificadamente los medios
vélidos para adquirir y probar la experiencia exigida.

Por estas razones, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarara que
es inconstitucional la parte del articulo 4 que exige como Ginica experiencia valida
la que se adquiere a través de contratos civiles o laborales con empresas publicas
y privadas; y como Gnico medio de prueba para demostrar la experiencia
profesional, la acreditacién de copias autenticadas y certificados de dichos
contratos, expedidos por los administradores de las empresas publicas o privadas
donde haya trabajado el topégrafo aspirante a la licencia.

2.3. El tercer cargo formulado por el demandante contra el articulo cuarto,
concierne especificamente al literal b), en cuanto establece que para poder
legalizar el ejercicio de la profesion las personas que se encuentren en las
condiciones que describe el articulo deberan obtener una

“certificacion auténtica de que el interesado se ha desempenado en el ramo de
latopografiayque respondealas exigenciasde honestidad, pulcritud e idoneidad
profesional expedida por la Asociacién Nacional de Topégrafos o alguna de sus
seccionales”.

-Estima que dicho requisito viola los articulos 13, 38 y 83 de la Constitucién
nacional.
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Como se ha dicho antes, el legislador en ejercicio de sus funciones y
particularmente en tratdndose de la proteccién del interés general, puede
establecer los requisitos que considere necesarios para regular el ejercicio de las
profesiones o para otorgar titulos de idoneidad que reconozcan dicho derecho.

Ahorabien, laley debe moverse siempre dentro del campo que marcala norma
constitucional. Asi, es viable que exija para determinados casos, y de manera
razonable un certificado de antecedentes en el gjercicio de la profesion. Pero tal
certificado debe ser expedido por una autoridad cuya competencia tenga un
respaldoconstitucionaly con base en normaslegitimas querespeten los principios
y garantias de la Carta y, fundamentalmente, el debido proceso.

Los anteriores seran entonces los criterios que esta Corporacién utilizara para
el analisis del cargo que aqui se estudia.

En los términos que quedan descritos, esta Corte considera necesario en
primer lugar, hacer algunas aclaraciones sobre la naturaleza de la entidad
encargada de expedir el certificado que aqui se cuestiona.

La Asociacién Nacional de Topégrafos es una persona juridica de derecho
privado, que obtuvo su personeria juridica el 24 de mayo de 1976, mediante
resolucion No 1914 del Ministerio de Justicia.

Esta Asociacién se compone, como lo sehala el articulo primero de sus
estatutos, “de personas dedicadas al ejercicio de la topografia”; de la lectura del
articulo segundo literal d) de los mismos estatutos se lee que uno de los objetivos
delasociedad es “garantizar la idoneidad, pulcritud y responsabilidad de los socios
con acatamiento a la ética profesional”.(subraya la Corte)

Los articulos 4 a 9 de dichos estatutos establecen quienes pueden ser socios de
la entidad. Senalan que existen cinco categorias distintas, a saber: socios de
namero, adjuntos, correspondientes, estudiantiles y honorarios.

Para ser socio de nimero se requiere, segn el articulo cuarto, ser ciudadano

colombiano, no pertenecer a ninguna otra agremiacién de topbgrafos, excepto

cuando dicha agremiacién ha sido aceptada como socia correspondiente de
acuerdo a lo que dicen los estatutos, presentar personalmente la solicitud de
ingreso firmada y recomendada por un socio activo o certificaciones de trabajo

aceptadas por la junta directiva de la_asociacién, y ser topégrafo con licencia
profesional. (subraya la Corte)

Para ser admitido como socio adjunto, segan el articulo quinto, se requieren
los primeros tres requisitos arriba enunciados y ser topégrafo con las calidades

minimas especificadas en el reglamento. Asi mismo, paraser socio correspondiente
basta con ser afiliado a otras asociaciones aceptadas por la Asamblea Nacional
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de Delegatarios conforme al reglamento. Seran socios honorarios quienes la
Junta directiva de la Asociacién, conforme al reglamento, considere que merezcan

tal condicién.

Como es propio de la autonomia que caracteriza a las personas juridicas
privadas, la Asociacién Nacional de Topdgrafos decide, a partir de elementos
subjetivos (como la solicitud de ingreso firmada y recomendada por uno de los
socios, o la aceptacion de la Junta Directiva de la asociacién de las certificaciones
de trabajo) y objetivos (como la tenencia de la licencia profesional, la no
pertenencia a ninguna otra asociacién o la calidad de ciudadano colombiano),
quien puede y quien no puede, entrar a formar parte de la entidad. No basta pues
con ser topografo empirico, o graduado de una escuela técnica o tecnolégica, para
acceder a la calidad de socio, pues como se constato en el estudio antecedente de
las estipulaciones estatutarias, los requisitos exigidos cuentan conun apreciable
grado de discrecionalidad.

De otra parte, los estatutos sefialan que la asamblea nacional de delegatarios
sera la maxima autoridad de la Asociacién (art. 10), y que est4 conformada por
los delegados de las asambleas seccionales. Dicha asamblea elegira a la junta
directiva nacional y las asambleas locales a las juntas locales. Pero los socios
adjuntos -aquellos que no cuentan con la licencia profesional- y correspondientes
no podrén formar parte de la junta directiva a ningan nivel (art. 7 paragrafo 2).

A la asamblea nacional compete dictar, entre otros, el reglamento de la
asociacién y el cdigo de ética profesional. A las juntas directivas de los distintos
niveles corresponde tramitar, estudiar y aceptar o negar la admisién de todo
aspirante a socio.

Segin el articulo 22, “Las Juntas Directivas con sus Presidentes son los
encargados de desarrollar y hacer cumplir los estatutos, el reglamento, el c6digo
de ética profesional y todos los mandatos de las Asambleas”.

El articulo 26 les atribuye la competencia para declarar nula, con el voto
afirmativo de siete miembros, la calidad de socio y sus derechos inherentes
cuando, entre otras cosas, falten a los estatutos, al reglamento, y al cédigo de
ética profesional.

En resumen, en virtud de su autonomia, la Asociacién establece una serie de
requisitos que restringen el acceso de cualquier topégrafo a la calidad de socio.
Interesa, por otra parte, sefalar que sélo un tipo de socios, aquellos que
accedieron a tal calidad acreditando la obtencién de la licencia profesional antes
del 23 dejuniode 1984 (Parégrafo 1articulo 6), pueden formar parte de lasjuntas
directivas -nacional y seccionales-, que son las encargadas de estudiar el acceso
de nuevos socios y de suspenderlos o expulsarlos, si incurren en algunas de las
faltas establecidas en los estatutos. Por altimo, cabe destacar que al ser una
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personajuridica de derecho privado, no tiene méascapacidad de accién disciplinaria
que la que le otorgan los estatutos respecto de sus miembros.

Dos consecuencias relevantes para el estudio del caso que se plantea, se
deducen de lo estudiado:

La primera, que para obtener el certificado de que habla el literal b) del
articulo 4, se requiere ser socio de la Asociaciéon Nacional de Topégrafos, por
cuanto de otra forma esta institucién no estaria en capacidad de otorgar dicho
certificado, ni contaria con la informacién necesaria para hacerlo.

La segunda, que tal certificado se expide con base en el cédigo de ética vigente
para los socios, pues de otra manera no se entiende cuales son las normas ciertas
y publicas que deben ser respetadas para cumplir con los requisitos que se
acreditan en dicho certificado.

A juicio de esta Corporacion, de lo anterior se deduce, tal y como se entra a
explicar, que el certificado exigido en el literal b) del articulo 4 cuestionado
vulnera flagrantemente los derechos de libre asociacién, libertad de escoger
profesion u oficioy debido proceso, asi como el principio de buena fe, que consagra
la Carta constitucional en los articulos 38, 26, 29 y 83 respectivamente y que se
garantizaban también al momento de la expedicién de la norma, en los articulos
44,39 y 26, de la Carta de 1886.

Entiende la Corte que se vulnera el derecho a la libre asociacién por cuanto la
Gnica forma de obtener el certificado de que habla el articulo estudiado es
accediendo a la calidad de socio, dado que de otra forma a tal entidad le seria
imposible controlar la actividad profesional de quien solicite el certificado, asi
como verificar su desempefio en la rama de la topografia. Es del todo claro que
en pocos casos, si un topégrafo ha ejercido su profesion al margen del radio de
accion de esta entidad, pueda ella certificar alguna cosa respecto al desempefo
que esta persona ha tenido en el ejercicio de su profesion.

Se pregunta esta Corte, cudles serian los medios de prueba para garantizar
que el interesado, que no ha estado vinculado a la asociacién, responde a las
exigencias de honestidad, pulcritud e idoneidad profesional?

La transgresién del derecho fundamental de libre asociacién, se produce, no
s6lo porque la tinica manera de contar con la informacién necesaria para expedir
el certificado, es que el interesado sea miembro de la asociacidn, sino por cuanto,
segun los estatutos de dicha entidad, esta sélo puede actuar respecto de sus
asociados. Necesario es concluir entonces que para acceder al certificado es
condicién previa que el interesado forme parte de la Asociacién Nacional de
Topoégrafos. Dentro de este contexto, aparece clara una vulneracion del derecho
de asociacién consagrado en la Constitucién nacional, por cuanto la garantia
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constitucional de tal derecho incluye también el respeto a la libertad negativa
que consiste en el derecho a no asociarse.

En efecto, el derecho de asociacién, entendido como el ejercicio libre y
voluntario de los ciudadanos encaminado a fundar o integrar formalmente
agrupaciones permanentes con propésitos concretos, incluye también un aspecto
negativo: que nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a formar parte
de una asociaciéon determinada. Si no fuere asi, no podria hablarse del derecho
de asociacién en un sentido constitucional, pues es claro que se trata de un
derecho de libertad, cuya garantia se funda en la condicién de voluntariedad.

En este sentido se ha manifestado ya esta Corporacién, cuando senalé que:

“La afiliacién tanto como la pertenencia a una asociacién son actos voluntarios
y libres y dependen exclusivamente y por siempre de la decisién de la persona”.?

En conclusién, el articulo que nos ocupa exige, para poder “legalizar” el
ejercicio de la profesion de topografia, la obtencién de un certificado que por las
razones expuestas no puede ser expedido sino a las personas que hacen parte de
una determinada asociacién privada. Con ello se vulnera, no solamente el
derecho consagrado en el articulo 26, sino y especialmente, el contenido esencial
de la libertad de asociacién. Por ello la parte del articulo 4 que establece como
Unica entidad competente para expedir el certificado de que aqui se habla, ala
Asociacién Nacional de Topégrafos, sera declarada inconstitucional.

Igualmente estima la Corte que la norma estudiada vulnera la Constitucién,
no s6lo en lo que se refiere al derecho de asociacién sino, y particularmente, en
cuanto permite un traslado inconstitucional de competencias, vulnera el debido
proceso y el principio de buena fe.

Esto es asi, porque cuando la ley autoriza a la Asociacién Nacional de
Topégrafos para expedir un certificado de “honestidad, pulcritud e idoneidad
profesional”, est4d delegando en una entidad privada la facultad de juzgar y
sancionar el comportamiento de quienes ejercen la profesion de topégrafos, con
base en normas dictadas por la propia Asociacién. Si bien es cierto que, tal como
se estudiara adelante, la Constitucién preve el traslado de algunas funciones
publicas a entidades privadas, también lo es que en materia de derechos
fundamentales el Gnico 6rgano competente para establecer limitaciones es el
Congreso de la Republica.

La reserva de ley en materia de regulacién de derechos fundamentales, como
el derecho al trabajo o el derecho a escoger y ejercer profesion u oficio, constituye
unadelas primordiales garantias de estos derechos, frente a posibles limitaciones

3 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-454 de 13 de julio de 1992, pag. 3.
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arbitrariasdeotros poderes pablicoso de particulares. Asi, lasmateriasreservadas
no pueden ser objeto de transferencia, pues con ello se estaria vulnerando la
reserva de ley establecida por la propia Constitucién.

En este sentido se manifest6 la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 23
de julio de 1981, cuando dijo:

“Ni el Ministerio de Educaci6n, al que dicha disposicién encarga de aprobar
la reglamentacién de la ética profesional del bibliotecélogo, ni menos el Consejo
adscrito aaquel, que conforme alamismanormatiene por misionlade expedirla,
pueden validamente asumirlacompetencialegislativa del Congreso eindelegable
en entidades administrativas”.

Estamos entonces frente a un traspaso inconstitucional de competencias pues,
como ya se dijo, tanto al momento de la expedicién de la ley 70 de 1979 bajo la
vigencia de la Carta de 1886, como hoy, la reglamentacion de los derechos
fundamentales, tiene reserva de ley.

Ahora bien, en los términos de la actual Constitucion, particularmente en
virtud de lo dispuesto en los articulos i6 y 103 de la Carta, las autoridades
publicas pueden delegar en colegios profesionales o en asociaciones privadas el
cumplimiento de ciertas funciones pablicas:

El articulo 26 senala que las profesiones legalmente reconocidas pueden
organizarse en colegios, cuya estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos. Establece también que la ley podra asignar a tales colegios
funciones pablicas asi como establecer los debidos controles. Ahora bien, este
articulo no puede alegarse para justificar la atribucién otorgada a la Asociacién
Nacional de Topégrafos en el literal b) del articulo 4 y esto por dos razones
fundamentales. En primer lugar, porque la Asociacién de que aqui se habla no
es un colegio profesional. En segundo lugar, porque, como se ha dicho arriba, hay
ciertas funciones publicas, -particularmente aquellas que restringen el gjercicio
de los derechos fundamentales constitucionales-, que tienen reserva de ley y por
lo tanto no pueden ser delegadas.

Considerala Corterelevante hacer algunas precisiones sobre las dos cuestiones
arriba enunciadas.

La institucionalizacién del Estado social de derecho en la Carta de 1991
plantea un nuevo marco juridico de interrelacion entre el Estado y la sociedad.
En dicho marco no sélo se amplian los mecanismos de participacién de los
ciudadanos en el manejo y control de la cosa publica, sino que se intensifica el
reconocimientoylaordenaciénjuridicade entidades de caracter social, en cuanto
su actividad representa un interés pablico. Asi por ejemplo, la Carta establece
unrégimen deregulaciény garantia delos partidos politicos, que son colectividades
que evidentemente revisten un interés pablico.
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En el mismo sentido la Carta sefala la posibilidad de crear colegios
profesionales, vale decir entidades asociativas representativas de intereses
profesionales y econdmicos. Deja a la ley la regulacion de estos colegios, pero
establece que su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

A pesar de quelaley noha reglamentado atn este tipode asociaciones, podemos
decir, que se trata de corporaciones cuya naturaleza parece pertenecer mas al
derecho publico que al derecho privado. Esto es asi, especialmente si tenemos en
cuenta que a ellas pueden otorgarse funciones publicas, con el fin de que
intervengan en la ordenacién del ejercicio de las profesiones, representando
exclusivamente los intereses de las mismas, y no de un grupo o parte de quienes
la ejercen en determinadas condiciones. Por esta razén, es condicién esencial de los
colegios la de tener una estructura y funcionamiento democratico para garantizar
que todo aquel que cumpla con los requisitos legales para ejercer la profesion de
que se trate pueda, sin mas exigencias, formar parte del colegio, de sus érganos de
decisién y de gestién, y para que no se convierta en el instrumento de defensa de
intereses particulares. En este sentido sélo la ley y no el acuerdo privado de las
voluntades de quienes conforman el colegio, puede crear los requisitos necesarios
para integrarlo, asi como las condiciones que limiten la participacién de los
colegiados en la gestion de sus funciones y en la toma de decisiones.

Si el establecimiento y desarrollo de los aspectos estudiados quedara al libre
albedrio de los miembros de la entidad, seria, ciertamente posible que en un
momento se restringiera a tal punto el acceso o la participacién, que el colegio
terminare siendo un mecanismo de defensa de un determinado interés y no del
conjunto de los asociados. En consecuencia, la garantia de que el colegio sirva
para fomentar el derecho a ejercer una profesion y no para restringirlo, se funda
en que esta materia cuente con una regulacién legal basica que sin restringir la
autonomia de la entidad garantice las condiciones de libertad, igualdad y
participacién que exige el texto fundamental.

Como se deduce de lo que acabamos de decir y de la lectura de sus estatutos, la
Asociacién Nacional de Topégrafos es una tipica persona de derecho privadoynoun
colegio profesional delos que habla el articulo 26 de la Carta. Esto es asi, entreotras
cosas, porque una de las caracteristica primordiales de los colegios, en virtud de su
esencia democratica, es que no exista ningtn requisito diferente al de ejercer
legitimamente la profesion para poder acceder a la calidad de socio o colegiado. Ast
las cosas, un colegio profesional no puede restringir discrecionalmente el acceso;
tampoco puede restringir la participacién de sus miembros a esa sola entidad o
impedirsuafiliaciénaasociaciones profesionales distintas, ni vetarla participacién
de cierto tipo de colegiados, que no cumplan con requisitos arbitrariamente
exigidos, en los érganos de decisi6n y ejecucién de sus reglamentos.

Los colegios profesionales deben responder pues a una filosofia esencial-
mente democrética. Deben representar globalmente a quienes ejercen
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determinada profesion y no pueden convertirse simplemente en voceros.de una
parte especial o determinada de todo un gremio profesional. Es innegable que
para garantizar la representacién global, debe existir una norma basica que
democratice los requisitos exigidos para formar parte de la entidad, asi como la
conformacién de los érganos competentes para tomar decisiones sobre las
normas del colegio, y la admisién o suspensién de los miembros.

Ahora bien, es cierto que el articulo 103 de la Carta reconoce la existencia de
las asociaciones de profesionales, pero con un tratamiento distinto al que da a los
colegios profesionales. Las asociaciones son personas juridicas de derecho
privado, conformadas por la manifestacién de voluntades de sus miembros.
Siempre que respeten las bases constitucionales minimas, pueden disefiar como
a bien tengan su estructura y funcionamiento interno. La Constitucién no exige
a las asociaciones de profesionales el caracter democratico que impone a los
colegios, aunque este ha de ser un elemento determinante para que la ley pueda
atribuirles las funciones de que habla el articulo 103. Las asociaciones pueden
entonces ser democraticas o no y representar los intereses de todo el gremio
profesional o solo de una parte de el. Eso dependera de la autonomia de la propia
asociacion,

Encualquiercaso, conindependencia de la naturalezacorporativa dela Asociacion
Nacional de Topégrafos, la facultad de determinar la honestidad pulcritud e
idoneidad enel ejercicio de una profesion, que tenga como efecto la limitacién clara
en el ejercicio del derecho fundamental al trabajo y a ejercer una determinada
profesion, debe contar con un cédigo, pablico, positivo, y explicito, en el que se
consagrenclaramente las acciones que sonconsideradas como causa de unasanciéon
(en este caso la mas grave de todas, pues si no se otorga el certificado, tampoco la
licencia profesional y se suspende el gjercicio del derecho fundamental al trabajoy
todos los que de el se derivan), el procedimiento que ha de aplicarse frente a una
determinada conducta y la autoridad competente parajuzgary aplicar la sancién.

Si tales normas no existieran, cualquier procedimiento que tuviera como
efecto una sancién seria violatorio del debido proceso, pues es absolutamente
claro que en el Estado de derecho no se puede dejar al buen juicio de las personas
privadas el determinar conceptos tan amplios como “honestidad”, “pulcritud” e
“idoneidad”, y menos atin cuando tal determinacion puede tener como efecto la
no expedicién de una licencia profesional, y por lo tanto la suspensién en el
gjercicio del derecho fundamental al trabajo.

Lo anterior es mas grave en términos del literal d) del articulo 4 de la ley
estudiada, pues si se estudian losotros literales es claro que existen ya requisitos
destinados a probar la idoneidad (literales a y ¢), y que la honestidad puede ser
juzgada simplemente a través de la peticion de antecedentes penales o
disciplinarios (si hablamos de un funcionario publico), sin que se entregue la
facultad legislativa y sancionatoria a una asociacién de derecho privado.
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A todas luces parece obvio que el ejercicio del derecho al trabajo, con las
consecuencias de supervivencia que tal ejercicio implica en nuestro pais, no
puede quedar sujeto a la expedicion de un certificado como el exigido en el
articulo que se estudia, sin que existan normas anteriores, claras, pablicas y
explicitas que sefalen, no sélo las conductas tipificadas sino el procedimiento
parajuzgarlas. Otra cosaseria desconocer los mandatos basicos del Estado social
de derecho.

En consecuencia, considera esta Corte que si bien entra dentro de las
facultades de la ley exigir un certificado de antecedentes siempre que se trate de
regular una actividad que implique algn riesgo o interés social, al hacerlo debe
sefalar la entidad competente, -entidad que como quedo estudiado debe cumplir
con ciertos y determinados requisitos-, asi como el debido proceso y las normas
pablicas que establezcan las conductas sujetas a sancién. En el caso que se
estudia, la atribucién del otorgamiento del certificado de que habla el literal b)
del articulo 4 a una especifica asociacién profesional, acerca de la cual se han
formuladoyalosreparos pertinentes, resulta inconstitucional y asi sera declarado
en la parte resolutiva de esta sentencia.

Sera entonces constitucional la exigencia del certificado de honestidad,
pulcritud eidoneidad, siempre que sea expedido por una autoridad competente,
con fundamento en normas publicas aplicables al momento de la comisién de
cualquier conducta objeto de sancién, y previo un proceso respetuoso de las
normas constitucionales y legales.

Por altimo, cabe sehalar que el requisito de autenticacién del certificado
aparece también como violatorio del texto constitucional. Esto es asi, en primer
lugar por la aplicacién del principio de buena fe, consagrado en el articulo 83 de
la Carta y que ordena a la administracién presumir que el ciudadano actua de
buena fey por lo tanto que l6s documentos que aporta son legitimos; y en segundo
lugar, por el mandato del articulo 333 de la Carta, que establece la necesidad de
acabar con tramites innecesarios en virtud del principio de eficiencia en la
gestién publica.

En consecuencia, la palabra “auténtica” del literal b) del articulo 4 sera
declarada inconstitucional.

2.4. Un cuarto cargo férmula el demandante contra el articulo cuarto de la ley
que se estudia. Se alega en la demanda la presunta vulneracién de los articilos
39 de la Carta de 1886 y 26 de la Constitucién vigente por parte del literal c) del
articulo cuarto, que establece como requisito para legalizar el ejercicio de la
profesion -a quienes se encuentren en las circunstancias de dicha norma- la
presentacién de un examen de idoneidad profesional ante una institucién de
educacién superior que desarrolle programas de topografia y que esté aprobada
por el ICFES, a peticién del Consejo Nacional de Topografia.
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Es cierto que los articulos 39, y 26, establecen que “el legislador podra exigir
titulos de idoneidad” y no hablan de examenes de aptitud. Ahora bien, el
legislador puede reglamentar libremente el ejercicio de las profesiones, siempre
que respete el marco constitucional. Dentro de él puede crear los requisitos
necesarios para salvaguardar el interés pablico frente al ejercicio de profesiones
que requieren diferente grado de cualificacion.

Como se ha dicho antes, al crear requisitos o condiciones para el ejercicio de
un derecho el legislador debe respetar el contenido esencial del mismo. En
materia de reglamentacion de las distintas profesiones u oficios, es cierto que el
objetivo es demostrar una determinada cualificacion profesional o técnica,
mediante el cumplimiento de requisitos que, mientras sean respetuosos del
principio de igualdad y por lo tanto de proporcionalidad entre la finalidad
buscada y los medios utilizados, asi como del resto da las normas que integran
la Constitucién, no merecen reparo de esta Corte.

Enel caso que aqui se estudia el legislador dispone la necesidad de realizar un
examen de aptitud para las personas que han aprendido la topografia a través
de la experiencia practica.

Al proceder asi, el legislador esta cumpliendo con su tarea de proteger el
interés general, sin vulnerar con ello -como sostiene el demandante- el derecho
reconocido en el articulo 26 de la Carta. En efecto, cabe sin duda alguna, dentro
de la potestad legislativa, crear eximenes que demuestren la capacidad técnica
de quienes sin haber obtenido un titulo profesional, desean seguir ejerciendo la
profesion que se reglamenta.

Merece también estudio por parte de esta Corporacién la parte del literal c)
que sehala que los exdmenes de idoneidad que deben ser presentados, sélo
podran serlo “a peticién del Consejo Nacional de Topografia”.

Parece claroquela presentacién de unexamen como el que aqui se exige requiere
de una serie de tramites administrativos al interior de cada institucién. En este
sentido se exigela peticion previadel ConsejoNacional de Topografia, de tal manera
que dichas instituciones tengan alguna certeza de la utilidad del gasto que para
ellasimplica la realizacion de tal examen. Estoes cierto, perotambién loes que no
puede quedar al mero arbitrio del Consejo hacer la peticién de que aqui se habla.
Asi las cosas, delalectura de laley es claro que basta con que la persona demuestre
que se encuentra en las condiciones que senala el articulo 4 para que el Consejo
Profesional de Topografia deba hacer la peticién respectiva al centro de educacién
superior de que se trate. Si nofuera asi, se estaria vulnerando el derecho consagrado
en el articulo 26 de la Constitucién Nacional.

3. Articulo octavo

El demandante senala que los literales a), b), ¢), d), e), y g) del articulo octavo
violan los articulos 58 y 29 de la Constituciéon nacional.
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3.1. Enloquerespecta alosliterales a), b) y g) del articulo que se estudia, juzga
esta Corte que se encuentran ajustados a la Constitucién nacional, por cuanto no
vulneran ninguno de sus preceptos.

En efecto, las funciones que mediante los literales estudiados se atribuyen al
Consejo Profesional de Topografia, son meramente administrativas, se ejercen
con fundamento enla funciénde policia administrativa propias delas autoridades
competentes, la cual supone inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones,
segan lo dispone el articulo 26 de la Constitucién Nacional.

Cosadistintaesque, conbase endichasatribuciones, lasrespectivas entidades
dicten normas que corresponde expedir al legislador o ejecuten funciones que
extralimitan su competencia. En este caso, las dudas no surgen con respecto a la
ley que otorga debidamente ciertas atribuciones, sino de la confrontacién entre
dicha ley y las normas infralegales que se dictan, presuntamente a su amparo.
Si este fuera el caso, no es la Corte Constitucional quien tiene competencia para
Jjuzgar la legalidad de las normas reglamentarias, sino la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, segin lo dispone la propia Constitucién.

3.2. Segun el impugnante, el literal c) del articulo octavo vulnera los derechos
adquiridos, al senalar como funcién del Consejo Profesional de la Topografia
“expedir la licencia de topégrafos a todos los profesionales que reunan los
requisitos sefialados por la presente Ley”.

El cargo de inconstitucionalidad sostiene que la propia ley en su articulo 4,
establece requisitos para que quienes no han seguido un programa profesional
en una institucién de educacién superior aprobada por el ICFES, puedan
regularizar el ejercicio de la topografia, y por lo tanto protege los derechos
adquiridos de dichas personas.

La cuesti6én esta entonces en determinar que entiende la ley por “profesionales”,
puessi escierto que se trata exclusivamente, de quienes han acabado un programa
profesional enun centro deeducaciéno capacitacién técnica cuyos programas estén
aprobados oficialmente por el ICFES, se estaria desconociendo la proteccién que
otorga el articulo cuarto de la misma ley a los topégrafos practicos.

En principio, el profesional es aquella persona que ejerce piblicamente una
actividad de manera permanente y sistematica, generalmente con animo de
lucro. Si la profesion que se ejerce requiere de un tftulo académico, estamos
hablando de una profesion titulada, y en estricto sentido quien la ejerce recibe
el nombre de “profesionista™. Lo anterior significa que no es un requisito del
profesional poseer un titulo académico, que certifique su aptitud para ejercer

! Diccionario General de la Lengua. Fox. Ed. Rei Andes 1991. Bogota.
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una actividad. Es el legislador quien de acuerdo con la Constitucién debe decidir
cuando una profesion debe pasar a ser una profesion titulada. Estos dos
conceptos no son pues sinénimos.

Asf las cosas, cuando la ley habla de “profesionales”, se refiere a quienes
ejercen la profesion de la topografia y no solamente a quienes tienen un titulo
expedido por un centro de educacién superior que los acredite como tal. En este
sentido sera declarado constitucional el literal c) del articulo 40. de la ley que se
estudia.

3.3 Ajuicio del demandante, el literal d) del articulo octavo vulnera el derecho
al debido proceso, en la medida en que atribuye al Consejo Nacional Profesional
de Topografia la facultad de “cancelar las Licencias a los Topégrafos que no se
ajusten a los requisitos determinados por la presente ley, o que falten a la ética
profesional”.

Como se dijo arriba, solo la ley esta autorizada por la Carta Politica para
reglamentar el ejercicio de los derechos fundamentales, pero son los entes
administrativos, debidamente autorizados quienes tienenla potestad de ejecutar
o hacer cumplir las leyes.

En cualquier caso, es claro que la norma que limita un derecho fundamental,
como lo hace por ejemplo un cédigo de ética profesional, tiene que tener rango de
ley, pues estamos en este caso frente a una de las mas importantes garantias
normativas del sistema de proteccién a los derechos fundamentales en nuestro
pais. Las remisiones legales a la potestad reglamentaria del ejecutivo deben
entonces encuadrarse dentro de normas claras que respeten no sélo el contenido
esencial de los derechos que se regulan, sino todos y cada uno de los contenidos
normativos de la Constitucién. La potestad reglamentaria constituye pues, un
complemento de la ley, necesario para hacerla cumplir eficazmente, pero la
delegacién legal no se puede traducir en una transferencia inconstitucional de
competencias tal que deslegalice la materia reservada.

Lo anterior no significa que toda cuestién que se relacione de una u otra
manera con la libertad de escoger profesion u oficio deba ser regulada porley: ello
dependera de si la norma afecta o no el ejercicio de un derecho fundamental.

Ciertamente, la expedicién de un cédigo de ética profesional que consagra los
principios que han de ser respetados y las conductas objeto de sancién, implica
una regulacién directa de los derechos consagrados en los articulos 25 y 26 de la
Carta.

Si esto es asf, dos garantias deben ser respetadas so pena de vulnerar la

Constitucién: la garantia formal que se refiere al necesario rango legal de las
normas que contemplan las conductas tipificadas y las sanciones establecidas;
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y de otra parte, la garantia material, que consiste en el respeto a los principios
del debido proceso, fundamentalmente en cuantoserefiereala predeterminacion
publica de las conductas y sanciones, asi como de la autoridad competente para
imponer las sanciones, y el respeto a los principios de presuncién de inocencia,
favorabilidad y exclusién de la analogia.

En el caso que se estudia, parece claro que no existe un codigo de ética
debidamente expedido para el gjercicio de la profesion de topografia. No conoce
esta Corte norma legal alguna que tipifique las conductas y establezca las
sanciones correspondientes.

Asfi las cosas, si bien es legitima la atribucién legal al Consejo Nacional de
Topografia de imponer las sanciones por violacién al cédigo de ética profesional,
a juicio de esta Corte dicha funcién no puede ser debidamente cumplida hasta
tanto no exista una norma tributaria del debido proceso, que dé base material
para el cumplimiento de tal funcién.

En consecuencia, la parte del literal d) del articulo 4 serd constitucional
siempre que se aplique respecto de un c6digo de ética profesional debidamente
expedido.

4. Articulo noveno

El demandante sefiala que el articulo 9 de laley 70 vulnera los articulos 13 y
58 de la Carta constitucional.

En efecto, al mencionar los casos en que el Consejo Nacional de 1a Topografia
puede expedir la licencia profesional, dicha norma excluye a las personas que se
encuentren en las condiciones descritas por el articulo 4 de la misma ley, vale
decir, vulnera el derecho a la igualdad y los derechos adquiridos de quienes
ejercian antes de la expedicion de la ley la profesion de topégrafos.

Encuentra esta Corte que ciertamente existe una contradiccién entre el
articulos 9y los articulos 4 literal d) y 8 literal c¢) de la ley. Esto es asi por cuanto
mientras el primerode ellos sefiala que “solo podran expedirse Licencia profesional
a los profesionales que cumplan con los requisitos enumerados en los articulos
2 y 3 de esta ley”, el articulo cuarto dispone que quienes no cumplan con los
requisitos de los mencionados articulos 2 y 3, podran legalizar el ejercicio de la
profesion mediante la acreditacién de otros requisitos, dentro de los que se
encuentrala presentacién de una“resolucién motivada por el Consejo Profesional
dela Topografia, reconociéndole su calidady otorgandole la licencia respectiva”.

Asi también el articulo 8 literal c), establece como funcién del Consejo
Profesional Nacional de Topografia, entre otras, la de expedir la licencia de

topégrafo a todos los profesionales que reunan los requisitos senalados por laley,
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dentro de las cuales se encuentran las personas cuyas circunstancias se definen
en el articulo 4o.

Siaplicaramos lo preceptuado en al articulo noveno, no se entenderia entonces
como podra otorgarse licencia a quienes se encuentren en las condiciones del
articulo cuarto. Es pues claro, que la aplicacién del articulo 9 dejaria sin vigencia
al articulo 4 que consagra beneficios para quienes acreditando un tiempo
determinado de experiencia profesional, puedan legalizar su situacién y ejercer
libremente la profesion. Tal aplicacién restringiria también la férmula general
del articulo 8 c).

Se trataentonces de un conflicto entre disposiciones excluyentes entre si, pues
mientrasuna deellas restringe el ejercicio de un derecho, las otras dos consagran
beneficios que amplian la aplicacién de tal derecho.

Es un mandato constitucional el proteger los derechos fundamentales de las
personas. Por esto, el unico criterio aceptable en los conflictos de alcance y
sentido de una ley, es aquel que beneficie los derechos y libertades de los
ciudadanos. Otra cosa seria desconocer la tarea de esta Corte en esta importante
materia, que se desprende no solo de las normas concretas de competencia en
materia de control constitucional, sino del articulo 2, -que senala como deberes
del Estado, entre otras cosas, garantizarla efectividad de los principios, derechos
y deberes constitucionales-, y del articulo 5, que establece la primacia de los
derechos inalienables de la persona y, en general, del conjunto de valores y
principios que articulan al Estado social de derecho en nuestro pais.

Asfi, de la vis expansiva de los derechos fundamentales, -particularmente de
aquellos derechos que, como el trabajo son, no solo derechos subjetivos, sino
elementos estructurales del orden puablico constitucional (CN art. 1),- se infiere
que la solucién al conflicto planteado es una e inequivoca: la remisién a los
articulos 2 y 3 que hace el articulo 9 no es taxativa. De otra forma se estaria
desconociendo el beneficio que la propia ley consagra en favor del ejercicio de un
derecho fundamental, cuya proteccién aparece como un imperativo para esta
Corte.

El mismo razonamiento aplica esta Corte a la expresién “solo” del articulo 20
de la ley estudiada, pues si fuera taxativa la enumeracién de dicho articulo, no
se entiende como podrian, quienes se encuentran en las circunstancias del
articulo 4, obtener la licencia de que habla el literal d) del mismo articulo, para
poder legalizar el ejercicio de la profesion.

Asi por lo tanto, la inica manera de resolver en términos constitucionales, el
conflicto de normas que presenta esta ley, es interpretando la expresién “solo” de
los articulos 2y 9, en favor del derecho fundamental al trabajo de las personas
que se encuentran en las circunstancias descritas en el articulo 4. Debe pues
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entenderse que la expresion que se estudia no es taxativa, y por lo tanto pueden
también adquirir licencia profesional las personas que cumplan con los requisitos
declarados constitucionales del articulo 4 de la ley demandada. En estos
99

términos sera declarada constitucional en la parte resolutiva, la expresién “solo
de los articulos 2 y 9 de la ley demandada.

5. Articulo décimo

El actor estima que el articulo 10 de la ley 70 viola el articulo 84 de la Carta
Constitucional.

Dice el demandante que cuando el articulo 10 exige una licencia para el
ejercicio de una actividad que ya ha sido reglamentada de manera general, cual
es el estudio de la topografia y la adquisicién del titulo correspondiente, viola el
art. 84 de la Carta.

Para resolver este cargo, es necesario entender cual es el derecho que se
obtiene a partir de la expedicién de un titulo académico, y el fundamento
constitucional para exigir licencias, tarjetas, o permisos adicionales a dicho
titulo, para el ejercicio de una profesion titulada que ha sido debidamente
reglamentada.

Comose dijo antes, es el legislador el inico competente para establecer cuando
una profesion deja de ser de libre ejercicio para convertirse en una profesion
titulada o reglamentada. A partir de entonces y de acuerdo al marco legal, por
razones técnicas son las entidades administrativas las competentes para
establecer el contenido de los programas de educacién superior y para aprobar
a las entidades encargadas de impartirlos. El titulo académico que acredita los
estudiosseguidos en desarrollo de planes o programas aprobados otorga entonces
en principio el derecho a ejercer la profesion.

Ahorabien, el legislador en ejercicio de sus funciones y para proteger al interés
general contra el ejercicio ilegitimo de una profesion u oficio, puede establecer
que para el ejercicio de determinadas profesiones es necesaria la matricula
profesional, que corresponde simplemente a la constatacién pablica de que el
titulo profesional es legitimo. Dicha matricula puede condicionar también el
ejercicio del derecho al cumplimiento de ciertas normas éticas, acorde a un cédigo
debidamente expedido y respetuoso del debido proceso.

Parala expedicién dela matricula, una vez obtenidoel titulo y segtinlo dispone
el articulo 89, seran necesarios simplemente aquellos documentos que acrediten
la veracidad del mismo.

El titular legitimo de la matricula, tarjeta, licencia o certificado, podra ejercer
libremente la profesion mientras no infrinja una de las normas éticas,
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especialmente establecidas para cada profesion. Si se produjera tal violacién, la
autoridad administrativa correspondiente podra imponer las sanciones
establecidas, y suspender el derecho al ejercicio profesional, por el tiempo que
considere necesario de acuerdo a las normas establecidas, o someterlo a las
condiciones que el propio cddigo sefiale. Contra la sancién impuesta deberan
proceder los recursos contencioso pertinentes.

Ahorabien, el derecho a ejercer la profesion se adquiere con el titulo académico
debida y legitimamente expedido. Los requisitos adicionales estan dirigidos a
acreditar tal condicién y por lo tanto no pueden imponer exigencias distintas a
las de probar la veracidad del titulo.

Enestesentido, el articulo que se acusa novulnera al articulo 84 constitucional
cuando exige la expedicién de la licencia. En efecto, de una parte, una vez
adquirido el titulo profesional, el paragrafo primero del articulo segundo, exige
exclusivamente la presentaciéon de ciertos documentos dirigidos a avalar la
autenticidad del titulo; y de otra, se imponen requisitos adicionales solo a
quienes no tienen un titulo profesional expedido por un centro de educacién
superior cuyo programa hubiere sido aprobado por las autoridades competentes.

Asi las cosas, la parte del articulo 10 en la que se sefiala que quien no tenga
licencia profesional debidamente otorgada no puede ejercer la profesion, ni
desempenar las funciones establecidas en la ley, ni hacer uso del titulo, ni de
otras abreviaturas comunmente usadas para denominar la profesion de topégrafos,
en placas membretes, tarjetas, anuncios, avisos o publicaciones, esta simplemente
senalando los efectos negativos de la licencia, los cuales deben ser estudiados a
la luz del derecho constitucional.

Sereitera que el legislador est4 facultado para exigir titulos de idoneidad que
garanticen la proteccién del interés general en el ejercicio profesional. En este
sentido la licencia es simplemente la constatacién pablica de la existencia de
dicho titulo y de su validez.

Por todolo anterior, esta Corte considera que el articulo 10 de laley 70 de 1979
se ajusta a los mandatos de la Carta.

6. Articulo once

Por altimo el demandante considera que el articulo 11 de la ley 70 vulnera el
principio de igualdad que consagra el articulo 13 de la Constitucién.

La norma atacada reconoce a la Sociedad Colombiana de Topégrafos como
cuerpo consultivo del Gobierno Nacional, para todaslas cuestiones concernientes
al ejercicio de la topografia en el pais, asi como en todo cuanto concierna a los
asuntos de carécter laboral relacionados con los profesionales de la topografia.
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Como ya se dijo, la Sociedad Colombiana de Topdgrafos es una persona
juridica de caracter privado compuesta por personas que voluntariamente se han
asociado, cualquiera sea su origen profesional.

La ley ha decidido otorgarle a dicha entidad, la calidad de cuerpo consultivo
del Gobierno, no sélo para todo lo concerniente con la topografia, sino en todas
las cuestiones de caracter laboral relacionadas con los profesionales de esta area.

Es claro que en virtud de lo dispuesto en los articulos 26 y 103 de la Carta de
1991, la ley puede delegar en personas juridicas de caracter privado algunoas
atribuciones que de ordinario corresponden a la administracién pablica, asi como
funciones de control y fiscalizacién de la gestién pablica.

Como se mencioné en el numeral 2.3 de las consideraciones de esta sentencia,
el articulo 26 de la Carta permite que la ley atribuya a los colegios profesionales
ciertas funciones pablicas y que establezca los debidos controles, para que
cumplan a cabalidad con la tarea de defender los intereses profesionales de los
colegiados. Es evidente que si ha de atribuirse a alguna institucién funciones
consultivas permanentes enmateria de una determinada profesién, lainstituciéon
masadecuada, sin duda, sera el respectivo colegio profesional que por su caracter
democratico garantiza la mejor representacion de los intereses profesionales.

Ahora bien, ya tuvimos oportunidad de senalar que la Asociacién Nacional de
Topdégrafos noresponde a la naturaleza democratica de los colegios profesionales.
Se trata mas bien de una tipica persona de derecho privado que en virtud de su
autonomia restringe, —mediante ciertos requisitos de caracter subjetivo y
objetivo—, el acceso de cualquier profesional de la topografia, y limita la
pertenencia a los cargos de ejecucion y direccién a aquellos profesionales que
posean la licencia profesional.

Se trata, pues, de una asociacién profesional de topégrafos que —como otras de
la misma naturaleza que existen enel pais, segiin consta en el expediente— merece
un tratamiento constitucional distinto al atribuido a los colegios profesionales. Es
preciso recordar que el articulo 103 de la Carta sehala que con el fin de constituir
mecanismosdemocraticos de participacion delasorganizacionesdelasociedad civil
en el Estado, podra otorgarse a éstas representacion en las distintas instancias de
participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestion piblica.

Es claro entonces que la funcién de consultoria permanente que se atribuye a
la Asociacion Nacional de Topdgrafos es perfectamente compatible tanto con el
mandato del articulo 103, como con los mandatos de la anterior Constitucién. El
problema de constitucionalidad no puede plantearse entonces respecto de la
atribucién de esta funcién a una persona privada, sino frente al articulo 13 de la
nueva Carta, comoquiera que existen en el pais otras y distintas asociaciones de
personas dedicadas a la topografia.
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Segunlo anterior, la cuestion que a juicio de esta Corte se debe resolver es pues
la de si el articulo 11 genera en la practica alguna desigualdad, que por no contar
con una razén objetiva suficiente vulnere el principio consagrado en el articulo
13 de la Carta.

En primer lugar, la constitucién de una entidad privada como consultora
permanente del Gobierno Nacional crea un privilegio, pues aunque la consulta
que se adelante no tenga caracter obligatorio si influye en la conformacién del
juicio delas autoridades competentes parareglamentarlasleyes. Eventualmente
dicha consulta puede ser remunerada, en cuyo caso se estarfa haciendo una
especie de contratacién de consultoria permanente. De otra parte, aparece una
desigualdad clara en la medida en que una asociacién determinada se convierta
en cuerpo consultivo del gobierno, pues esto contribuye a subuen nombre y puede
tener consecuencias patrimoniales para el ejercicio profesional de sus miembros
individualmente considerados, facilitando, por ejemplo, el acceso a contratos de
trabajo.

Por tanto es pertinente determinar si existe alguna justificacién razonable de
este tratamiento, frente al principio de igualdad, consagrado en el articulo 13 de
la Constitucion.

De la lectura del expediente legislativo y de la exposicién de motivos de la ley
70, no aparece una razén que justifique claramente la decisién del legislador de
erigir ala Sociedad Colombiana de Topégrafos en cuerpo consultivo del Gobierno
Nacional. Tan solo se senala que el proyecto de ley fue “el resultado de un
cuidadoso estudio por parte de la Sociedad Colombiana de Topégrafos™.

Asi mismo, en el respectivo Pliego de Modificaciones, en la Camara de
Representantes se lee que:

“Una junta de diez miembros formados por_representantes elegidos por la
Asociacién Nacional de Topégrafos y por la Sociedad Colombiana de Topografia,

en forma proporcional a sus socios y con arreglo a sus respectivos reglamentos,
sera e] cuerpo consultivo del Gobierno Nacional para todo lo relacionado con la
profesion de topografiay su aplicacién al desarrollodel pais...”.(subrayala Corte)

Sin una clara motivacion, en el proyecto final se rechaza la propuesta arriba
transcrita, de crearuncuerpo consultivo especial conformado por representantes
de, al menos, dos asociaciones de topégrafos y se establece que la Sociedad
Colombiana de Topégrafos sera el cuerpo consultivo del Gobierno Nacional, en
los términos del actual art. 11 de la Ley 70 de 1979.

5Ponencia para primer debate. Comisién Quinta de la CAmara de Representantes. Ponente Dr. Guillermo Rivera
Millan. (F.1.
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La decisién no fue pues, fruto de un concurso de méritos o de una evaluacién
de la solvencia profesional de cada una de las asociaciones de topégrafos que hay
en el pais. Tampoco respondié a una seleccién acorde a los canones democraticos
y de participacién que orientan la Constitucién, pues es claro que siendo una
persona juridica de derecho privado puede aceptar o rechazar libremente a sus
socios, puede reducirse notablemente e incluso disolverse acorde a lo establecido
en sus propios estatutos. Por lo tanto nada garantiza que esta entidad acoja al
mayor nimero de socios dedicados a la topografia.

Asi las cosas, esta Corte encuentra que la desigualdad creada por el articulo
11 de la Ley 70 de 1979 carece de una justificacién objetiva y razonable dentro
del marco de la Constitucién.

Ahora bien, dado que la ley puede otorgar funciones de consultoria a una
asociacién privada, siempre que no se vulnere ninguno de los mandatos de la
Carta, y que en este caso aparece violado el principio de igualdad, esta Corte
considera que es constitucional el articulo 11 siempre que no se entienda que la
Asociacién Colombiana de Topégrafos es el inico cuerpo consultivo del gobierno
nacional paralas materias que sefiala el articulo estudiado, y que en los sucesivos
contratos de consultoria se tenga en cuenta el principio de igualdad para que de
acuerdo a los principios de eficiencia y representacién, que forman parte de la
naturaleza del Estado social de derechose escoja a aquella asociacién profesional
que se entienda més idénea para resolver cada una de las materias a consultar.

II1. DECISION

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala Plena de la Corte
Constitucional

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

En relacién con la Ley 70 de 1979 “por la cual se reglamenta la profesién de
topégrafo y se dictan otras disposiciones sobre la materia”.

RESUELVE.:
1. Es EXEQUIBLE el articulo 20. en la parte que dice:
Sélo podran obtener la Licencia a que se refiere el articulo lo. de esta Ley,
ejercer la profesion de Topégrafo y usar el titulo respectivo en el territorio de la

Repiiblica.

a. Quienes hayan obtenido el titulo profesional de topégrafo y, quienes a partir
de la vigencia de esta ley lo obtengan en instituciones de educacién superior
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oficialmente reconocidas, cuyos pénsum educativos y base académica estén de
acuerdo a las normas del Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacién
Superior (ICFES), eigualmente los egresados del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA) como topdgrafos técnicos, previa aprobacién de sus pénsum por parte del

ICFES.
2. Del articulo 4. SON INEXEQUIBLES, las frases y apartes siguientes:

2.1. “en entidad publica o privada mediante contrato de obligacién civil o
laboral”.

2.2. “asi como los topégrafos técnicos egresados del SENA”.

2.3. De su literal a) la parte que dice: “con copias autenticadas y certificados
de sus contratos laboral o civil, expedidos por los administradores de las
empresas publicas o privadas donde haya trabajado el Topégrafo aspirante a la
Licencia”.

2.4. De su literal b) la expresién “AUTENTICADA”
2.5. Del mismo literal b) la parte que reza:

“..expedida por la Asociacién Nacional de Topégrafos o alguna de sus
seccionales”.

3. ES EXEQUIBLE el articulo 4o0. en la parte que dice:

“Los Topbgrafos que hayan ejercido la profesién por un minimo de cinco afos...
sin el lleno de ninguno de los requisitos del articulo segundo... deberan legalizar
susituacién profesional en el afio siguiente a lainstalacién del Consejo Profesional
Nacional de Topografia, cumpliendo los siguientes requisitos:

a. Demostrar la antigiiedad como Topégrafo...

b. Certificacién de que el interesado se ha desempenado en el ramo de la
topografia y que responde a las exigencias de honestidad, pulcritud e idoneidad
profesional.

c. Examen deidoneidad profesional presentado en una institucién de Educacién
Superior que desarrolle el programa de topografia y que esté aprobado por el
ICFES, a peticién del Consejo Nacional de Topografia.

d. Resolucién motivada por el Consejo Profesional de Topografia, reconociendo
su calidad y otorgandole la licencia respectiva.

4. Es EXEQUIBLE el articulo 8 que dice:
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Articulo 8o. El Consejo Profesional Nacional de Topografia, tendra su sede
principal en la ciudad de Bogoté y sus funciones principales seran las siguientes:

a, Dictar sus propios reglamentos.

b. Emitir concepto en lo relacionado a la profesién de topégrafo cuando asi se
le solicite, para cualquier efecto.

c. Expedir las licencias de topografo a todos los profesionales que reinan los
requisitos senalados por la presente ley.

d. Cancelar las licencias a los Topdgrafos que no se ajusten a los requisitos
determinados por la presente ley o que falten a la ética profesional.

e. Fijar los derechos de expedicion de las licencias profesionales.

f ...
g. Velar por el cumplimiento de la presente ley.

h. ...

i

La declaratoria de exequibilidad del literal d) de este articulo se condiciona a
que se ejerza de conformidad con un cédigo de ética profesional.

60. Es EXEQUIBLE la expresion SOLO del articulo 9o.
7. Es EXEQUIBLE el articulo 10 que dice:

Articulo 100. Quien no tenga la licencia profesional correspondiente otorgada
por el Consejo Profesional Nacional de Topografia, conforme a lo establecido por
esta ley, no podra ejercer la profesion de Topégrafo, ni desempenar las funciones
establecidas en esta ley, ni hacer uso del titulo, ni de otras abreviaturas
comunmente usadas para denominar la profesién de topégrafos, en placas,
membretes, tarjetas, anuncios, avisos o publicaciones.

8. Es EXEQUIBLE el articulo 11o. que dice:
Articulo 1lo. Recondzcase a la Sociedad Colombiana de Topégrafos, con

personeria juridica No. 3762 de noviembre 22 de 1963 del Ministerio de Justicia,
como cuerpo consultivo del Gobierno Nacional para todo lo relacionado con la
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profesién de topografia y especialmente con lo atinente a la aplicacién de la
misma al desarrollo del pais. La sociedad sera también cuerpo consultivo en
todas las cuestiones de caracter laboral relacionadas con los profesionales de
Topografia.

Siempre que no se entienda que la Sociedad Colombiana de Topégrafos es el
tnico cuerpo consultivo del Gobierno Nacional para las materias que senala el
articulo estudiado, y que en los sucesivos contratos de consultoria se tenga en
cuenta el principio de igualdad entre las distintas asociaciones, para que de
acuerdo a los principios de eficiencia y representacién, que forman parte de la
naturaleza del Estado social de derecho se escoja a aquella asociacién profesional
que se entienda mas idénea para resolver cada una de las materias a consultar.

SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Presidente
CIRO ANGARITA BARON, Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JAIME SANIN GREIFFENSTEIN, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA N2 C-607
de diciembre 14 de 1992

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Vicios de Forma

Se trata de una demanda por vicios de forma en la expedicién de la Ley la. de
1992. Alli mismo se aprecia que los vicios de procedimiento fueron debidamente
subsanados. Por tanto, desde el punto de vista formal, la Ley 1a. de 1992 ha sido
debidamente expedida y es en consecuencia conforme con la Constitucién, por lo
cual esta Corporacién declarard su exequibilidad.

LEY-Tramite/DEBATE-Dias calendario

El Reglamento del Congreso dela Republica es aquiaplicable, a pesar de haber
sido expedido con posterioridad a la disposicién acusada, por ser en este caso el
preceptoanotado una norma interpretativay porquesu contenido es conformecon
la Constitucion.

PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL

La Corte Constitucional hace prevalecerel derecho sustancial sobre el derecho
procesal, como lo ordena el articulo 228 de la Constitucién, todo ello en el marco
de un Estado social de derecho participativo —articulo 12 CP—, que tiene como
fin esencial la efectividad de los derechos —articulo 2° CP—, en este caso el
derecho a la participacién politica —articulo 40 CP—.

Ref. Expedientes No. D-076 y D-114

Norma Acusada: Ley 01 de 1992

Actores: Hernan Antonio Barrero Bravo y Fernando Visbal Donado

Magistrado Sustanciador: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
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Santa Fe de Bogot4, D.C., diciembre catorce (14) de mil novecientos noventa
y dos (1992).

La Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Enlademanda instaurada por los ciudadanos Hernan Antonio Barrero Bravo
y Fernando Visbal Donado, en gjerciciodela accién ptiblica deinconstitucionalidad,
radicadas con los N? D-076 y D-114.

I. ANTECEDENTES
De las demandas

Se presentaron dos demandas independientes contra la Ley 1a. de 1992, por
parte de los ciudadanos Hernan Antonio Barrero Bravo (proceso D-076) y
Fernando Visbal Donado (proceso D-114).

Estas demandas fueron acumuladas y tramitadas conjuntamente, pra ser
decididas en esta Sentencia.

A continuacion se resumen los principales argumentos de los actores:
1. Demanda de Hernan Antonio Barrero Bravo (proceso D-076):

Este ciudadano acusa de inconstitucional la Ley 1a. de 1992 por tener vicios
de procedimiento en su formacion, ya que no se respetaron los términos que la
Constitucion establece para el tramite de un proyecto de ley entre las comisiones
de las camaras y entre una y otra camara.

Cita como transgredidos los articulos 145, 146, 157 y 160 de la Carta.

Mas que ataques de constitucionalidad, el actor tiene dudas al respecto, de
suerte que pide algunas pruebasy formulainterrogantes ala Corte Constitucional
sobre el cumplimiento de los tiempos procesales previstos para la elaboracion de
las leyes, asi como sobre el quéorum que hubo en las votaciones.

2. Demanda de Fernando Viscal Donado (proceso D-114):

El actor, al igual que el anterior, afirma que la Ley sobre las juntas
administradoras locales del Distrito Capital es inconstitucional porque posee
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vicios en su formacién, como quiera que no se siguieron los términos que la Carta
Politica fija para la elaboracién de las leyes.

Los articulos 157 numeral 12y 160 de la Constitucién so invocados a titulo de
normas violadas.

A diferencia de la demanda anterior, aqui se ataca directamente la normay
se demuestra la ausenca del cumplimiento de los plazos fijados por la Carta para
la elaboracién de las leyes por parte del Congreso de la Republica.

En este sentido afirma que entre los primeros y segundos debates en cada
camara solo “mediaron ” cinco dias héabiles y siete dias corriente, y entre una
camaray otra “transcurrieron” inicamente dos dias, pues se descuentan los dias
de las vacaciones.

De la norma acusada

Los actores atacan en su integridad y por vicios de forma en su expedicion, la
Ley la. del 28 de enero de 1992, “por la cual se provee a la organizacién y
funcionamiento de las juntas administradoraslocales, en el Distrito Capital”. La
Ley aparece publicad aen el Diario Oficial No. 40.307, del 28 de enero de 1992.
No siendo motivo de ataque su contenido, se prescinde de su transcripcién.

Del concepto del Procurador General de la Nacién

El sefior Procurador General “solicita ala H. Corte Constitucional declarar la
de Ley la. de 1992, por vicios en su formacién”.

En prueba de su afirmacién, el Ministerio Puablico realiza las siguientes
consideraciones:

Segun el articulo 3° de la Constituciéon, dice la vista fiscal, los poderes
constituidos, como el Congreso, deben ejercer sus competencias en los términos
que la Carta establece.

Y la Constitucién dispone en el articulo 160 ciertos términos que deben
cumplirse para la elaboracion de una ley.

Ahora bien, en la elaboracién de la Ley 1a. de 1992 no se respetaron dichos
plazos, luego la norma es inconstitucional.

El Procurador concluye que “considera este Despacho que el desconocimiento
de los términos constitucionales en el tramite de una ley, especificamente
los contenidos en el articulo 160 de la Constitucién Politica, es defecto
insubsanable”.
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Sobre el quérum, por el contrario, el Ministerio Pablico sostiene que “tanto las
sesiones de plenaria de Senado y Camara contaron con quérum decisorio.

De la intervencién ciudadana

Se presentaron en este proceso, en virtud del derecho a la intervencién
ciudadana en los procesos de constitucionalidad, de que trata el Decreto 2067 de
1992, los siguientes memoriales:

1. Carlos Espinosa Facio Lince, Presidente del Congreso de la Republica:
solicita “se declare que es inepta (sic) la demanda presentada por el ciudadano
Hernan Antonio Barrera Bravo; y solicito también se denieguen las peticiones de
la demanda del ciudadano Fernando Visbal Donado, y se declare, ensulugar, que
es constitucional la ley 1a. de 28 de enero de 1992”.

2. Manuel Humberto Lombana Losada, del Ministerio de Gobierno: pide a la
Corte “sesirva declarar la CONSTITUCIONALIDAD de la norma demandada”.

3. José Farid Polania Puentes de la Federacién Comunal de Santa Fe de
Bogota, D.C.: afirma que “intervengo en el Proceso de la referencia a fin de
defender la CONSTITUCIONALIDAD de la Ley 1 del 28 de enero de 1992”.

Del Auto de la Corte ordenando la correccién de los vicios de
procedimiento

El dia tres (3) de septiembre del afo en curso la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,
decidié por unanimidad lo siguiente:

Primero: Declarar que existe un vicio de procedimiento en el proceso de
expedicién de la Ley 1a. de 1992 y que el mismo es subsanable en los términos
del paragrafo del articulo 241 de la Constitucién.

Segundo: Permitir que se subsane dicho vicio antes de pronunciarse de
fondo.

Tercero: Devolver en consecuencia la Ley la. de 1992 a la Secretaria del
Senado de la Republica para que reinicie y tramite valida e integramente el
proyecto textual de la actual Ley la. de 1992, desde el primer debate en la
comisi6n constitucional respectiva del Senado, exclusive, hasta su terminacién
y sancién presidencial, asegurando que entre los primeros y segundos debates
en cada camara medien efectivamente por lo menos ocho dias, como ordena la
Constitucién, y no mas de treinta dias calendario, contados a partir del dia
siguiente a la fecha de recibo de este Auto en dicha Secretaria, de conformidad
con el inciso segundo del articulo 45 del Decreto 2067 de 1991.
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Cuarto: El tramite previsto en este Auto tendra preferencia en el orden del dia
a cualquier otro tema que se encuentre a la consideracién del Senado de la
Republica o de la Camara de Representantes.

Quinto: Una vez surtido el tramite anterior en ambas camaras y sancionado
el proyecto por parte del Presidente de la Republica, se debe remitir nuevamente
el texto de la Ley a la Corte Constitucional, para la continuacién del tramite de

rigor.

Sexto: Mientras se surte el tramite previsto en este Auto, la Ley 1a. de 1992
contin®a rigiendo con la plenitud de sus efectos.

Comuniquese y cimplase

Dada en Santa Fe de Bogot4, D.C., a los tres (3) dias del mes de septiembre de
mil novecientos noventa y dos (1992).

De la solicitud de aclaracién

El ciudadano Jaime Castro Castro, Alcalde Mayor de Santa Fe de Bogota, en
ejercicio de los derechos que el Decreto 2067 de 1991 consagra paralaintervencién
ciudadana en el proceso constitucional, solicité mediante memorial del dia siete
(7) de septiembre de 1992 la aclaracién del precitado Auto expedido por la
Corporacién el dia tres (3) de septiembre del mismo afo.

El ciudadano afirmé en su libelo:

Mi solicitud obedece a la necesidad de precisar cuéles son las etapas del
proceso legislativo que deben cumplirse en relacién con la ley 1a. de 1992 dentro
del término “de treinta dias calendario” con el fin de evitar que por falta fisica de
tiempo la decisién de la Corte sea de imposible cumplimiento.

De la aclaracién del Auto de la Corte

Ante la solicitud anterior, la Corte Constitucional decidi6 en Sala Plena y por
unanimidad, mediante Auto del dia nueve (9) de septiembre de 1992, aclarar el

Auto inicial en los siguientes términos:

Entender de la siguiente manera el numeral tercero del Auto proferido el dia
tres (3) de septiembre del afio en curso en el proceso de la referencia:

a) Se votara el texto de la Ley la. de 1992.

b) Después de aprobado en plenaria del Senado de la Reptblica se remitira el
texto dela Ley 1a. de 1992 a la Camara de Representantes para ser votado tanto
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en comisién constitucional como en plenaria, asegurando que entre uno y otro
debate transcurra por lo menos un (1) dia, que es el término constitucional que
le falta por cumplir a la Ley, como quiera que al momento de su aprobacién ya
mediaron siete de los ocho dias exigidos.

¢) Una vez realizado el tramite aqui previsto o transcurridos treinta dias
calendario a partir de la fecha de recibo del Auto de tres de septiembre en la
Secretaria del Senado de la Reptiblica, se deberan remitir las diligencias a la
Secretaria General de la Corte Constitucional.

Comuniquese y cimplase

Dado en Santa Fe de Bogot4, D.C., a los nueve (9) dias del mes de septiembre
de mil novecientos noventa y dos (1992).

De la subsanacién de los vicios

Recibidos los Autos reseniados por parte del Honorable Congreso de la
Reptblica, se procedi6 a subsanar los vicios que identificé la Corte en el proceso
de elaboracion y expedicion de la Ley 1a. de 1992, asi:

- El dia 8 de septiembre considerado y aprobado el texto dela Ley la. de 1992,
por parte de la Plenaria del Senado de la Repiblica, segin lo certifica el Acta N®
14 de dicha Corporacién, publicada en la Gaceta del Congreso N2 62 del 14 de
septiembre de 1992, pagina 4.

-El dia 15 de septiembre considerado y aprobado el textode la Ley 1a. de 1992,
por parte de la Comisiéon Primera Constitucional Permanente de la Camara de
Representantes, segin lo certifican su Presidente -Juan Carlos Vives Menotti-
y la Secretaria General -Luz 