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CAMARA DE REPRESENTANTES

LEYES SANCIONADAS

LEY 1718 DE 2014

(junio 10)
por medio de la cual se modifica el articulo 5° de la Ley 981 de 2005.

El Congreso de la Republica de Colombia El Presidente de la honorable Camara de Re-
DECRETA: presentantes,

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 5° de la Hernan Penagos Giraldo.

Ley 981 de 2005, el cual quedara asi: El Secretario General de la honorable Camara

Articulo5°. Basegravableytarifade lasobre- de Representantes,
tasa ambiental. Para efectos del cobro y recaudo
del tributo debe entenderse como base gravable el i
valor total del peaje a pagar por cada vehiculo que REPUBLICA DE COLOMBIA
transite por la via, seglin la clasificacion vigente GOBIERNO NACIONAL
al momento de su causacion.

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

Publiquese y cimplase.
Dada en Bogota, D. C., a 10 de junio de 2014.
Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

partir de su promulgacion y deroga las normas El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
que le sean contrarias.

La tarifa a aplicar sobre la base gravable sera
del ocho por ciento (8%).

Mauricio Cardenas Santamaria.
El Presidente del honorable Senado de la Re-

pablica La Ministra de Ambiente y Desarrollo Soste-
’ nible,
Juan Fernando Cristo Bustos. ) o
El Secretario General del honorable Senado Luz Helena Sarmiento Villamizar.
de la Republica, La Ministra de Transporte,

Gregorio Eljach Pacheco. Cecilia Alvarez-Correa Glen.
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PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 195 DE 2014 CAMARA

por la cual se expide la ley de Generacién de puestos

de trabajo para los soldados profesionales e infantes

de marina en Colombia que cumplieron el tiempo en
las Fuerzas Militares de Colombia.

Bogot4, D. C., 4 de junio de 2014
Doctor

PABLO LEON SIERRA
Presidente Comision Séptima
Cémara de Representantes
Ciudad

Asunto: Informe de ponencia para primer de-
bate al Proyecto de ley nimero 195 de 2014 Ca-
mara, por la cual se expide la Ley de Generacion de
Puestos de Trabajo para los soldados profesionales
e infantes de marina en Colombia que cumplieron el
tiempo en las fuerzas militares de Colombia.

Respetado sefior Presidente,

De conformidad con lo dispuesto en los articulos
150, 153 y 156 de la Ley 5* de 1992 y en atencion a
la designacion efectuada por la Mesa Directiva de la
Comision Séptima Constitucional Permanente de la
honorable Camara de Representantes, con todo res-
peto, me permito presentar Ponencia Positiva para
primer debate al Proyecto de ley nimero 195 de 2014
Camara, “por la cual se expide la Ley de Generacion
de Puestos de Trabajo para los soldados profesiona-
les e infantes de marina en Colombia que cumplieron
el tiempo en las fuerzas militares de Colombia”.

o hle F 1y % A //“

De |a honorable Representante, -.’Il'f'-’ / ":;/ 1
gt

[ ALBA LUZ PINILLA PEDRAZA

Representante a la Camara por Bogota

I. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
DE LA INICIATIVAEN ESTUDIO

El presente proyecto de ley es de iniciativa con-
gresional fue puesto a consideracion del Congreso de
la Republica por el honorable Senador Edgar Espin-
dola Nifo, y radicado el dia 6 de mayo de 2014 ante
el Secretario General del Senado de la Republica.

En continuidad del tramite legislativo, el proyec-
to de ley fue remitido a la Comision Séptima Cons-
titucional Permanente correspondiéndole el nimero
195 de 2014, siendo designada como Ponente para
Primer Debate la honorable Representante Alba Luz
Pinilla Pedraza.

En cumplimiento del tramite Legislativo y del
Principio de Publicidad, el proyecto original fue pu-
blicado en la Gaceta del Congreso nimero 197 de
2014.

I1. OBJETO DE LA INICIATIVA

La presente iniciativa busca estimular y beneficiar
a las empresas nacionales o extranjeras domiciliadas
en Colombia que generen puestos de trabajo a los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina que ha-
yan cumplido su tiempo en las Fuerzas Militares de
Colombia, otorgando beneficios tributarios con des-

cuento del uno por ciento (1%) del impuesto de ren-
ta, por generar hasta el 10% de los puestos de trabajo
de la planta de personal de la empresa y descuento
del uno punto cinco por ciento (1.5%) del impuesto a
la renta, por generar hasta el del 15% de los puestos
de trabajo para los Soldados Profesionales e Infantes
de Marina en uso de buen retiro con certificados de
competencias laborales por el Sena.

I1l. CONTENIDO DE LA INICIATIVA

El proyecto sigue contando con siete (7) articulos,
incluido el de la vigencia:

— En su articulo 1° introduce el objeto del pro-
yecto de ley, que busca estimular y beneficiar a las
empresas nacionales o extranjeras domiciliadas en
Colombia que generen puestos de trabajo a los Sol-
dados Profesionales e Infantes de Marina que hayan
cumplido su tiempo en las Fuerzas Militares de Co-
lombia.

— En su articulo 2° el proyecto establece los des-
tinatarios de la ley, siendo las empresas legalmente
establecidas en Colombia nacionales o extranjeras.

— En el articulo 3° el proyecto establece los be-
neficios a las empresas nacionales y extranjeras, se-
gun los siguientes parametros:

Descuento del uno por ciento (1%) del impues-
to de renta, por generar hasta el 10% de los puestos
de trabajo de la planta de personal de la empresa y
descuento del uno punto cinco por ciento (1.5%) del
impuesto a la renta, por generar hasta el del 15% de
los puestos de trabajo para los Soldados Profesiona-
les e Infantes de Marina en uso de buen retiro con
certificados de competencias laborales por el Sena.

Este articulo contiene dos paragrafos:

En el paragrafo 1°, se establece que los soldados
profesionales e infantes de marina, en uso de buen
retiro, al estar en el campo laboral deberan allegar
certificados de antecedentes por lo menos una vez
al afio a las empresas, continuar estudios superiores,
crear microempresas y apoyar a la economia nacio-
nal.

En el paragrafo 2°, se establece que el Ministerio
de Trabajo enviara a las entidades territoriales la lista
de las empresas generadoras de los puestos de traba-
jo objeto de esta ley, dentro de los cinco (5) primeros
dias de del mes de marzo de cada afio a partir de la
vigencia de la presente ley, a fin de ejercer vigilancia
y seguimiento.

— En su articulo cuarto, vigencia de los puestos
de trabajo, se determina que las empresas beneficia-
rias del impuesto a la renta deberan mantener a los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina vincu-
lados por el término de cinco (5) afios.

— El articulo quinto establece que el Sena cele-
brara los convenios necesarios con el Ministerio de
Defensa Nacional - Fuerzas Militares, a fin habilitar
y certificar las competencias laborales de los Sol-
dados Profesionales e Infantes de Marina, en uso de
buen retiro.

— El articulo sexto busca que el Gobierno Nacio-
nal realice difusion de esta ley en sus paginas web y
los espacios institucionales de television.
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Finalmente, el articulo séptimo del Proyecto co-
rresponde a la vigencia y derogatorias.

IV. DE LOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONALES Y LEGALES

El Proyecto de ley nimero 195 de 2014 Camara,
por la cual se expide la ley de Generacion de puestos
de trabajo para los soldados profesionales e infantes
de marina en Colombia que cumplieron el tiempo en
las Fuerzas Militares de Colombia, a que se refiere la
presente ponencia, cumple con lo establecido en los
articulos 140 numeral 1 de la Ley 5% de 1992.

Constitucion Politica de Colombia, articulo 67.

Ley 30 de 1992 por la cual se organiza el servicio
publico de la Educacion Superior.

Ley 115 de 1994, por la cual se expide la ley ge-
neral de educacion de adultos. Articulo 52, donde
se exponen las posibilidades para validacion de la
educacion basica o media y facilitar el ingreso a la
educacion superior.

Decreto nimero 3011 de 1997, por la cual se for-
maliza la oferta de educacion basica y media para la
poblacion adulta, reorienta el concepto de alfabetiza-
cion, integra los procesos de educacion basica en los
proyectos productivos y la formacion para el trabajo
y en general replantea la oferta educativa para esta
poblacion en el marco de la flexibilidad y pertinen-
cia.

Decreto 1793 del afio 2000, Estatuto del Solda-
do e Infante de Marina Profesional Ley 749 de 2002
por la cual se organiza el servicio publico de la edu-
cacion superior en las modalidades de formacion
técnica profesional y tecnoldgica, y se dictan otras
disposiciones.

Convenio Sena — MDN nlmero 001 de 2005,
para dar formacion complementaria, técnica, forma-
cion tecnoldgica y educacion para el trabajo y el de-
sarrollo humano.

Ley 1064 de 2006, por la cual se dictan normas
para el apoyo y fortalecimiento de la educacion para
el trabajo y el desarrollo humano establecida como
educacion no formal en la ley general de educacion.

V. CONSIDERACIONES GENERALES

El proyecto de ley dentro de su exposicion de
motivos realiza una contextualizacion de la situa-
cién actual de los soldados profesionales e infantes
de marina, de como después de 20 afios de servicio
militar el reencuentro con la vida civil trae consigo
un panorama desolador, ya que no logran encontrar
estabilidad laboral, social, familiar y econémica; por
el contrario son estigmatizados como carentes de ha-
bilidades y competencias.

En este sentido, la iniciativa legislativa preten-
de darle solucion al problema planteado, mediante
la creacion de una ley de la Republica que otorgue
beneficios tributarios a las empresas publicas y pri-
vadas colombianas y extranjeras, para que vinculen
laboralmente a los soldados profesionales e infantes
de marina, en uso de buen retiro.

Estos soldados profesionales e infantes de marina
adquieren una formacion y experiencia en el 4mbito
castrense, en carreras técnicas y tecnoldgicas. Pero
ademas en su vida militar adquirieren destrezas, apti-
tudes, actitudes y cualidades como el autocontrol, la
disciplina, independencia, calidad en sus relaciones
interpersonales, manejo de crisis, iniciativa, creativi-

dad y recursividad, compromiso, colaboracion, tra-
bajo en equipo y adaptacion al cambio, entre otras,
que los hacen sin lugar a duda competentes para des-
envolverse en cualquier &mbito laboral.

La edad de un soldado profesional en uso de buen
retiro oscila entre los 38 y 42 afios, con una expec-
tativa de vida de 75 afios, lo cual los hace activos
laboralmente.

El soldado profesional e infante de marina cuenta
con una asignacion mensual de retiro de seiscientos
dieciséis mil pesos ($616.000) aproximadamente,
segun el Decreto nimero 1794 de 2000, “por el cual
se establece el Régimen Salarial y Prestacional para
el personal de Soldados Profesionales de las Fuer-
zas Militares, en uso de buen retiro”. Dicha suma no
alcanza para cubrir los gastos mensuales de un ho-
gar colombiano, en consideracion a que su nucleo
familiar esta compuesto por tres hijos, su esposa Y,
en la mayoria de las veces, apoyan a sus padres que
dependen econdémicamente del Soldado.

Las Fuerzas Militares, Jefatura de Educacion y
Doctrina y su Direccion de Educacion Militar han
adquirido el compromiso de perfeccionar a los solda-
dos, desarrollando un Programa de Preparacion para
el Retiro, el que se dicta formacion en las siguien-
tes areas técnicas y tecnologicas: Manipulacion de
alimentos, mecanica automotriz, operacion de traga-
cargador, sistemas, mecanica diésel, produccion de
caprinos y ovinos, soldadura naval, seguridad indus-
trial, informatica, maquinaria pesada, mantenimien-
to de motos diésel, electricidad, cocina, produccion
de carnicos, instalaciones eléctricas y residenciales,
mercadeo y ventas, operacion de retroexcavadora y
retroexcavadora, electricidad domiciliaria, manteni-
miento eléctrico automotores, construccion de edifi-
caciones, seguridad ocupacional, salud ocupacional,
recursos humanos, mantenimiento de maquinaria
pesada, mantenimiento de motores a gas y gasoli-
na, culinaria, soldadura, refrigeracion, operario de
mamposteria, topografia, construcciones livianas,
mecanica rural, electricidad de baja tension, man-
tenimiento de maquinaria industrial de confeccion,
fileteadora- maquina plana; estos son ofrecidos y de-
sarrollados en los municipios de primera, segunda,
tercera, cuarta, quinta y sexta categoria y teniendo
en cuenta de manera especial el entorno y arraigo
de nuestros soldados e infantes de marina y sus fa-
milias.

Este plan de estudios se elabora con un afio de an-
ticipacion a su retiro, con seguimiento y control por
todas las Unidades Operativas Mayores del pais, en
coordinacion con el Sena, con ocasion al Convenio
administrativo nimero 001 de 2005 celebrado entre
el Sena y las Fuerzas Militares de Colombia. Cada
afio el Ministerio de Defensa lleva a cabo la “Feria
del Empleo 2013, cuyo objeto es promocionar y dar
a conocer las habilidades, destrezas y capacidades la-
borales certificadas de nuestros soldados profesiona-
les. Esa feria esté dirigida al empresariado colombia-
no; ellos, previa invitacion, acuden el dia sefialado
a la Jefatura de Educacion y Doctrina, donde desde
el inicio hasta el final de la actividad durante un dia,
conocen las potencialidades y perfiles laborales de
nuestros soldados, llevando las hojas de vida para los
respectivos procesos de seleccion, sin que a la fecha
las vinculaciones laborales hayan sido efectivas.
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Un tema que también nos preocupa de manera
significativa es la salud mental de nuestros soldados
y la atencion psicologica integral y adecuada que de-
ben llevar para la preparacion al retiro. Las estadisti-
cas del afio 2013 permiten sefialar que en promedio
la poblacion de soldados en el ambito nacional ha
consultado en los servicios de salud mental por pro-
blemas de estrés, ansiedad, trastornos del estado de
animo (afectivos), problemas familiares y dificulta-
des en los estilos de vida. Como signos y sintomas
presentados en esta poblacion, se han identificado
problemas de adaptacion, ruptura de relaciones, pro-
blemas de familia, dificultad con sus compaiieros,
relaciones interpersonales.

Es por ello que se hace necesario reforzar den-
tro de las fuerzas militares los servicios de atencion
en salud mental, con la definicion de estrategias y
promocion de acciones que contribuyan al mejora-
miento de la calidad de vida y desarrollo integral del
soldado profesional e infante de marina.

Tomando en cuenta que aproximadamente de
1.800 a 2.000 soldados profesionales e infantes de
marina, en uso de buen retiro, afio tras afio se rein-
corporan a la vida civil en busca de nuevas expec-
tativas de vida y de proyeccion personal, familiar,
social, cultural y econdmica, se ha evidenciado con
mucha preocupacion la ausencia de normativas ten-
dientes a garantizar calidad de vida, oportunidades
laborales y de educacion secundaria, técnica y supe-
rior de esta poblacion; ademas, particularmente las
autoridades competentes, en este caso el Ministerio
de Defensa, el Ministerio de Trabajo y el Ministerio
de Educacion, no han implementado estrategias de
vigilancia y seguimiento a la condicion de vida, a
la oportunidad de educacion y de insercion laboral
de esta franja poblacional, no poco considerable, que
permanentemente estan vinculandose a la vida civil
a lo largo y ancho del territorio patrio.

A través de convenios con el Sena, se ha preten-
dido un proceso anticipado de preparaciéon en com-
petencias laborales cuya ejecucion no cuenta con un
balance suficiente y, por el contrario, el resultado de
dicho proceso cuenta con informacion precaria que
no permite cuantificar la magnitud de la problemati-
ca de los soldados profesionales e infantes de marina
retirados del servicio.

En esta primera fase quiero dejar constancia de
mi preocupacion, ya que no hay una alternativa cier-
ta de culminacion del bachillerato y acceso a la edu-
cacion superior, porque se ha limitado el proyecto al
convenio de competencias laborales con el Sena.

En segundo lugar y en consecuencia con lo an-
terior, propongo que al Ministerio de Defensa, en la
estrategia de seguimiento a la politica de insercion
laboral, le acomparien tanto el Ministerio del Trabajo
como el Ministerio de Educacion, con lo cual se vaya
generando un espectro mayor de oportunidades para
la poblacion en estudio.

V1. MODIFICACION DEL PROYECTO

Con el debido respeto que nos merecen los au-
tores del presente proyecto, propongo a la honora-
ble Plenaria de la Camara de Representantes, las
siguientes modificaciones al proyecto, que presento
a continuacion en un cuadro donde se resaltaron en
negrilla y se subrayaron, cada una de ellas, para una
mejor comprension, asi:

TEXTO PRESENTADO

TEXTO MODIFICADO

Avrticulo 1°. Objeto. La pre-
sente ley tiene por objeto
estimular y beneficiar a las
empresas nacionales o ex-
tranjeras domiciliadas en
Colombia que generen pues-
tos de trabajo a los Soldados
Profesionales e Infantes de
Marina que hayan cumplido
su tiempo en las Fuerzas Mi-
litares de Colombia.

Articulo 2°. Destinatarios
de la ley. Todas las empresas
legalmente establecidas en
Colombia nacionales o ex-
tranjeras.

Articulo 3°. Beneficios a
las partes. Las empresas
nacionales o extranjeras y
sus filiales en Colombia que
generen puestos de trabajo a
los soldados profesionales e
infantes de marina a partir de
la promulgacién de la pre-
sente ley seran beneficiadas
seguln los siguientes parame-
tros:

Descuento del uno por cien-
to (1%) del impuesto de ren-
ta, por generar hasta el 10%
de los puestos de trabajo
de la planta de personal de
la empresa y descuento del
uno punto cinco por ciento
(1.5%) del impuesto a la ren-
ta, por generar hasta el del
15% de los puestos de traba-
jo para los Soldados Profe-
sionales e Infantes de Mari-
na en uso de buen retiro con
certificados de competencias
laborales por el Sena.
Paragrafo 1°. Los solda-
dos profesionales e infantes
de marina, en uso de buen
retiro, al estar en el campo
laboral deberan allegar cer-
tificados de antecedentes por
lo menos una vez al afio a las
empresas, continuar estudios
superiores, crear microem-
presas, y apoyar a la econo-
mia nacional.

Paréagrafo 2°. El Ministerio
de Trabajo enviara a las enti-
dades territoriales la lista de
las empresas generadoras de
los puestos de trabajo objeto
de esta ley, dentro de los cin-
co (5) primeros dias de del
mes de marzo de cada afio
a partir de la vigencia de la
presente ley, a fin de ejercer
vigilancia y seguimiento.

Articulo 3°. Beneficios a
las partes. Las empresas
nacionales o extranjeras y
sus filiales en Colombia que
generen puestos de trabajo a
los soldados profesionales e
infantes de marina a partir de
la promulgacion de la pre-
sente ley seran beneficiadas
segun los siguientes parame-
tros:

Descuento del uno por cien-
to (1%) del impuesto de ren-
ta, por generar hasta el 10%
de los puestos de trabajo
de la planta de personal de
la empresa y descuento del
uno punto cinco por ciento
(1.5%) del impuesto a la ren-
ta, por generar hasta el del
15% de los puestos de traba-
jo para los Soldados Profe-
sionales e Infantes de Mari-
na en uso de buen retiro con
certificados de competencias
laborales por el Sena.
Paragrafo 1° Los solda-
dos profesionales e infantes
de marina, en uso de buen
retiro, al estar en el campo
laboral deberan allegar cer-
tificados de antecedentes por
lo menos una vez al afio a las
empresas, continuar estudios
superiores, crear microem-
presas y apoyar a la econo-
mia nacional.

Paragrafo 2°. El Ministerio
de Trabajo enviara a las enti-
dades territoriales la lista de
las empresas generadoras de
los puestos de trabajo objeto
de esta ley, dentro de los cin-
co (5) primeros dias de del
mes de marzo de cada afio
a partir de la vigencia de la
presente ley, a fin de ejercer
vigilancia y seguimiento.
Con el fin de garantizar
los _estudios _superiores
el Ministerio de Defensa,
Ministerio de trabajo y el
Ministerio de Educacion
deberan generar convenios
con universidades para fa-

cilitar a los soldados profe-
sionales e infantes de mari-
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TEXTO PRESENTADO | TEXTO MODIFICADO

na, en uso de buen retiro,
su vinculacién a la educa-
cién superior hasta su cul-
minacion.

El Ministerio de Defensa
desarrollara una estrategia
de sequimiento a la politica
de insercion laboral con-
templada en la siguiente

ley y entregara un informe
anual al Congreso de la

Republica.

Articulo 4°. Vigencia de
los puestos de trabajo. Las
empresas beneficiarias del
impuesto a la renta debe-
ran mantener a los Solda-
dos Profesionales e Infan-
tes de Marina vinculados
por el término de cinco (5)
afos.

Articulo 5°. Certificacion
de competencias labora-
les. ElI Sena celebrara los
convenios necesarios con el
Ministerio de Defensa Na-
cional - Fuerzas Militares,
a fin habilitar y certificar las
competencias laborales de
los Soldados Profesionales
e Infantes de Marina, en uso
de buen retiro.

Articulo 6°. Difusién de
esta ley. EI Gobierno Na-
cional deberad divulgar esta
ley en sus paginas web y los

Articulo 6°. Difusién de esta
ley. La Autoridad Nacional
de Television, el Ministerio
de Comunicaciones y el Mi-

espacios institucionales de
television.

nisterio de Defensa disefia-

ran una estrategia de sensi-
bilizacién para garantizar

el mecanismo integrador de
los soldados a la sociedad

civil como a los sectores
productivos.

Articulo 7°. Vigencia y de-
rogatoria. La presenta ley
rige a partir de la fecha de su
publicacion y promulgacion
y deroga las disposiciones
que le sean contrarias.

Proposicion:

De acuerdo con las anteriores consideraciones
proponemos a los miembros de la Comision Séptima
de la honorable Camara de Representantes dar tra-
mite en Primer Debate al Proyecto de ley nimero
195 de 2014 Camara, por la cual se expide la Ley de
Generacion de Puestos de Trabajo para los soldados
profesionales e infantes de marina en Colombia que
cumplieron el tiempo en las fuerzas militares de Co-
lombia, con las modificaciones presentadas.

De los honorables Representantes,

flhofs

F'onente

PINILLA PE RAZA

TEXTO PROPUESTO CON MODIFICACIONES
PONENCIA PRIMER DEBATE AL PROYECTO
DE LEY 195 NUMERO DE 2014 CAMARA

por la cual se expide la ley de Generacidn de puestos

de trabajo para los soldados profesionales e infantes

de marina en Colombia que cumplieron el tiempo en
las Fuerzas Militares de Colombia.

Articulo 1° Objeto. La presente ley tiene por ob-
jeto estimular y beneficiar a las empresas nacionales
o extranjeras domiciliadas en Colombia que generen
puestos de trabajo a los Soldados Profesionales e In-
fantes de Marina que hayan cumplido su tiempo en
las Fuerzas Militares de Colombia.

Acrticulo 2°. Destinatarios de la ley. Todas las em-
presas legalmente establecidas en Colombia nacio-
nales o extranjeras.

Avrticulo 3°. Beneficios a las partes. Las empresas
nacionales o extranjeras y sus filiales en Colombia
que generen puestos de trabajo a los soldados profe-
sionales e infantes de marina a partir de la promulga-
cion de la presente ley seran beneficiadas segun los
siguientes parametros:

Descuento del uno por ciento (1%) del impues-
to de renta, por generar hasta el 10% de los puestos
de trabajo de la planta de personal de la empresa
y descuento del uno punto cinco por ciento (1.5%)
del impuesto a la renta, por generar hasta el del
15% de los puestos de trabajo para los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina en uso de buen
retiro con certificados de competencias laborales
por el Sena.

Paragrafo 1°. Los soldados profesionales e infan-
tes de marina, en uso de buen retiro, al estar en el
campo laboral deberan allegar certificados de ante-
cedentes por lo menos una vez al afio a las empresas,
continuar estudios superiores, crear microempresas
y apoyar a la economia nacional.

Paragrafo 2°. EI Ministerio de Trabajo enviara a
las entidades territoriales la lista de las empresas ge-
neradoras de los puestos de trabajo objeto de esta ley,
dentro de los cinco (5) primeros dias de del mes de
marzo de cada afio a partir de la vigencia de la pre-
sente ley, a fin de ejercer vigilancia y seguimiento.

Con el fin de garantizar los estudios superio-
res, el Ministerio de Defensa, Ministerio de Tra-
bajo v el Ministerio de Educacion deberan gene-
rar_convenios con Universidades para facilitar a

los soldados profesionales e infantes de marina
en uso de buen retiro. su vinculacién a la educa-

cién superior hasta su culminacion.

El Ministerio de Defensa desarrollara una es-
trategia de Sequimiento a la politica de insercion
laboral contemplada en la siguiente ley vy entrega-
ra un informe anual al Congreso de la Republica.

Articulo 4°. Vigencia de los puestos de trabajo.
Las empresas beneficiarias del impuesto a la renta
deberan mantener a los Soldados Profesionales e In-
fantes de Marina vinculados por el término de cinco
(5) afos.

Articulo 5°. Certificacion de competencias labo-
rales. El Sena celebrard los convenios necesarios
con el Ministerio de Defensa Nacional - Fuerzas
Militares, a fin habilitar y certificar las competencias
laborales de los Soldados Profesionales e Infantes de
Marina, en uso de buen retiro.
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Articulo 6°. Difusion de esta ley. La Autoridad
Nacional de Television, el Ministerio de Comuni-
caciones y el Ministerio de Defensa disefiaran una
estrategia de sensibilizacién para garantizar el
mecanismo integrador de los soldados a la socie-
dad civil como a los sectores productivos.

Articulo 7°. Vigencia y derogatoria. La presen-
ta ley rige a partir de la fecha de su publicacion y

promulgacion y deroga las disposiciones que le sean
contrarias.

f ) I
/ /
De [a honorable Representante J/ ¥, j,\,/// / :
iR

| ALBALUZ PINILLA PEDRAZA
Representante a la Camara por Bogotd

INFORMES DE MODIFICACIONES

INFORME DE I\/IODIFICACIQN ALTEXTO
DEL PROYECTO DE LEY NUMERO 54 DE
2010 SENADO, 170 DE 2010 CAMARA

por la cual se implementa el retén social que garan-
tiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se
dictan otras disposiciones.

Bogot4, D. C., 26 de marzo de 2014

Doctor

JUAN FERNANDO CRISTO BUSTOS
Presidente honorable Senado de la Republica
Ciudad

Referencia: Informe de modificacion al texto del
Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Senado, 170
de 2010 Camara, por la cual se implementa el retén
social que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones.

Conforme a la designacion efectuada por la ho-
norable Mesa Directiva del Senado de la Republica,
segun lo contemplado en el inciso 4° del articulo
167 Constitucional, por su conducto, nos permiti-
mos someter a consideracion de la Plenaria del Se-
nado, el texto modificado al proyecto de ley de la
referencia.

Para cumplir con nuestra funcion congresional,
procedimos a realizar un estudio de los argumentos
esgrimidos por la Corte Constitucional en Sentencia
C-640 de 2012 objeciones gubernamentales al Pro-
yecto de ley namero 54 de 2010 Senado, 170 de
2010 Céamara, por la cual se implementa el retén
social que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones, del vein-
te dos (22) de agosto de dos mil doce (2012), la cual
acoge en su integralidad las objeciones presidencia-
les frente a este proyecto de ley, las cuales fueron
plasmadas en informe de fecha 13 de enero de 2014
y a su vez, fueron presentadas por la delegada del
Ministro del Trabajo, la doctora Elizabeth Rodriguez
Taylor Directora el Departamento Administrativo de
la Funcion Publica en plenaria del Senado el dia 25
de marzo del afio en curso.

A continuacion presentamos el texto de la Sen-
tencia C-640 de 2012 objeciones gubernamentales
al Proyecto de ley numero 54 de 2010 Senado,
170 de 2010 Camara, por la cual se implementa
el retén social que garantiza la estabilidad laboral
a grupos vulnerables y se dictan otras disposicio-
nes, en la cual se hace un examen claro y detallado
del tramite y andlisis de la constitucionalidad del
texto.

SENTENCIA C-640 DE 2012
Referencia: Expediente OG-139

Objeciones gubernamentales al Proyecto de
ley nimero 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Ca-
mara, “por la cual se implementa el retén social
que garantiza la estabilidad laboral a grupos vul-

nerables y se dictan otras disposiciones”.

Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa

Bogota, D. C., veintidds (22) de agosto de dos mil
doce (2012)

La Sala Plena de la Corte Constitucional en ejer-
cicio de sus atribuciones constitucionales y legales,
en especial las previstas en los articulos 167 y 241
numeral 8 de la Constitucion Politica, y cumplidos
todos los tramites y requisitos contemplados en el
Decreto numero 2067 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Remision de las objeciones gubernamentales

Mediante oficio recibido por la Secretaria Gene-
ral de esta Corporacion el dia 13 de octubre de 2011,
el Secretario General del Senado de la Republica, re-
mitié el Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Sena-
do, 170 de 2010 Camara, por la cual se implementa
el retén social, que garantiza la estabilidad laboral
a grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones,
objetado por el Gobierno Nacional por razones de
inconstitucionalidad, para que, de conformidad con
lo previsto en los articulos 167 de la Constitucion
y 32 del Decreto nimero 2067 de 1991, la Corte se
pronuncie sobre su exequibilidad.

2. Texto de las normas objetadas

A continuacion la Corte transcribe el texto defini-
tivo del Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Sena-
do, 170 de 2010 Camara, por la cual se implementa
el Retén Social, que garantiza la estabilidad laboral
a grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones,
aprobado por el Congreso y objetado por el Gobier-
no Nacional.

“PROYECTO DE LEY NUMERO 54 DE 2010
SENADO, 170 DE 2010 CAMARA
por la cual se implementa el Retén Social, que ga-
rantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y
se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el siguiente articulo 524

ala Ley 909 de 2004.

Retén Social. Los servidores publicos que a la en-
trada en vigencia de la presente ley, se encuentren
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nombrados en provisionalidad dentro de las entida-
des u organismos a los cuales se les aplica el sis-
tema de carrera general o los sistemas especificos
y especiales, no podran ser separados de su cargo,
salvo por las causales contenidas en la respectiva
ley de carrera, si cumplen alguna de las siguientes
condiciones:

a) Ser Madre o Padre cabeza de familia sin al-
ternativa economica;

b) Estar en condicion de cualquier tipo de disca-
pacidad;

c) Sufrir enfermedad que implique tratamiento
continuo o de tipo terminal, mantendran su vincu-
lacion laboral hasta la culminacion del tratamiento
respectivo o la muerte;

d) Estar proximo a pensionarse, esto es que le
falten tres afios 0 menos para acceder al derecho a
la pension;

e) Encontrarse laborando en zonas de dificil ac-
ceso y/o en situacion critica de inseguridad.

Articulo 2°. Para efectos de aplicacion de la pre-
sente ley se entenderdn como zonas de dificil acce-
S0 y zonas en situacion critica de inseguridad:

Zonas de dificil acceso: Son aquellas que por
sus _caracteristicas geogrdficas, deficiencia de vias
y medios de transporte, exigen un esfuerzo fisico o

economico fuera de lo ordinario, para permanen-
cia 0 movilizacion del servidor publico.

Zonas en situacion critica de inseguridad: Son

aquellas donde se presenta alteracion del orden pii-
blico gue afecta el normal desarrollo de las activi-

dades laborales.

Paragrafo. Tanto las zonas de dificil acceso
como la de situacion critica de inseguridad respec-
tivamente, deberdn ser certificadas por la autoridad
municipal competente para efectos de la aplicacion
de la presente ley.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga todas las disposiciones que
le sean contrarias”.

3. Descripcidn del tramite legislativo

El tramite legislativo del proyecto de ley y de las
objeciones fue el siguiente:

— El dia 28 de julio de 2010, los Senadores Dilian
Francisca Toro Torres y Luis Carlos Avellanada Ta-
razona y el Representante a la CAmara Bérner Zam-
brano Erazo radicaron el Proyecto de ley niumero
54 de 2010 Senado, por la cual se implementa el
retén social, que garantiza la estabilidad laboral a
grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones,
ante la Secretaria General del Senado de la Republi-
ca del Congreso de la Republica, junto con la respec-
tiva exposicion de motivos!. Dicho proyecto, por la
especialidad del tema se reparti6 a la Comision Sép-
tima del Senado de la Republica, el dia 3 de agosto
del mismo afio?. Fueron designados como ponentes
para primer debate los Senadores Dilian Francisca
Toro Torres y Edinson Delgado Ruiz3.

— EI 7 de septiembre de 2010 fue publicada la
ponencia para primer debate del Proyecto de ley
numero 54 de 2010 Senado, “por la cual se imple-
menta el retén social, que garantiza la estabilidad
laboral a grupos vulnerables y se dictan otras dis-
posiciones™?.

— El Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Senado
fue anunciado para ser votado en la Comision Sép-
tima Constitucional Permanente del Senado, en las
sesiones de los dias 7 de septiembre de 2010 (Acta
nimero 05 de 2010°), 14 de septiembre de 2010
(Acta nimero 07 de 2010%) y 15 de septiembre de
2010 (Acta nimero 08 de 20107).

—EI'19 de octubre de 2010, el Proyecto de ley nd-
mero 54 de 2010 Senado fue considerado y aprobado
en la Comision Séptima Constitucional Permanente
del Senado, mediante votacion nominal y publica,
por 12 votos a favor, ninguno en contra, sin absten-
ciones, sobre un total de 14 Senadores integrantes de
la Comision, segun consta en el Acta 09 de octubre
5y 19 de 20108.

—EI 1° de diciembre de 2010 fue publicada la po-
nencia para segundo debate en Plenaria del Senado
presentada por los Senadores Dilian Francisca Toro
Torres y Edinson Delgado Ruiz, en la Gaceta del
Congreso nimero 1000 de 2010°.

— El 14 de diciembre de 2010 el Proyecto de ley
nimero 54 de 2010 fue anunciado para ser votado
en la proxima sesion de la Plenaria del Senado de la
Republica, segfm consta en el Acta nimero 33 de la
misma fechal?.

— El dia 15 de diciembre de 2010, segun consta
en el acta nimero 34 de la misma fecha, publica-
da en la Gaceta del Congreso nimero 80 del 11 de
marzo de 201111, 1a Plenaria del Senado considerd y
aprobo el informe de ponencia para segundo debate
del Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Senado, sin
modificaciones. El texto aprobado fue publicado en
la Gaceta del Congreso numero 1116 del 22 de di-
ciembre de 201012,

— El Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Senado
fue remitido a la Camara de Representantes el 23 de
diciembre de 2010 y numerado como Proyecto de
ley nimero 170 de 2010 Cémara, 54 de 2010 Sena-
do y fueron designados como ponentes para primer
debate los Representantes Gloria Stella Diaz Ortiz y
Elias Raad Hernandez13,

— La ponencia para primer debate en la Comision
Séptima Constitucional Permanente de la Cdmara de
Representantes del Proyecto de ley nimero 170 de
2010 Camara, 54 de 2010 Senado, por la cual se im-
plementa el retén social, que garantiza la estabilidad
laboral a grupos vulnerables y se dictan otras dispo-
siciones, fue publicada en la Gaceta del Congreso
nimero 214 del 28 de abril de 201114,

— El Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Céama-
ra, 54 de 2010 Senado, fue anunciado, en sesiones
conjuntas, para ser votado por la Comision Séptima
Constitucional Permanente de la Camara de Repre-
sentantes, el dia 4 de mayo de 20111°, segin consta
en el Acta nimero 02 de la misma fechal®.

— El Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Céama-
ra, 54 de 2010 Senado fue aprobado por unanimidad
por la Comision Séptima Constitucional Permanente
de la Camara de Representantes, el 10 de mayo de
2011, de conformidad con el Acta 016 de la misma
fechal’. Fueron designados como ponentes para se-
gundo debate, los Representantes Pablo A. Sierra
Leodn, Yolanda Duque Naranjo y Gloria Stella Diaz
Ortiz.

— La ponencia para segundo debate en la Plenaria
de la Camara de Representantes fue publicada en la
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Gaceta del Congreso nimero 345 del 31 de mayo de
201118,

— El Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Cama-
ra, 54 de 2010 Senado, fue anunciado el 7 de junio de
2011 para ser discutido y aprobado en segundo deba-
te por la Plenaria de la Cdmara de Representantes, en
la sesion del 8 de junio de 2011, segun Acta de sesion
Plenaria nimero 069 de la misma fechal®.

— El Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Cama-
ra, 54 de 2010 Senado, fue aprobado, con modifica-
ciones, por unanimidad en la Plenaria de la Cama-
ra de Representantes, en la sesion del 8 de junio de
201120, seglin consta en el Acta ndmero 070 de la
misma fecha, publicada en la Gaceta del Congreso
namero 718 de 20112,

— El texto definitivo aprobado en segundo debate
por la Plenaria de la Camara de Representantes del
Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Camara, 54 de
2010 Senado, fue publicado en la Gaceta del Con-
greso nimero 434 del 15 de junio de 201122,

— Ante las discrepancias existentes entre los tex-
tos aprobados en Senado y Camara, se designé una
comision accidental de conciliaciéon conformada por
la Senadora Dilian Francisco Toro Torres y el Repre-
sentante Pablo Sierra Leon. El informe de concilia-
cion al Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Camara,
54 de 2010 Senado, fue publicado en la Gaceta del
Congreso namero 420 del 14 de junio de 2011 (Se-
nado)?3 y en la Gaceta del Congreso niimero 430 del
15 de junio de 2011 (Cémara)2*.

— El informe de conciliacion del Proyecto de ley
nimero 170 de 2010 Camara, 54 de 2010 Senado,
fue anunciado para su votacion en la Plenaria de
la Camara de Representantes el dia 15 de junio de
201125, se%l’m consta en el Acta nimero 72 de la mis-
ma fecha2®. Fue aprobado por unanimidad el 16 de
junio de 2011, segun consta en el Acta nimero 73 de
la misma fecha?’,

— El Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Cama-
ra, 54 de 2010 Senado fue remitido al Presidente de
la Republica para su correspondiente sancion el dia
21 de junio de 201128,

— El Gobierno (Presidente de la Republica y la
Directora del Departamento Administrativo de la
Funciéon Publica) devolvid sin la correspondiente
sancion ejecutiva, por razones de inconstitucionali-
dad, el Proyecto de ley nimero 170 de 2010 Camara,
54 de 2010 Senado, el dia 30 de junio de 2011, reci-
bidas en la Secretaria General del Senado en la mis-
ma fecha?®. El escrito de objeciones gubernamenta-
les fue publicado en la Gaceta del Congreso nimero
513 del 15 de julio de 201139,

- Los Senadores Dilian Francisca Toro Torres,
Edison Delgado Ruiz, Luis Carlos Avellanada Ta-
razona, y los Representantes Yolanda Duque, Pablo
Sierra Leon y Bérner Zambrano, fueron designados
para rendir informe sobre las objeciones guberna-
mentales al Proyecto de ley nimero 170 de 2010
Cémara, 54 de 2010 Senado, por la cual se imple-
menta el retén social, que garantiza la estabilidad
laboral a grupos vulnerables y se dictan otras dis-
posiciones.

— El informe de objeciones fue presentado a los
Presidentes del Senado de la Republica y de la Ca-
mara de Representantes, y publicado en la Gaceta
del Congreso nimero 696 del 20 de septiembre de

diciembre de 2011 (Senado)3! y en la Gaceta del
Congreso numero 692 del 19 de septiembre de 2011
(Camara),32 solicitando el rechazo de las objeciones.

— El informe de objeciones gubernamentales fue
anunciado para su votacion por el Senado de la Re-
plblica el dia 20 de septiembre de 201133 y aprobado
el 27 de septiembre de 201134,

— El informe de objeciones gubernamentales fue
anunciado para su votacion en la Camara de Re-
presentantes el dia 20 de septiembre de 201135, de
acuerdo con el Acta nimero 90 de la misma fecha, y
aprobado el 27 de septiembre de 2011, segln consta
en el Acta nimero 91 de la misma fecha3®.

— El Secretario General del Senado de la Republi-
ca remitio6 a la Corte Constitucional el 10 de octubre
de 2011 el proyecto de ley y las objeciones guberna-
mentales, para que esta Corporacion decidiera sobre
su exequibilidad. Este documento fue radicado el 13
de octubre de 201137,

— La Sala Plena de esta Corporacioén una vez re-
visado el tramite legislativo seguido en la aproba-
cion del informe de objeciones encontr6 que no se
cumplieron en su totalidad los requisitos previstos
en la Constitucion y en la Ley 5* de 1992, reformada
por la Ley 1431 de 2011, por la cual se establecen
las excepciones a que se refiere el articulo 133 de la
Constitucion Politica, modificatoria de la Ley 5* de
1992, por la cual se expide el Reglamento del Con-
greso; el Senado y la Camara de Representantes.

Efectivamente, la Sala pudo constatar que el in-
forme de objeciones gubernamentales fue votado
tanto en el Senado de la Republica como en la Cé-
mara de Representantes, mediante votacion ordina-
ria, contraviniendo lo preceptuado en el articulo 133
de la Constitucion y en la norma que lo desarrolla,
el articulo 1° de la Ley 1431 de 2011, por la cual se
establecen las excepciones a la regla general de la
votacion nominal y ptblica, que a su vez modifica el
articulo 129 de la Ley 52 de 1992.

— La Corte determind que el vicio de procedi-
miento detectado era subsanable dado que (i) se pre-
sentd durante el trdmite de aprobacion del informe
de objeciones gubernamentales en el Senado de la
Republica y en la Cdmara de Representantes, luego
de la aprobacion del proyecto de ley por el Congreso
de la Republica y de la insistencia por parte de este
organo legislativo respecto de la sancion presiden-
cial, es decir, cuando ya habia completado todo su
proceso normal de aprobacion o superado sus etapas
estructurales; (ii) su aprobacion se surtié por unani-
midad en ambas Camaras, pero a través de un meca-
nismo que no era idoneo, la votacion ordinaria; (iii)
no existe constancia en el expediente de algun tipo
de inconformidad u oposicion de las minorias parla-
mentarias en esta etapa; y (iv) se trata de una ley or-
ganica que desarrolla el articulo 133 de la Constitu-
cion y modifica el reglamento del Congreso (Ley 5
de 1992), cuyas discrepancias entre las plenarias de
una y otra Camara fueron resueltas en la Comision
de Conciliacion que se constituyo al efecto.

— La Sala Plena mediante Auto 031 del 15 de fe-
brero de 2012, ordend devolver el proyecto de ley
al Congreso de la Republica, para que con el fin de
sanear el vicio de procedimiento identificado, se rea-
lizara la votacion nominal y publica del informe de
objeciones gubernamentales, de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucion, modificado por el ar-
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ticulo 5° del Acto Legislativo 01 de 2009, desarrolla-
do por la Ley 1431 de 2011, “por la cual se estable-
cen las excepciones a que se refiere el articulo 133
de la Constitucion Politica”, que a su vez reformo
el articulo 130 de la Ley 52 de 1992, “por la cual se
expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la
Cémara de Representantes™.

— Mediante comunicacion del 19 de junio de
2012, el Secretario General del Senado de la Repu-
blica inform¢ a la Corte que el anuncio del informe
de objeciones gubernamentales con correcciones de
vicios de trdmite del Proyecto de ley nimero 54 de
2010 Senado, 170 de 2010 Camara, fue realizado
en la sesion del dia 24 de abril de 2012, tal y como
consta en el Acta nimero 39 de la misma fecha, pu-
blicada en la Gaceta del Congreso nimero 276 del
25 de mayo de 2012; y que el informe fue aprobado
en la sesion del 25 de abril de 2012, seglin el Acta
nimero 40 de la sesion ordinaria del 25 de abril de
2012, publicada en la Gaceta del Congreso nimero
277 del 25 de mayo de 2012. Acompaii6 a la comu-
nicacion las Gacetas del Congreso donde constan las
respectivas publicaciones.

Por su parte, el Secretario General de la Camara
de Representantes a través de las comunicaciones del
20 de junio y 30 de julio de 2012, inform¢ a la Corte
que el anuncio previo del informe de objeciones gu-
bernamentales con correcciones de vicios de tramite
del Proyecto de ley numero 54 de 2010 Senado,
170 de 2010 Camara, se efectuo en la sesion del 2
de mayo de 2012, de conformidad con el Acta nime-
ro 120 de la misma fecha, publicada en la Gaceta del
Congreso numero 421 de 2012, y su aprobacion, en
la sesion del dia 3 de mayo de 2012, de acuerdo con
el Acta nimero 121 de la misma fecha, publicada en
la Gaceta del Congreso nimero 301 de 2011. Acom-
paid a las comunicaciones antedichas las Gacetas
del Congreso donde constan las respectivas publi-
caciones.

De esta manera quedd subsanado el vicio detec-
tado por la Corte Constitucional en la votacion del
informe de objeciones gubernamentales, tanto en el
Senado de la Republica como en la Camara de Re-
presentantes, como més adelante se vera con mayor
detalle.

I1. LAS OBJECIONES GUBERNAMENTALES

El Gobierno Nacional38 objeto del Proyecto de
ley niumero 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Cé-
mara, por la cual se implementa el retén social, que
garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnera-
bles y se dictan otras disposiciones, el articulo 1° —
salvo los literales b) y c)—, referentes a los servidores
publicos con discapacidad o en situacion de enfer-
medad cronica o terminal que se encuentran nombra-
dos en provisionalidad, y el articulo 2° del proyecto
de ley, por razones de inconstitucionalidad.

El Gobierno considera que el proyecto de ley
otorga un privilegio determinado a ciertos aspi-
rantes, violatorio del derecho a la igualdad porque
desconoce los méritos y calidades como criterios
objetivos para poder determinar quiénes se encuen-
tran en mejores condiciones para acceder al servi-
cio publico, de acuerdo con el articulo 125 de la
Constitucion.

El acceso a la carrera administrativa, en concepto

del Gobierno, se fundamenta esencialmente en los
méritos y calidades de los aspirantes, supuestos que

garantizan una adecuada prestacion de las funciones
publicas, de manera que incorporar automatica-
mente a la carrera administrativa a ciertas perso-
nas por la circunstancias de ser madres o padres
cabeza de familia sin alternativa econémica, por la
dificil situacion del lugar del trabajo, por la con-
diciéon de prepensionado, entre otros aspectos, no
se asocia a la busqueda de los méritos y calidades
de los aspirantes, que es la finalidad que justifica
el concurso, sino que, por el contrario, consagra
una prerrogativa irrelevante para obtener la mejor
seleccion del candidato o candidatos para el cargo
0 cargos respectivos.

Finaliza, sefialando que de acuerdo con pronun-
ciamientos reiterativos de la Corte Constitucional
frente a la primacia del mérito para acceder a la ca-
rrera administrativa y analizado el contenido del pro-
yecto de ley de la referencia, el mismo contraria los
articulos 13, 40 y 125 de la Constitucion Politica,
en tanto ““no es procedente establecer a favor de los
empleados provisionales, independientemente de su
condicion, privilegios o ventajas, toda vez que deben
participar en igualdad de condiciones con todos los
ciudadanos que cumplan con requisitos para aspirar
u ocupar un cargo publico, salvo los discapacitados
y enfermos cronicos”.

1. LA INSISTENCIA DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

El Congreso de la Republica considera infunda-
das las objeciones gubernamentales e insiste en la
aprobacion del proyecto de ley de la referencia. A
continuacion se resumen brevemente los argumentos
del Congreso de la Republica para rechazar las obje-
ciones por razones de inconstitucionalidad.

Segtn el informe presentado por la Comision Ac-
cidental3?, el proyecto de ley en desarrollo del Gltimo
inciso del articulo 13 de la Constitucion se ocupa de
la posibilidad de generar estabilidad a los servidores
publicos que se encuentran en circunstancias de vul-
nerabilidad por razones economicas, laborales y de
salud, asi como la proteccion de su nucleo familiar,
y no de ordenar su ingreso automatico a la carrera
administrativa desconociendo el sistema de méritos
que la inspira, ni la adquisicion de derechos de carre-
ra conforme a la legislacion vigente.

El proyecto de ley desarrolla los postulados cons-
titucionales previstos en los articulos 2°, 53 y 122
de la Carta al reconocer los derechos de las personas
que se encuentran en estado de vulnerabilidad y al
ordenar para ellas una proteccion especial por parte
del Estado, evitando la problematica social que ge-
nera el quedarse sin empleo y sin la posibilidad de
brindar sustento a sus familias.

En el informe se citan algunas sentencias de la
Corte Constitucional con el fin de demostrar que la
Corporacion se ha pronunciado a favor de los pre-
pensionados y de las madres y/o padres cabeza de
familia sin alternativa econdmica, con el fin de com-
pensar la desigualdad a la que historicamente han
sido sometidos, declarando la exequibilidad de me-
didas de discriminacion positiva o inversa como el
retén social.

Por lo anterior, el Congreso de la Republica insis-
te en que la razon de inconstitucionalidad esgrimida
por el Gobierno no tiene fundamento.
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IV. EL CONCEPTO DEL PROCURADOR
GENERAL DE LANACION

Mediante Concepto nimero 5234, recibido por
esta Corporacion el dia 24 de octubre de 2011, el se-
flor Procurador General de la Nacion concluye que
las objeciones gubernamentales al Proyecto de ley
numero 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara,
por la cual se implementa el retén social, que garan-
tiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se
dictan otras disposiciones, son fundadas y solicita a
la Corte declarar la inexequibilidad de los literales
a), d) y e) del articulo 1° y del articulo 2° del pro-
yecto de ley.

Para la Procuraduria las objeciones gubernamen-
tales tienen fundamento constitucional porque al no
poder ser separados de su cargo, las personas que es-
tan en las circunstancias descritas en los literales a),
d) y e) del articulo 1° del proyecto de ley, a pesar de
su condicion de provisionalidad, y de hecho gozan
de los beneficios del régimen de carrera administra-
tiva, por ello, es 16gico concluir que el argumento
del Presidente de la Republica, tiene sustento, en el
sentido de que el proyecto de ley incorpora de mane-
ra automatica a la carrera administrativa a sus desti-
natarios.

El incorporar a una persona en un cargo de ca-
rrera administrativa, sin que se haya verificado pre-
viamente su mérito a través de un concurso publico,
vulnera tanto el principio constitucional estructural
de la carrera administrativa para acceder al servicio
publico, como el derecho a la igualdad. Pretender
como lo hace el Congreso de la Republica que el
mérito puede verificarse con el mero transcurso del
tiempo, desconoce los articulos 13 y 125 Superiores,
en la medida en que solo los servidores en provisio-
nalidad tendrian una oportunidad que se le niega a
los demés aspirantes y se desconoce que el proceso
de seleccion por medio de un concurso no es potes-
tativo, sino obligatorio.

Los servidores provisionales a los que alude el
proyecto de ley objetado, al igual que las demas
personas, deben someterse al concurso publico para
acceder a la carrera administrativa y su situacion de
provisionalidad no puede ser desvirtuada por motivos
o razones diferentes a su mérito, asi sus condiciones
personales o su situacion familiar sean lamentables,
maxime cuando su experiencia como provisionales
puede darles una ventaja en el concurso.

Este proyecto de ley, como lo advierte el Presi-
dente de la Republica, es uno mas en los numero-
sos intentos fallidos de incorporar a los servidores
provisionales a la carrera administrativa, sin que
medie el concurso publico que exige el articulo
125 de la Carta, intentos que a pesar de los nume-
rosos pronunciamientos de la Corte Constitucional
no cesan, pero los concursos tampoco se realizan
quedando suspendida en la practica la aplicacion
del articulo 125 Superior.

Con base en lo anterior, el Procurador solicita a
la Corte Constitucional declarar fundadas las obje-
ciones presentadas por el Gobierno Nacional contra
el Proyecto de ley nimero 54 de 2010 Senado, 170
de 2010 Camara, y declarar la inexequibilidad de
los literales a), d) y €) del articulo 1° y del articulo 2°
del proyecto de ley.

V. FUNDAMENTOS Y CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para deci-
dir definitivamente sobre la constitucionalidad de las
normas objetadas por el Gobierno Nacional, segtn lo
dispuesto en los articulos 167, inciso 4° y 241 nume-
ral 8 de la Carta Politica.

2. Subsanacion del vicio detectado por la Corte
Constitucional

Para subsanar el vicio de procedimiento detec-
tado por la Corte Constitucional, en cumplimiento
del Auto 031 del 15 de febrero de 2012, las cdmaras
legislativas, dentro del término fijado por la Corpo-
racion, procedieron a anunciar y votar nuevamente
el informe de objeciones gubernamentales, a efec-
tos de que en esta oportunidad la votacion se surtiera
de manera nominal y pablica de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucion, reformado por el ar-
ticulo 5° del Acto Legislativo nimero 01 de 200940,

El informe de objeciones gubernamentales con
correccion de vicios de tramite fue anunciado para
su votacion por el Senado de la Republica el dia 24
de abril de 2012, como consta en el Acta nimero 39
de la misma fecha, publicada en la Gaceta del Con-
greso nimero 276 del 25 de mayo de 20124 en los
siguientes términos:

“Por instrucciones de la Presidencia y, de con-
formidad con el Acto Legislativo nuimero 01 de 2003,
por Secretaria se anuncian los proyectos que se dis-
cutirédn y aprobaran para la proxima sesion.

Si, sefior Presidente. El siguiente punto que no ge-
nera discusién ni necesita aprobacion, solo anunciar,
es el anuncio de proyectos para discutir y votar en la
sesion proxima de la plenaria del Senado de la Repd-
blica.

Proyectos con correccion vicios de tramite.

— Proyecto de ley numero 54 de 2010 Senado,
170 de 2010 Camara, por la cual se implementa el
retén social, que garantiza la estabilidad laboral a
grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones.

[.]1"

En la sesion del 25 de abril de 2012 el informe fue
aprobado por el Senado de la Republica, mediante vo-
tacion nominal y publica, como consta en el Acta nu-
mero 40 de la misma fecha, publicada en la Gaceta del
Congreso nimero 277 del 25 de mayo de 201242, asi:

“La Presidencia indica a la Secretaria continuar
con el siguiente Informe.

Proyecto de ley numero 54 de 2010 Senado, 170
de 2010 Camara, por la cual se implementa el retén
social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones.

La Presidencia somete a consideracion de la ple-
naria el Informe en el cual se declaran infundadas
las objeciones presentadas por el Ejecutivo y, cerra-
da su discusion abre la votacion, e indica a la Secre-
taria abrir el registro electrénico para proceder a
votacion en forma nominal.

La Presidencia indica a la Secretaria cerrar el
registro, e informar el resultado.

Por Secretaria se informa el siguiente resultado:
Por el Si: 53.
Total: 53 Votos.
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Votacion nominal al informe de objeciones del
Proyecto de ley niimero 54 de 2010 Senado, 170 de
2010 Camara, por la cual se implementa el retén so-
cial, que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones?3.

[..]]

En consecuencia, ha sido aprobado el Informe de
Objeciones al Proyecto de ley niimero 54 de 2010
Senado, 170 de 2010 Cémara, en forma nominal
para subsanar el vicio, en cumplimiento del Auto
numero A-032 de 2012, proferido por la Corte Cons-
titucional™.

En la Camara de Representantes el informe de
objeciones gubernamentales fue anunciado para su
votacion el dia 2 de mayo de 2012, de acuerdo con el
Acta nimero 120 de la misma fecha, publicada en la
Gaceta del Congreso nimero 421 del 16 de julio de
201244, de la siguiente manera:

“Direccion de la Presidencia, doctor Simon Ga-
viria Muiioz:

Asi serd entonces, mejor hagamos una cosa, se-
fior Secretario, sirvase anunciar proyectos para el
dia de mafiana.

Subsecretaria, doctora Flor Marina Daza Rami-
rez, informa:

Sefior Presidente, se anuncian los siguientes
proyectos para la sesion Plenaria del dia de ma-
fiana 3 de mayo o para la siguiente sesion Plenaria
en la cual se debatan proyectos de ley y Actos Le-
gislativos.

[...]

Correccion de vicios de procedimiento del infor-
me de Objeciones Gubernamentales, en cumplimien-
to de los Autos numero A-031 y 032 de febrero 15 y
16 de 2012 respectivamente, proferidos por la hono-
rable Corte Constitucional.

[..]]

Proyecto de ley niimero 170 de 2010 Camara,
054 de 2010 Senado, por la cual se implementa el
retén social, que garantiza la estabilidad laboral a
grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones.

La votacion nominal y publica del informe de ob-
jeciones en la Camara de Representantes, se cumplio
en la sesion del 3 de mayo de 2012, tal y como consta
en el Acta nimero 121 de la misma fecha, publica-
da en la Gaceta del Congreso nimero 301 del 1° de
junio de 20124°, como a continuacion se transcribe:

“La Secretaria General informa doctor JesUs
Alfonso Rodriguez Camargo:

Proyecto de ley 170 de 2010 Céamara, 54 de
2010 Senado, por la cual se implementa el retén so-
cial que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones.

En conclusion, este proyecto de ley tiene por ob-
jeto a través de acciones positivas, aplicar el princi-
pio de estabilidad laboral, concepto que ha sido en-
tendido como la garantia de que existan justas causas
para dar por terminada la relacion laboral.

Por lo anterior se solicita a las plenarias de la Ca-
mara, negar las objeciones presentadas al proyecto
de ley por las razones expuestas en este documento.

Firman: Dilian Francisca Toro, Edinson Delga-
do, Luis Carlos Avellaneda, Senadores; Yolanda Du-

que Naranjo, Paulo Sierra Leén y Bérner Zambrano
Erazo, Representantes a la Camara.

Sefior Presidente, para corregir este vicio de pro-
cedimiento de acuerdo a la orden de la honorable
Corte Constitucional, se debe proceder a la votacion
nominal y publica.

Puede usted abrir la discusion, cerrarla y ordenar
la votacion correspondiente.

Direccidon de la sesion por la Presidencia doc-
tor Albeiro Vanegas Osorio:

Honorables Representantes, se abre la discusion
sobre estas objeciones, anuncio que se va a cerrar,
se cierra.

Sefior Secretario, abramos el registro, vamos a
votar nominalmente.

La Secretaria General informa, doctor Jesus
Alfonso Rodriguez Camargo:

Se abre el registro electronico para votar.

Este informe ya habia sido aprobado por la Cama-
ra, sino que la Corte exige que sea de manera nomi-
nal y publica, entonces si se vota por el si, se aprueba
el informe que rechaza las objeciones y el proyecto
se envia nuevamente a la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional ordend corregir un vicio
de procedimiento, ya el proyecto habia sido aproba-
do por la Cémara, sino que pidio la Corte que se vo-
tard de manera nominal y publica.

Sefior Secretario, cerrar el registro e informar el
resultado de la votacion.

La Secretaria General informa, doctor JesUs
Alfonso Rodriguez Camargo:

Si sefor Presidente, el resultado de la votacion es
el siguiente.

Porel Si: 87
Por el No: 0

Ha sido aprobado el procedimiento de correccion
de vicios, sefior Presidente.

Registros de votacion?®

[...]".

Como se puede observar, tanto la Plenaria del Se-
nado de la Republica como de la Cdmara de Repre-
sentantes, sometieron a votacion nominal y publica
el informe de objeciones gubernamentales obtenien-
do la mayoria requerida para su aprobacion, dando
asi cumplimiento a lo ordenado por la Sala Plena de
esta Corporacion en el Auto 031 de 2012.

La Corte encuentra asi acreditado el cumplimien-
to de los requisitos formales exigidos para el anuncio
previo de la votacion de cualquier proyecto de ley
en el articulo 8° del Acto Legislativo nimero 01 de
2003, a saber: (i) el anuncio debe hacerlo la presi-
dencia de la Camara o de la comision en una sesion
distinta y previa a aquella en que debe realizarse la
votacion del proyecto, o en su defecto, el Secretario
de la respectiva célula legislativa por instrucciones
de la Presidencia; (ii) la fecha de la votacion debe ser
cierta, es decir, determinada o, por lo menos, deter-
minable; y (iii) el proyecto de ley no puede votarse
en una sesion distinta de aquella para la cual ha sido
anunciado?’.

En el caso bajo examen, la Corte confirma que
los anuncios hechos para la votacion del informe de
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objeciones gubernamentales cumplieron con los re-
quisitos constitucionales sefialados, como quiera que
fueron realizados dentro de la sesion correspondien-
te, por el respectivo Secretario siguiendo instruccio-
nes del Presidente de la Camara, con el fin de dar
cumplimiento a lo prescrito en el articulo 8° del Acto
Legislativo nimero 01 de 2003, para una fecha de-
terminada y que la votacion se realizé en la oportu-
nidad prevista para ello.

La Corte Constitucional también comprueba que
el informe de objeciones gubernamentales fue vota-
do tanto en el Senado de la Republica, como en la
Céamara de Representantes con las mayorias absolu-
tas exigidas por el articulo 167 de la Carta y por el
numeral 10 del articulo 119 de la Ley 5% de 1992,
dado que cont6 con el voto favorable de la mayoria
de sus respectivos integrantes?s.

El Secretario General del Senado de la Republica
remitio a la Corte Constitucional el 10 de octubre de
2011 el proyecto de ley y las objeciones gubernamen-
tales, para que la Corte decidiera sobre su exequibili-
dad*®. Este documento fue radicado finalmente el dia
13 de octubre de 2011 en esta Corporacion®P,

De lo anterior surge que se ha verificado el cum-
plimiento de las dos condiciones que se requieren
para que la Corte Constitucional pueda emitir un
pronunciamiento sobre las objeciones propuestas, a
fin de dirimir la controversia de constitucionalidad
suscitada entre el Gobierno y el Congreso, a saber:
(i) que dentro de los términos perentorios sefialados
en el articulo 166 Superior, el proyecto de ley sea ob-
jetado por el Presidente de la Republica por motivos
de inconstitucionalidad al momento de pronunciar-
se sobre su sancion, y (ii) que cumplida la anterior
condicion el Congreso insista, es decir, que rechace
las objeciones con arreglo al procedimiento previsto
para tal efecto en la Carta Politica.

Por lo tanto, corresponde a esta Corporacion deci-
dir sobre la exequibilidad de las disposiciones perti-
nentes del proyecto de ley, para lo cual estudiara las
objeciones presentadas por el Gobierno. Advierte la
Corte, no obstante, que los efectos de cosa juzgada
de la presente sentencia en cuanto a la conformidad
del tramite de las objeciones con la Constitucion se
circunscribe a los aspectos estudiados en ella, y no
comprende otros sobre los cuales no se ha efectuado
ningun analisis.

3. Planteamiento del tema de fondo

En el escrito mediante el cual el Gobierno Nacio-
nal sustenta las objeciones presentadas en contra de
lo previsto en los literales a), d) y €) del articulo 1°
y del articulo 2° del Proyecto de ley nimero 54 de
2010 Senado, 170 de 2010 Camara, por la cual se
implementa el retén social, que garantiza la estabi-
lidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras
disposiciones, expresa que dicho contenido vulnera
los articulos 13, 40 y 125 de la Constitucion porque
introducen un privilegio injustificado a favor de cier-
tos servidores publicos que implica su acceso auto-
matico a la carrera administrativa sin tener en cuenta
el principio de constitucionalidad del mérito que se
predica como un criterio objetivo para determinar el
acceso al servicio publico, en los términos del articu-
lo 125 Superior.

Por su parte, el Congreso de la Republica, al re-
chazar las objeciones e insistir, considera que la dis-
posicion objetada no contradice las disposiciones

constitucionales, en la medida en que no establecen
un ingreso automatico a la carrera administrativa,
sino que se limitan a proteger a personas que por sus
condiciones econdmicas y laborales, se encuentran
en situaciones de vulnerabilidad, requiriendo un tra-
tamiento especial en cumplimiento del inciso final
del articulo 13 de la Constitucion.

A su turno, el Procurador General de la Nacion
concluye que las objeciones gubernamentales son
fundadas porque el proyecto de ley al incorporar a
una persona en un cargo de carrera administrativa,
sin que previamente se haya sometido a un concurso
publico, vulnera el principio constitucional estructu-
ral del mérito. Asimismo, el derecho a la igualdad en
tanto introduce una discriminacion negativa para las
personas que estan en las mismas condiciones sefia-
ladas en el proyecto, pero que no tienen la ventaja de
ser servidores publicos nombrados en provisionali-
dad, personas que en principio tienen el mismo dere-
cho que los servidores en provisionalidad a partici-
par en un concurso publico de méritos para acceder a
la carrera administrativa.

Corresponde entonces a la Corte determinar, si la
decision del Legislador, consignada en los articulos
1° —literales a), d) y €)-y 2° de la Ley 443 de 1998,
de establecer un retén social para garantizar la esta-
bilidad laboral de grupos vulnerables, crea un privi-
legio a favor de ciertos aspirantes, madres o padres
cabeza de familia sin alternativa econdmica, perso-
nas que laboran en zonas de dificil acceso y/o inse-
guridad, y personas proximas a pensionarse, quienes
son incorporadas automaticamente a la carrera admi-
nistrativa, desconociendo los méritos y calidades de
los aspirantes como criterios objetivos de seleccion,
y por ello, los articulos 13, 40 y 125 de la Constitu-
cion Politica.

Para decidir de fondo sobre las objeciones formu-
ladas, la Sala estima indispensable reiterar su juris-
prudencia referente a la carrera administrativa y los
cargos en provisionalidad, y el &mbito de configura-
cion legislativa en la materia, con el fin de determi-
nar, a la luz de los criterios en ella establecidos, la
situacion de la norma objetada.

4. La carrera administrativa y los cargos en
provisionalidad

De acuerdo con el articulo 125 de la Constitu-
cion Politica, la carrera administrativa es el principio
constitucional que orienta “el ingreso, la permanen-
cia, lapromociony el retiro en los diferentes empleos
del Estado’>%, a través del mecanismo denominado
sistema de méritos®2,

La Corte se ha pronunciado en numerosas opor-
tunidades respecto de los fines superiores que orien-
tan la carrera administrativa®3: el reclutamiento de
“un personal 6ptimo y capacitado para desarrollar la
funcion pL’lblica54, la realizacion de los principios de
eficiencia y eficacia, asi como del principio de igual-
dad entre los ciudadanos que aspiran a acceder al
ejercicio de un cargo o funcion publica, la dotacion
de una planta de personal que preste sus servicios de
acuerdo con los requerimientos del interés general y
la estabilidad laboral de los servidores, siempre que
obtengan resultados positivos en la ejecucion de esos
fines®" 6,

De la consagracion constitucional de la carrera
administrativa, esta Corporacion ha derivado cua-
tro consecuencias: “(i) la necesidad de nombrar por
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concurso publico a los funcionarios cuyo sistema
de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o por la ley; (ii) el ingreso a los cargos
de carrera y el ascenso en los mismos se hara con
base en el cumplimiento de las condiciones y requi-
sitos previstos en la ley, requerimientos que en todo
caso deberan fundarse en los méritos y calidades de
los aspirantes; (iii) las causales de retiro del servi-
cio estaran fundadas en la calificacion no satisfac-
toria en el desempefio del empleo, la violacién del
régimen disciplinario y las demés causales previstas
en la Constitucion y la ley; y (iv) en ningin caso la
filiacion politica de los aspirantes podra determinar
su nombramiento para un empleo de carrera, su as-
censo o su remocion’’.

El acceso a la carrera administrativa mediante
concurso publico con sujecion a los méritos y cali-
dades propios de los aspirantes a ocupar un cargo del
Estado, ademas de contribuir a garantizar el cumpli-
miento de los fines estatales a través del cabal ejer-
cicio por parte de funcionarios idoneos de la funcion
publica, permite hacer efectivo el derecho funda-
mental a participar en condiciones de igualdad en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico
(articulo 40, numeral 7 C.P.). De ahi, que la Corte
haya sefialado que “el principio de igualdad esta en
contradiccion con cualquier regulacion que establez-
ca requisitos ajenos al mérito y capacidad de los par-
ticipantes, sin suficiente fundamento objetivo o que
las pruebas no sean valoradas en forma razonable y
proporcional a su importancia, teniendo en cuenta el
cargo a proveer, pues con ello se estaria obstruyendo
el derecho a acceder a los cargos publicos en condi-
ciones de igualdadS8.

Una de las providencias donde se ha evidenciado
la importancia de la carrerea administrativa como pi-
lar del Estado Social de Derecho que la Constitucion
de 1991 consagra, es la Sentencia C-588 de 20099,
en la que la Corte declard la inexequibilidad del Acto
Legislativo nimero 01 de 2008, que suspendia por
el término de tres afios la vigencia del articulo 125
Superior, en el sentido de permitir la inscripcion en
carrera sin necesidad de concurso publico. En esta
oportunidad, la Corte reiter6 que el sistema de carrera
administrativa tiene como soporte principios y fun-
damentos propios de la definicion de Estado prevista
en el articulo 1° Constitucional, cuya inobservancia
implica el desconocimiento de los fines estatales, del
derecho a la igualdad y de la prevalencia de derechos
fundamentales de los ciudadanos como el acceso a
los cargos publicos y al debido proceso. Por tanto,
para la Corte, “dentro de la estructura constitucional
del Estado colombiano, disefiada por el Constituyen-
te de 1991, la carrera administrativa es, entonces, un
principio constitucional y, por lo mismo, una de las
garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la
sustitucion de la Constitucion.”80.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional
ha precisado que la regla general para el acceso a
los cargos publicos, salvo que se trate de cargos de
eleccion popular, de trabajadores oficiales o de libre
nombramiento y remocion, se efectiia a través del
sistema de méritos propio de la carrera administra-
tiva. El caracter de regla general, derivado directa-
mente de las previsiones constitucionales, ha sido
reiterado en diversas sentencias de la Corporacion
en las que ha recordado como, desde el propio texto
constitucional, se justifica “la aplicacion general de

la carrera administrativa como mecanismo por ex-
celencia para el acceso al empleo publico”, lo cual
se traduce en una “‘necesidad correlativa de interpre-
tar restrictivamente las disposiciones que permiten
excluir ciertos cargos de dicho régimen general®1,
para evitar asi que, en contra de la Constitucion, “la
carrera sea la excepcion y los demas mecanismos de
provision de cargos la regla general.”62,

Lo anterior implica que el legislador cuenta con
una amplia libertad de configuracion a la hora de di-
sefiar el sistema de carrera administrativa y de esta-
blecer los mecanismos a través de los cuales se valo-
ra el mérito de los aspirantes a ingresar o a ascender
dentro de la misma, pero “esa libertad de configu-
racion no es ilimitada, en cuanto debe acompasar-
se con el objetivo mismo que persigue el sistema de
carrera”, que no es otro que el de asegurar que el
ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se haga exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccion en los que se
garantice la transg)arencia y la objetividad sin discri-
minacion alguna®3.

Para analizar las normas que el legislador expide
en materia de carrera administrativa la jurispruden-
cia constitucional ha establecido que sin desconocer
la facultad de configuracion que le otorga la Cons-
titucion, se debe evaluar un minimo de circunstan-
cias que permitan determinar si tales regulaciones se
ajustan o no a la Carta, en los siguientes términos:

“(...) los presupuestos normativos de los sistemas
de concursos de la carrera administrativa estaran
acordes con la Constitucion: (i) si no se establece
una distincion que disponga una regulacién para
el ascenso en la carrera y otra mas restrictiva para
el ingreso a la misma; (ii) si no se derivan de las
normas que regulan la carrera, condiciones de des-
igualdad que impidan la determinacion objetiva del
mérito de cada concursante; (iii) si no se incluyen
items de evaluacién cuya aplicacién proceda solo
para algunos concursantes y no para todos; (iv) si
no se disponen criterios de seleccion que evallen la
idoneidad frente a ciertas actividades especificas o
técnicas, en condiciones desiguales entre los aspi-
rantes vinculados a la entidad y los no vinculados;
(...) Una regulacion normativa que genere una si-
tuacion contraria a cualquiera de los supuestos an-
teriores es sin duda inconstitucional.”%,

La ley ha previsto que en casos de vacancias de-
finitivas o temporales, los cargos de carrera admi-
nistrativa pueden proveerse de manera provisional
con quien redina los requisitos del cargo, mientras se
efectlian los nombramientos en propiedad conforme
a las formalidades de ley o cesa la situacion adminis-
trativa que origino la vacancia temporal.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha hecho
énfasis en el caracter esencialmente temporal de los
nombramientos en provisionalidad en cargos de ca-
rrera administrativa para rechazar aquellos que se
prolongan de manera indefinida, pues con ello se
vulnera el mandato constitucional de aplicacion de
la carrera administrativa a los cargos del Estado, asi
como el derecho de acceso de todas las personas a
los mismos en igualdad de condiciones. Para la Cor-
te, se deben establecer limites y condiciones para la
utilizacion de esta figura y rechazar las prorrogas
injustificadas de los nombramientos provisionales,
dado que tanto el nombramiento como la prorroga
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deben darse por razones estrictamente necesarias
para la continuidad del servicio en la administracion
plblicab®.

En este mismo sentido, la Corte ha precisado que
cuando la vacante en el cargo publico de carrera no
es definitiva, sino temporal, el empleo debe ser pro-
visto también en forma transitoria, ante la necesidad
de no interrumpir la continuidad en la prestacion de
la funcién publica, pero solo por el tiempo que dure
la situacion administrativa correspondiente de estric-
ta necesidad.

No obstante, a pesar del caracter eminentemente
transitorio que caracteriza a los cargos en provisio-
nalidad, la jurisprudencia constitucional les ha reco-
nocido, cuando la vacante ocupada en provisionali-
dad es definitiva, un cierto grado de estabilidad deri-
vada de los derechos al debido proceso y de defensa,
consistente en: “(i) la necesidad de motivacion de
los actos que los desvinculan, y (ii) la imposibilidad
de reemplazarlos, aun motivando la desvinculacion,
con funcionarios que no hayan superado los concur-
sos publicos y abiertos. Lo anterior no significa que
el nombramiento en provisionalidad otorgue al fun-
cionario un derecho adquirido a la permanencia en el
empleo.”66,

La Corte ha sostenido que no existe para los fun-
cionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera vacantes en forma definitiva, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes
estan debidamente inscritos en dicha carrera y han
sido elegidos mediante concurso8”. Sin embargo, ha
reconocido que a los primeros le asiste “un cierto
grado de proteccion”®8, o proteccion intermedia, que
“consiste en la posibilidad de no ser removidos del
empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias,
baja calificacion en las funciones, razones expresas
atinentes al servicio, o por designacion por concurso
de quien gand la plaza, conforme a la regla consti-
tucional general relativa con la provision de los em-
pleos de carrera (articulo 125 C.P.)%. Asi, los actos
que deciden la desvinculacion de los servidores en
provisionalidad, deben contener las razones del ser-
vicio por las cuales se separa a un funcionario del
cargo”’0, es decir, deben ser motivados, exigencia
plasmada en la jurisprudencia constitucional desde
hace mas de doce afios’L, tal y como fue advertido
en la Sentencia SU-446 de 201172,

Bajo este contexto, en varias oportunidades la
Corte ha declarado la inexequibilidad de normas que
ordenan la incorporacion automatica a la carrera de
servidores publicos nombrados en provisionalidad’3,
es decir, sin que previamente se hayan sometido a un
proceso en el que se valoren sus capacidades y mé-
rito, y ha entendido que se establece un privilegio
injustificado a favor de una persona cuando es eximi-
da del cumplimiento de requisitos que son exigidos
a otros posibles concursantes por el solo hecho de
haber ocupado un cargo en provisionalidad, incluso
cuando se le otorgan ventajas sobre el resto de aspi-
rantes por la misma circunstancia’. Para la Corte,
“un nombramiento en provisionalidad, asi sea por un
periodo largo de tiempo, no genera expectativas de
estabilidad laboral, pues por su naturaleza se trata de
nombramientos de estabilidad precaria, circunstan-

1 [ procChile, Proexport Colombia, ProMéxico, y ProPerd.

cia que es conocida por quien es nombrado en esas
condiciones.”".

En relacion con los nombramientos en provisio-
nalidad en cargos de carrera administrativa cuya va-
cancia es temporal, la Corte ha sefialado igualmente
que los mismos deben ser provistos en forma tran-
sitoria, por la misma razon que se adujo cuando se
trata de cargos cuya vacancia es definitiva, que no
es otra distinta a la necesidad de continuidad en la
prestacion de la funcion publica. Claro esta, que la
temporalidad de la vacancia indica que existe una
persona que desempefia el cargo cuyos derechos
deben respetarse, de manera que la provisionalidad
solo perduraria por el tiempo que dure la situacion
administrativa de acuerdo con las mismas normas le-
gales que la regulan’®.

5. La libertad de configuracion legislativa en
materia de carrera administrativa

La Corte ha reconocido que el Legislador tiene
un amplio margen de libertad de configuracion en el
disefio del sistema de carrera administrativa y de los
mecanismos a través de los cuales se valoran los me-
ritos de los aspirantes a ingresar o a ascender dentro
de la misma, asi como de las de retiro del servicio
oficial. Sin embargo, también ha precisado que di-
cha competencia no es ilimitada, puesto que debe
acompasarse con el objetivo mismo que persigue el
sistema de carrera. Este objetivo consiste en asegu-
rar que el ingreso y la permanencia en los empleos
de carrera administrativa se realice con fundamento
en el mérito exclusivamente, mediante procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia y la
objetividad, sin discriminacion alguna, de conformi-
dad con el articulo 125 de la Constitucion Politica’’.

Los contornos de esta facultad, segun la jurispru-
dencia, estan delimitados por tres objetivos funda-
mentales a saber:

i) La busqueda de la eficiencia y eficacia en el
servicio publico, ya que la administracion debe se-
leccionar a sus trabajadores exclusivamente por el
mérito y su capacidad profesional empleando el con-
curso de méritos como regla general para el ingreso
a la carrera administrativa;

ii) La garantia de la igualdad de oportunidades,
pues de conformidad con lo preceptuado en el articu-
lo 40-7 de la Constitucion todos los ciudadanos tie-
nen igual derecho a acceder al desempefio de cargos
y funciones publicas; y

iii) La proteccion de los derechos subjetivos con-
sagrados en los articulos 53 y 125 de la Constitucion,
en la medida en que esta Corporacion ha sefialado
que las personas vinculadas a la carrera son titulares
de unos derechos subjetivos adquiridos gue deben
ser protegidos y respetados por el Estado’®,

Lo anterior, sin perder de vista que la carrera
administrativa tiene el caracter de principio del or-
denamiento superior ““que ademas se constituye en
cimiento principal de la estructura del Estado, a
tiempo que se erige en instrumento eficaz para la
realizacion de otros principios de la misma cate-
goria, como los de igualdad e imparcialidad, y de
derechos fundamentales tales como el consagrado
en el numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion,
que les garantiza a todos los ciudadanos, salvo las
excepciones que establece la misma norma supe-
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rior, el acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos.””?.

6. Examen de las objeciones

6.1. Las disposiciones objetadas

Los articulos 1° y 2° del Proyecto de ley nimero
54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara, por la
cual se implementa el retén social, que garantiza la
estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dictan
otras disposiciones, hace parte de un proyecto de ley
integrado por tres articulos, el Gltimo de los cuales
se refiere a la vigencia de la futura ley y a sus dero-
gatorias.

El proyecto pretende reformar la Ley 909 de
2004, ““por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones™ .Se trata de
una adicion a la misma como articulo 52A, especi-
ficamente al Titulo IX, denominado “DE LAS DIS-
POSICIONES GENERALES”, que a su vez contie-
ne dos articulos. Uno, el articulo 51, referente a la
proteccion a la maternidad de funcionarias nombra-
das en provisionalidad en cargos de carrera adminis-
trativa, y otro, el articulo 52, que prevé, por un lado,
la proteccion de los empleados de carrera desplaza-
dos por razones de violencia y, por el otro, la adop-
cion de medidas tendientes a garantizar, en igualdad
de oportunidades, las condiciones de acceso al ser-
vicio publico, en empleos de carrera administrativa,
a aquellos ciudadanos que posean discapacidades
fisicas, auditivas o visuales, con el fin de proporcio-
narles un trabajo acorde con su condicion. Ademas,
en este ultimo articulo se establece la obligacion en
cabeza de las entidades del Estado, de conformidad
con el articulo 27 de la Ley 361 de 1997, “por la
cual se establecen mecanismos de integracion social
de las personas con limitacién y se dictan otras dis-
posiciones™, de preferir entre los elegibles, cuando
quiera que se presente un empate, a las personas con
discapacidad.

El proyecto de ley prevé en su articulo 1° una me-
dida de proteccion para los servidores publicos nom-
brados en provisionalidad en cargos de carrera admi-
nistrativa. La proteccion consiste en que no podran
ser separados de su cargo, si a la entrada en vigencia
de la ley, se encuentren en alguna de las circunstan-
cias previstas en la norma: a) ser Madre o padre ca-
beza de familia sin alternativa econdmica; b) estar en
condicion de cualquier tipo de discapacidad; c) su-
frir enfermedad que implique tratamiento continuo o
de tipo terminal, mantendran su vinculacion laboral
hasta la culminacion del tratamiento respectivo o la
muerte; d) estar proximo a pensionarse, esto es, que
le falten tres afios 0 menos para acceder al derecho
a la pension; y e) encontrarse laborando en zonas de
dificil acceso y/o en situacion critica de inseguridad.

Para efectos de aplicacion de la figura del retén
social que alli se consagra, en el articulo 2° se define
que se entiende por zonas de dificil acceso y zonas
en situacion critica de inseguridad, zonas que debe-
ran ser certificadas por la autoridad municipal com-
petente para efectos de la aplicacion de la ley, tal y
como lo contempla el paragrafo del articulo 2°. Por
Gltimo, el articulo 3° establece la vigencia y deroga-
toria de la nueva normatividad.

El Gobierno Nacional objeta por razones de in-
constitucionalidad las causales a) ser madre o padre
cabeza de familia sin alternativa econémica; d) es-

tar proximo a pensionarse, esto es, que al servidor
publico le falten tres afios 0 menos para acceder al
derecho a la pension; y e) encontrarse laborando en
zonas de dificil acceso y/o en situacion critica de
inseguridad previstas en el articulo 1° del Proyecto
de ley. Objeta también, las definiciones de ““zonas
de dificil acceso” y “zonas en situacion critica de
inseguridad”, necesarias para la aplicacion de la fi-
gura del retén social que el articulo 2° y su paréagra-
fo introducen, porque en su concepto contienen un
privilegio injustificado a favor de ciertos servidores
publicos que implica su acceso automatico a la ca-
rrera administrativa, sin tener en cuenta el principio
de constitucionalidad del mérito que se predica como
un criterio objetivo para determinar el acceso al ser-
vicio publico, en los términos del articulo 125 de la
Constitucion.

Cabe precisar que en relacion con el literal b), no
objetado, referente a estar en condicion de cualquier
tipo de discapacidad, y el literal d), que prevé la ex-
cepcidn estar proximo a pensionarse (cuando faltan
tres aflos 0 menos para acceder al derecho a la pen-
sion), existe un pronunciamiento de la Corte sobre
una norma similar, con idéntico objetivo, pero en un
contexto diferente, el propio de un régimen de transi-
cion que por definicion es temporal, cuyos argumen-
tos son aplicables al presente analisis y hacen parte
de la linea jurisprudencial antes citada.

En efecto en la Sentencia C-901 de 200880 el Go-
bierno Nacional objetd el Proyecto de ley numero
117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara, por ra-
zones de inconstitucionalidad, al considerar que los
articulos 1°, 4°, 7° y 8° desconocian el principio del
mérito como regla general de acceso a los cargos
de carrera administrativa previsto en el articulo 125
constitucional, al disponer que su retiro solo podia
efectuarse por las razones especiales fijadas para
cada sistema de carrera (general, especial y especi-
fico)8L.

La Corte, a pesar de que el proyecto de ley aducia
una vocacion de transitoriedad debido a que lo regu-
lado era un régimen de transicion, con ocasion de la
entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, “por la
cual se expiden normas que regulan el empleo pu-
blico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones™, concluy6 que efec-
tivamente las normas demandadas desconocian la
exigencia constitucional del mérito, en la medida en
que generaba situaciones juridicas definitivas para
sus destinatarios.

En este sentido precis6 la Corte, que las disposi-
ciones objetadas “otorgaban un tratamiento diferen-
cial y favorable a quienes ocupaban en provisiona-
lidad cargos de carrera vacantes definitivamente, al
habilitarlos para permanecer en sus empleos y dis-
frutar de las prerrogativas de los funcionarios de ca-
rrera, en contraste con otros empleados y ciudadanos
aspirantes, pues mientras estos deben someterse a un
proceso de seleccion publico y abierto, aquellos go-
zarian de estabilidad en el cargo sustraidos de la obli-
gacion de demostrar su mérito. El trato diferencial se
encontro injustificado, pues, respecto de los emplea-
dos provisionales no puede predicarse la existencia
de condiciones juridicas especiales, ya que todos los
aspirantes a llegar a un cargo de carrera, sea que lo
hayan ejercido o no, tienen solo una expectativa y no
un derecho a ser nombrados”82,
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Ahora bien, en relacion con las personas con dis-
capacidad y proximas a pensionarse (articulo 4°)83,
la Corte determiné que si bien el articulo planteaba
una diferenciacion respecto de sujetos que se consi-
deran de especial proteccion constitucional, debido a
la situacion que afrontan en un mercado laboral que
usualmente no les es favorable para procurarse un
empleo, sobre todo cuando se acercan al momento
en que adquieren el derecho a la pension, resultaba
evidente que nada se oponia a que se sometieran a un
concurso publico y abierto, en el que en igualdad de
condiciones podian demostrar su capacidad y mérito
como cualquier otro participante, razon por la cual
la excepcion objetada no era razonable ni cumplia el
requisito de proporcionalidad entre el medio escogi-
do y los fines perseguidos.

Con base en estas consideraciones, la Sala pro-
cede a estudiar las objeciones formuladas por el Go-
bierno dentro del marco jurisprudencial al que se ha
hecho referencia.

6.2. Las objeciones formuladas por el Gobier-
no Nacional son fundadas

La jurisprudencia de esta Corporacion ha encon-
trado en el juicio de proporcionalidad una herra-
mienta argumentativa Util para analizar las restric-
ciones a los derechos fundamentales de las personas,
en la medida en que incorpora exigencias basicas de
racionalidad, medios-fines, y de justificacion de la
actividad estatal cuando se presentan este tipo de li-
mitaciones. En este sentido, la Corte ha manifestado
que “(l)a proporcionalidad [...] es un criterio de in-
terpretacion constitucional que pretende impedir los
excesos o defectos en el ejercicio del poder publico,
como una forma especifica de proteccion o de reali-
zacion de los derechos y libertades individuales™5?.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad,
una restriccion de los derechos fundamentales podra
considerarse constitucionalmente aceptable siempre
y cuando no vulnere una garantia constitucional es-
pecifica (como por ejemplo el derecho a una defensa
técnica en materia penal) y supere el test o juicio de
proporcionalidad. Este juicio serd superado cuando:
i) la restriccion persiga un fin constitucionalmente
legitimo; ii) constituya un medio idoneo para alcan-
zarlo; iii) sea necesaria, al no existir otro medio me-
nos lesivo y que presente una eficacia similar para
alcanzar el fin propuesto; iv) exista proporcionalidad
entre los costos y los beneficios constitucionales que
se obtienen con la medida enjuiciada. Estas etapas
coinciden con los subprincipios de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto en los
cuales la doctrina nacional y extrangera ha descom-
puesto el juicio de proporcionalidad®®.

De acuerdo con la materia regulada por la norma
demandada y la naturaleza de los derechos en juego
en el caso concreto, la jurisprudencia constitucional
se ha referido a tres niveles distintos de intensidad
del juicio de proporcionalidad: test leveS®, test inter-
medio®7 y test estricto, en los que la modalidad del
test adoptado incide en el rigor de las distintas etapas
del juicio de proporcionalidad.

Esta Corte ha sefialado que el juicio de igualdad
estricto procede i) cuando esta de por medio una cla-
sificacion sospechosa, tal como ocurre con aquellas
gue estan basadas en las categorias prohibidas para
hacer diferenciaciones relacionadas en el inciso 1°
del articulo 13 de la Constitucion; ii) cuando la me-

dida afecta fundamentalmente a personas que se en-
cuentran en condiciones de debilidad manifiesta, a
grupos marginados o discriminados, a sectores sin
acceso efectivo a la toma de decisiones o0 a minorias
insulares y discretas; iii) cuando aparece prima facie
que la medida que hace la diferenciacion entre per-
sonas o grupos afecta gravemente el goce de un dere-
cho constitucional fundamental; y iv) cuando la me-
dida que es examinada es creadora de un privilegio.

Dado que las normas objetadas introducen un pri-
vilegio a favor de ciertas personas que se encuentran
en condiciones de debilidad, el juicio de proporcio-
nalidad que debe aplicarse en el presente caso es el
estricto. Corresponde asi a la Corte verificar que el
fin buscado por la medida sea no solo legitimo e im-
portante, sino también imperioso; que el medio es-
cogido sea adecuado y efectivamente conducente; y
que la relacion entre el medio empleado y la finali-
dad buscada sea necesaria, 0 sea, que el medio no
pueda ser reemplazado por uno alternativo menos
lesivo. Adicionalmente, el juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto exige que los beneficios de
adoptar la medida excedan claramente las restric-
ciones impuestas sobre otros principios y derechos
constitucionales afectados por la misma.

La medida

En esta oportunidad, los articulos objetados esta-
blecen una medida de proteccion para los servidores
publicos nombrados en provisionalidad en todos los
cargos de carrera administrativa, o sea, en las tres
categorias que la Corte ha identificado: (i) la carrera
administrativa general, regulada por la Ley 909 de
2004; (ii) las carreras administrativas especiales de
origen constitucional; y (iii) las carreras administra-
tivas especiales de origen legal, conocidas propia-
mente como “sistemas especificos de carrera admi-
nistrativa.”88,

La medida de proteccion consiste en que el retiro
de tales empleados solo podra efectuarse por las ra-
zones especiales fijadas por el Legislador para cada
régimen de carrera, lo que implica que se garantiza
su permanencia en el cargo en las mismas condicio-
nes de los empleados que pertenecen a la carrera ad-
ministrativa.

Finalidad de la medida

El primer paso en este escrutinio consiste en ve-
rificar si el fin buscado por la medida es legitimo,
importante e imperioso.

Segtin la exposicion de motivos que acompafia
al proyecto de ley9 y el informe presentado por la
Comision Accidental encargada de analizar las ob-
jeciones gubernamentales, el objeto del proyecto es
garantizar la estabilidad laboral de grupos vulnera-
bles por razones, econdmicas, laborales y de salud,
asi como la proteccion de su nticleo familiar.

Evidentemente, la norma pretende un fin legiti-
mo, importante y constitucionalmente imperioso, en
tanto reconoce los derechos de las personas que se
encuentran en estado de especial debilidad, previen-
do para ellas una proteccion especial, en desarrollo
de los articulos 2°, 13 y 53 de la Constitucion que
habilitan al Estado para tomar medidas de diferen-
ciacion positiva o acciones afirmativas®° a favor de
las personas que por su condicién econdmica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancias de debili-
dad manifiesta, con el fin de eliminar o reducir las



GAceTA DEL CoNGRESO 275

Jueves, 12 de junio de 2014

Pégina 17

posibles desigualdades que los afectan en el campo
social, cultural, laboral o econdémico o, inclusive a
lograr que tengan una mayor representacion.

El medio escogido esta constitucionalmente pro-
hibido y no es necesario

En el segundo paso debe establecerse si el medio
empleado por el Legislador resulta razonable a la luz
de los principios constitucionales que se pretenden
proteger. Para ello, debe constatarse si no esta cons-
titucionalmente prohibido, si ademas es adecuado,
efectivamente conducente y necesario para obtener
el resultado buscado.

El medio empleado en el presente caso, que con-
siste en permitir la permanencia indefinida de fun-
cionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera administrativa, gozando de los privilegios
y estabilidad que ella conlleva, esta constitucional-
mente prohibido. A la luz de los principios y valores
que orientan nuestro ordenamiento constitucional no
es posible conceder permanencia y estabilidad de
manera indefinida en cargos de carrera administrati-
va a personas que no han accedido a ellos en virtud
del mérito, debidamente acreditado a través de un
concurso publico.

El mérito es el mecanismo ideado para suprimir
los factores subjetivos en la designacion de servido-
res publicos, de manera que constituye el fundamen-
to del ingreso, ascenso y retiro de la carrera admi-
nistrativa, de conformidad con la Constitucion y los
desarrollos jurisprudenciales de esta Corporacion, ya
citados.

En este mismo orden de ideas, se advierte que la
medida desconoce la transitoriedad que caracteriza a
los nombramientos en provisionalidad en cargos de
carrera administrativa, al permitir a los sujetos que
se encuentran en las condiciones previstas en la nor-
ma, la permanencia en el mismo por tiempo indefi-
nido, lo cual daria lugar no solo a la vulneracion de
la carrera administrativa sino también al principio de
igualdad de oportunidades.

La Sala observa, ademas, que no todos los suje-
tos beneficiarios del trato diferencial que el articulo
prevé se encuentran bajo los mismos supuestos que
implican un tratamiento igual.

En efecto, si bien, no se puede desconocer que
materialmente se trata de personas con caracteris-
ticas diversas —en virtud de que una madre cabeza
de familia no tiene las mismas calidades que un su-
jeto proximo a pensionarse—, constitucionalmente
si estan en igual posicion, puesto que son sujetos
de especial proteccion constitucional. No ocurre lo
mismo con la categoria de sujetos contemplada en
el literal e) del articulo 1°, referente a personas que
se encuentran laborando en zonas de dificil acceso
y/o en situacion critica de inseguridad, puesto que
si bien las condiciones alli mencionadas exigen una
presencia mas activa del Estado para garantizar el
ejercicio de derechos esenciales como la vida, la
salud, la libre circulacion, la educacion y el traba-
jo, por citar algunas, no se puede desconocer que el
mandato constitucional exige el ingreso por mérito
a la carrera administrativa y en esas zonas también
pueden encontrarse personas interesadas en acceder
mediante concurso a los cargos de carrera ocupados
en provisionalidad, pese a las dificultades.

Por otra parte, debe la Sala sefialar que el medio
escogido no cumple con el requisito de necesidad por
dos razones esenciales. La primera, es que las perso-
nas que se encuentran en las condiciones previstas en
la norma objetada, a saber, ser madre o padre cabeza
de familia sin alternativa econdmica, estar proximo
a pensionarse, y encontrarse laborando en zonas de
dificil acceso y/o en situacion critica de inseguridad,
pueden concursar para ocupar de manera definitiva
un cargo de carrera administrativa. Cualquier servi-
dor publico, incluidos los nombrados en provisio-
nalidad, tienen plena libertad de presentarse en los
concursos de méritos que se adelanten, en los que
ademas tendran la oportunidad de hacer valer los co-
nocimientos y experiencia adquiridos en el ejercicio
del cargo, a través de las distintas pruebas y entrevis-
tas que se programen para determinar su idoneidad.

La segunda razon, tiene que ver con que los servi-
dores que ocupan en provisionalidad cargos de carre-
ra administrativa cuya vacancia es definitiva, deten-
tan un fuero de estabilidad intermedia o relativa, de
acuerdo con el cual, “gozan de estabilidad mientras
dura el proceso de seleccion y hasta el momento en
que sean reemplazados por la persona que se haya
hecho acreedora a ocupar el cargo en razon de sus
méritos previamente evaluados.”®%, De manera que
solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo
gue ocupan con una persona que haya ganado el res-
pectivo concurso pablico de méritos, o por razones
objetivas que deben ser claramente expuestas en el
acto de desvinculacion®2,

Este fuero es desarrollo de la regla fijada en el
articulo 125 de la Constitucion que dispone que el
concurso publico y el sistema de carrera son la regla
general para la provision de los empleos de todas las
entidades y organos del Estado, y que el ingreso a
los cargos de carrera depende de los méritos y cali-
dades de los aspirantes. Es también una respuesta a
la imposibilidad de otorgar igual grado de proteccion
a supuestos de hecho distintos, en la medida en que
los servidores que han accedido a cargos de carre-
ra en provisionalidad no se encuentran en la misma
situacion que quienes han llegado en virtud de sus
méritos a través de un concurso publico y, por tanto,
no deben recibir un tratamiento igual.

Como ya se explico, la Corte ha reconocido un
cierto grado de estabilidad a los funcionarios nom-
brados en provisionalidad en cargos de carrera va-
cantes en forma definitiva, derivada del derecho al
debido proceso y el derecho de defensa. Esta esta-
bilidad que se ha denominado intermedia, se expre-
sa en (i) la necesidad de motivacion de los actos de
desvinculacion; (ii) en la imposibilidad de proceder
a su reemplazo, aun motivando la desvinculacion,
con funcionarios que no hayan superado los concur-
sos publicos y abiertos; y (iii) en que solo pueden
ser retirados de su empleo por causas disciplinarias,
baja calificacion en las funciones, razones expresas
atinentes al servicio, o por designacion por concurso
de quien gano la plaza, conforme a la regla constitu-
cional general relativa a la provision de los empleos
de carrera.

En este orden de ideas, la Sala debe reiterar que
los nombramientos en provisionalidad, asi sea por un
periodo largo de tiempo, no pueden generar expec-
tativas de estabilidad laboral, puesto que de acuerdo
con su naturaleza, son nombramientos transitorios,
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circunstancia que es conocida por quien es nombra-
do en esas condiciones desde el inicio de su vincu-
lacion, sin que sea valido posteriormente aducir por
ello la vulneracion de algtn derecho.

Sin embargo, en relacion con las madres y padres
cabeza de familia, las personas que estén proximas
a pensionarse (a las que les faltan tres afios 0 menos
para cumplir los requisitos), y las personas en situa-
cion de discapacidad®3, nombrados provisionalmen-
te en cargos de carrera administrativa cuya vacancia
es definitiva, la jurisprudencia constitucional ha sos-
tenido que tienen derecho a recibir un tratamiento
preferencial. Este, consiste en prever mecanismos
para garantizar que los servidores publicos en las
condiciones antedichas, sean los Gltimos en ser des-
vinculados cuando existan otros cargos de igual na-
turaleza del que ocupan vacantes. En cualquiera de
las condiciones descritas no se otorga un derecho in-
definido a permanecer en un empleo de carrera, toda
vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el
concurso publico de méritos, pero su condicion de
debilidad manifiesta hace que la administracion deba
otorgarles un trato especial94.

No es posible entonces, por la sola circunstancia
de haber desempefiado en provisionalidad un cargo
de carrera administrativa, crear un privilegio que les
permite a los empleados publicos nombrados en pro-
visionalidad permanecer en sus empleos de manera
indefinida, disfrutando de las prerrogativas de los
funcionarios de carrera que no le son reconocidas a
otros empleados y ciudadanos que aspiran a vincu-
larse con la administracion publica. Mientras estos
deben someterse a un proceso de seleccion publico
y abierto, aquellos gozan indefinidamente de estabi-
lidad en el cargo sustraidos de la obligacion de de-
mostrar su mérito.

Asi, entiende la Corte que se vulnera la Constitu-
cion cuando, sin justificacion razonable, se establece
un privilegio a favor de ciertas personas consisten-
te en eximirlas del cumplimiento de requisitos que
le son exigidos a otros, por la sola circunstancia de
haber desempefiado en provisionalidad un cargo de
carrera, y reunir ciertas caracteristicas, que no les
impide por si mismas acceder a la carrera por con-
curso publico.

No resulta factible, que los funcionarios nombra-
dos en provisionalidad, por encontrarse en alguna de
las circunstancias de debilidad que la norma objetada
prevé ingresen de manera automatica a la carrera admi-
nistrativa y, por ende, gocen de los mismos beneficios
y grado de estabilidad que la ley otorga a quienes han
superado con éxito el respectivo concurso de méritos.

Teniendo en cuenta lo anterior la Corte encuen-
tra fundadas las objeciones formuladas por el Go-
bierno Nacional al Proyecto de ley namero 54 de
2010 Senado, 170 de 2010 Camara, por la cual se
implementa el retén social, que garantiza la estabi-
lidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras
disposiciones.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Cor-
te Constitucional, en nombre del pueblo y por man-
dato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declarar fundadas las objeciones gu-
bernamentales formuladas al Proyecto de ley niime-

ro 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara, por
la cual se implementa el retén social, que garantiza
la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dic-
tan otras disposiciones y, en consecuencia, declarar
inexequibles los literales a), d) y €) del articulo 1°,
asi como el articulo 2° del proyecto de ley.

Segundo. De conformidad con lo ordenado por
los articulos 167 de la Constitucion Politica y 33 del
Decreto nimero 2067 de 1991, por intermedio de la
Secretaria General remitase el expediente legislativo
y copia de esta Sentencia a la Camara de origen para
que, oido el Ministro del ramo, se rehagan e integren
la disposiciones afectadas de inexequibilidad, en los
términos que sean concordantes con esta providen-
cia. Una vez cumplido este tramite, el Congreso re-
mitird a la Corte el proyecto para fallo definitivo.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese
el expediente.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en
la Gaceta de la Corte Constitucional, cimplase y
archivese el expediente.

Proposicién:

Acatando las consideraciones anteriores solici-
tamos a los honorables miembros del Senado de la
Republica como Camara de origen de la iniciativa
objeto de estudio acoger e impartir aprobacion al
texto modificado del Proyecto de ley nimero 54 de
2010 Senado 170 de 2010 Camara, por la cual se
implementa el retén social que garantiza la estabili-
dad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras
disposiciones, el cual se transcribe a continuacion:

“PROYECTO DE LEY NUMERQ 54 DE 2010
SENADO, 170 DE 2010 CAMARA

por la cual se implementa el Retén Social, que ga-
rantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables
y se dictan otras disposiciones

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el siguiente articulo 524
a la Ley 909 de 2004.

Retén Social. Los servidores publicos que a la en-
trada en vigencia de la presente ley, se encuentren
nombrados en provisionalidad dentro de las entidades
u organismos a los cuales se les aplica el sistema de
carrera general o los sistemas especificos y especia-
les, no podran ser separados de su cargo, salvo por
las causales contenidas en la respectiva ley de carre-
ra, si cumplen alguna de las siguientes condiciones:

a) Estar en condicion de cualquier tipo de disca-
pacidad;

b) Sufrir enfermedad que implique tratamiento
continuo o de tipo terminal, mantendran su vincu-
lacion laboral hasta la culminacion del tratamiento
respectivo o la muerte.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que
le sean contrarias™.

/
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INFORMES SOBRE LA SENTENCIA C-764 DE 2013

OBJECIONES GUBERNAMENTALES

INFORME SOBRE LA SENTENCIA C-764 DE

2013 OBJECIONES GUBERNAMENTALES AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 39 DE 2009
SENADO Y 306 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se rinde homenaje a la vida y
obra del maestro de musica vallenata Leandro Diaz.

Bogot4, D. C., abril 23 de 2014

Honorable Senador

JUAN FERNANDO CRISTO BUSTOS
Presidente honorable Senado de la Republica
HERNAN PENAGOS GIRALDO

Presidente honorable Camara de Representantes
Ciudad

Asunto: Informe sobre la Sentencia C-764 de
2013 objeciones gubernamentales al Proyecto de
ley nimero 39 de 2009 Senado, 306 de 2010 Ca-
mara, por medio de la cual se rinde homenaje a la
viday obra del maestro de musica vallenata Leandro
Diaz.

Respetados Presidentes:

Dando cumplimiento a la honrosa designacion
que me hiciere la Mesa Directiva de la Corporacion
como miembro de la Comision Accidental encargada
de rehacer e integrar las disposiciones afectadas en
los términos concordantes con el inciso 4° del articu-
lo 167 de la Constitucion Politica y de la Sentencia
C-764 de 2013, 199 de la Ley 5% de 1992, de manera
atenta me permito rendir informe sobre la Senten-
cia C-764 de 2013, Objeciones gubernamentales al
Proyecto de ley nimero 39 de 2009 Senado, 306 de
2010 Camara, por medio de la cual se rinde homena-
je a la vida y obra del maestro de musica vallenata
Leandro Diaz.

I. Objeciones del Presidente de la Republica

Las objeciones que por motivos de inconstitu-
cionalidad fueron formuladas por el Presidente de
la Republica, estan fundadas en los siguientes argu-
mentos:

1. Para el Gobierno Nacional resulta contrario a
lo establecido en la Constitucion: (i) imponer al Mi-
nisterio de Cultura la obligacion de expropiar la obra
musical del maestro Leandro Diaz “a quien tenga
los derechos de autor de las mismas” (articulo 6°), y
(ii) sefalar el deber de entregar al maestro ““la suma
justa como indemnizacion por el valor de sus obras™
(articulo 7°).

1.1. Considera que la posibilidad de expropiar un
bien, segun el articulo 58 superior, debe estar vin-
culada a motivos de “utilidad publica o de interés
social”, que no se desprenden necesariamente de la
declaratoria de patrimonio cultural. En concepto del
Ejecutivo, el proyecto de ley no explica cuales son
los motivos constitucionales que conducirian a efec-
tuar una expropiacion “a quien tenga los derechos de
autor”. Aflade que la relevancia cultural de la obra
del maestro Leandro Diaz no respalda el hecho de
ejecutar dicho acto sobre la misma en cabeza del au-
tor y de terceros.

El Gobierno explica que el legislador definio los
motivos de utilidad publica o interés social que res-
paldan la decision de expropiar derechos patrimonia-
les de autor al expedir el articulo 80 de la Ley 23 de
1982. Esta norma describi6 las circunstancias en las
que podria entenderse que existe un interés o utilidad
publica de por medio, al indicar que la expropiacion
procede: “Unicamente cuando la obra haya sido pu-
blicada, y cuando los ejemplares de dicha obra es-
tén agotados, habiendo transcurrido un periodo no
inferior a tres afios, después de su Gltima o Unica
publicacion y siendo improbable que el titular del
derecho de autor publique nueva edicion”.

No basta, entonces, que la obra tenga un gran
valor cultural; el proyecto de ley no indica que por
cuenta de la titularidad actual de los derechos patri-
moniales, en cabeza de su autor o de un tercero, el
pablico en general esté siendo privado o vea limitado
el acceso a la obra del maestro o una situacion pa-
recida que permita invocarse como razon suficiente
para disponer la expropiacion.

En resumen, considera el Ejecutivo que: i) la de-
claratoria de patrimonio cultural de la nacion de la
obra del maestro Leandro Diaz no constituye un mo-
tivo de utilidad puablica o interés social que respalde
la orden de expropiar los derechos de autor sobre
la misma, razén por la cual se contraria el articulo
58 superior; ii) el proyecto de ley no se soporta en
el articulo 72 de la Carta, segun el cual la ley debe
prever mecanismos para readquirir los bienes que
pasen a integrar el patrimonio cultural de la nacion,
ya que esa disposicion no supone necesariamente la
posibilidad de expropiar los derechos patrimoniales
que el autor o terceros puedan tener sobre la obra asi
declarada y hace inocua la normativa prevista para
la readquisicion de esos bienes; iii) la expropiacion
prevista en el proyecto de ley no distingue entre los
derechos morales y los patrimoniales de autor, des-
conociendo que los primeros constituyen derechos
fundamentales que se reputan inalienables, irrenun-
ciables e imprescriptibles, lo cual impide que sobre
ellos se disponga la expropiacion.

1.2. Respecto del articulo 7° del proyecto de ley,
estima el Ejecutivo que este precepto propone el
pago de la indemnizacion por la expropiacion de las
obras a favor del autor, aun cuando él no tenga la ti-
tularidad de los derechos patrimoniales, provocando
un doble pago por ese concepto. En efecto, aunque
el articulo 6° dispone la expropiacion “a quien tenga
los derechos de autor”, lo que implica que el pago de
la indemnizacion se hard a quien sea el titular de los
derechos patrimoniales, el articulo 7° sefiala que esa
contraprestacion también se hara al maestro Leandro
Diaz. De esta manera los pagos por la indemnizacion
se efectuaran al titular de los derechos patrimoniales
de autor sobre las obras y, en todo caso, al homena-
jeado aun cuando no tenga la titularidad sobre ellas.

Asi, el pago al maestro Leandro Diaz a titulo de
“indemnizacion” constituye en realidad una dona-
cion sobre la obra en la que el autor no conserva la
titularidad de los derechos patrimoniales, que son
los que habrian de recompensarse si se admitiera que
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procede la expropiacion en los términos en que ha
sido dispuesta. En estos términos, el acto regulado
en el articulo 7° contraria el articulo 355 de la Cons-
titucion, segun el cual esta proscrita la posibilidad de
decretar auxilios o donaciones a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado.

En resumen, el proyecto de ley dispone un do-
ble pago por los derechos patrimoniales de la obra
cuando el autor no conserva total o parcialmente los
derechos patrimoniales, ya que en cualquier caso, de
conformidad con el articulo 7°, él sera destinatario
de una donacion de las proscritas por el articulo 355
superior.

2. De otra parte, el Presidente también formuld
objeciones por motivos de inconveniencia, las cuales
no serén examinadas por la Corte ya que asi lo prevé
el articulo 167 de la Constitucion Politica.

I1. Insistencia del Congreso de la Republica

Con el objeto de resolver las objeciones presi-
denciales, las Camaras Legislativas integraron una
Comision Accidental que luego del correspondiente
analisis decidio insistir en la constitucionalidad del
proyecto de ley objetado, con fundamento en las si-
guientes razones:

2.1. En cuanto a la objecion relacionada con la po-
sibilidad de expropiar un bien fundada en el articulo
58 de la Carta Politica, segun la cual ese acto debe
estar justificado por motivos de utilidad publica o de
interés social, consideran los miembros de la Comi-
sion que no se desconoce la preceptiva superior, por
cuanto al ser declarada la obra musical del maestro
Leandro Diaz como patrimonio cultural de la nacion,
“...esta se convertira de Interés Publico para la na-
cién y debera quedar amparada por el Estado como
lo consagra el articulo 72 de la Constitucion Politi-
ca de Colombia...” (pagina 2 del informe).

Explican que la Ley 23 de 1982 sirve al Gobierno
para fundar sus objeciones, sin que ella represente
un argumento de constitucionalidad dada su estirpe
legal. Afiaden que la ley censurada no viola los de-
rechos de autor sino que pretende indemnizar justa-
mente al maestro Leandro Diaz y a quienes posean
derechos sobre sus obras.

Ademas, luego de referenciar las formas de ex-
propiacion previstas en el ordenamiento juridico
(por sentencia judicial, por indemnizacion previa y
por via administrativa), consideraron los integrantes
de la Comision que el maestro y su familia conocen
el proyecto de ley y estan de acuerdo con su conteni-
do, afiadiendo que el juglar fue objeto de un homena-
je en las instalaciones del Congreso de la Republica.

2.2. Respecto de la objecion vinculada con el do-
ble pago de la indemnizacion por la expropiacion de
las obras del autor (articulo 7° del proyecto), con la
cual se incurriria en una dadiva prohibida por la Car-
ta Politica, los miembros de la Comision consideran
que la iniciativa legislativa no implica donacion a
particulares, ya que en ella se aclara que el pago al
maestro tendra lugar en forma de contraprestacion y
después de emitido un concepto pericial que indique
la suma justa por el valor de las obras.

Destacan que el homenajeado recibira lo que es
justo por su obra musical y agregan que si esta es
patrimonio cultural es 16gico que se le pague por su
autoria.

I11. Concepto del Procurador General
de la Nacion

Mediante el Concepto nimero 5301 del 7 de fe-
brero de 2012, el Procurador General de la Nacion
solicito a la Corte declarar inexequibles los articulos
6° y 7° del proyecto de ley y exequible el resto de la
iniciativa, inicamente en relacion con las objeciones
gubernamentales formuladas.

Empieza por explicar que el articulo 6° del pro-
yecto ordena la expropiacion de la obra musical del
maestro Leandro Diaz a quien tenga los derechos de
autor sobre ella. Para determinar si dicho acto pro-
cede cita el articulo 58 de la Carta, segun el cual la
expropiacion, sea judicial o administrativa, se puede
ejecutar por los motivos de utilidad publica o de in-
terés social definidos por el legislador.

En este orden, indica que al Congreso correspon-
de definir los motivos de utilidad publica o de inte-
rés social, para de esta manera fundar una decision
de expropiacion, pero a ese drgano no le correspon-
de formular una actuacion concreta en ese sentido.
Afiade que en ese tramite pueden intervenir las tres
Ramas del Poder Publico: el legislador conforme a
lo anotado; la administracion que define por medio
de acto administrativo en cada caso el objeto de la
medida o que solicita tal declaracion a un juez; y la
judicatura que controla el anterior acto administrati-
vo o decide sobre la solicitud.

El Procurador General precisa que la competen-
cia del legislador para fijar los motivos de utilidad
pablica o interés social solo tiene caracter general
y, por tanto, disponer de esa atribucion en un caso
particular Gnicamente le corresponde a la adminis-
tracion o a los jueces. Aclara que el Congreso tuvo
la facultad para ordenar expropiaciones directamente
por razones de equidad, poder que fue suprimido en
el Acto Legislativo nimero 01 de 1999.

Argumenta que sobre el asunto el legislador es-
tableci6 en el articulo 80 de la Ley 23 de 1982 los
parametros generales por los cuales puede proceder
la expropiacion de los derechos patrimoniales de las
obras. Luego de transcribirla concluye que el Con-
greso de la Republica no puede ordenar la expropia-
cion de la obra musical del maestro Leandro Diaz
a los propietarios de sus derechos patrimoniales por
carecer de la competencia correspondiente. Adicio-
nalmente manifiesta que en el proyecto no se alude
ningun “motivo apremiante e insalvable” que justi-
fique ese acto y en la practica tampoco se evidencia
alguin fendmeno que restrinja el acceso a la obra.

Para la Vista Fiscal ““‘cuando se decide expropiar
un bien, y este no es el caso, por falta de competen-
cia aludida, la persona que debe recibir la corres-
pondiente indemnizacién es su propietario y no un
tercero. En el caso sub examine la expropiacion se
predica de los derechos patrimoniales sobre la obra
del maestro Leandro Diaz, y no sobre los derechos
de autor. La autoria no es un bien expropiable, como
si lo es la explotacién patrimonial de una obra. Y se
predica de quien tenga estos derechos, valga decir,
de cualquier persona. Sin embargo, al momento de
hablar de indemnizacion, el proyecto de ley solo se
refiere al maestro Leandro Diaz”.

Finalmente explica que el proyecto de ley orde-
na una confiscacion en contra de los terceros titula-
res de los derechos patrimoniales sobre la obra del
maestro Leandro Diaz, a quienes se ordena expropiar
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sin indemnizacion, lo que desconoce el articulo 34
superior; también se dispone una indemnizacion en
favor del maestro Leandro Diaz cuyos derechos pa-
trimoniales no le pertenecen, es decir, en realidad se
configura una donacion o auxilio en favor del com-
positor, con lo cual también se viola el articulo 355
de la Carta.

IV. Consideraciones
1. Competencia

La Corte es competente para conocer sobre las
objeciones de inconstitucionalidad formuladas por el
Presidente de la Republica en el presente caso, segin
lo preceptuado por los articulos 167 y 241-8 de la
Constitucion Politica.

2. Delimitacion de la materia objeto de anélisis

2.1. Segun constante jurisprudencia, el examen
que realiza la Corte de las disposiciones objetadas
por el Presidente de la Republica por infringir la
Constitucion Politica, ante la insistencia del Con-
greso, se restringe al texto controvertido, los cargos
formulados por el objetante y a los argumentos es-
grimidos por la Comision Accidental del Congreso,
aspectos que limitan el alcance de la cosa juzgada
constitucional.

En el presente caso las objeciones por inconstitu-
cionalidad propuestas por el Gobierno no se refieren
a la totalidad del proyecto de ley, sino a dos de sus
disposiciones.

2.2. Considera la Sala que las objeciones del Eje-
cutivo plantean los siguientes problemas juridicos:

2.2.1. Determinar si el articulo 6° del proyecto de
ley, que ordena expropiar la obra musical del maes-
tro Leandro Diaz a quien tenga los derechos de autor
de la misma, desconoce lo previsto en el articulo 58
de la Constitucion Politica y los parametros del arti-
culo 72 Superior.

2.2.2. Establecer si el articulo 7° del proyecto, que
prevé el pago de la indemnizacion por la expropia-
cioén aun cuando el autor no tenga la titularidad de
los derechos patrimoniales, genera un doble pago
por ese concepto o una donacion prohibida por el ar-
ticulo 355 constitucional.

Para dar respuesta a esas cuestiones la Sala estu-
diard respecto del articulo 6° del proyecto de ley: (i)
los requerimientos que la jurisprudencia ha sefialado
a la labor legislativa cuando decreta una expropia-
cion, haciendo énfasis en sus elementos minimos;
(ii) los criterios para identificar, en los términos del
articulo 58 superior, la existencia de la utilidad pu-
blica o el interés social que justifiquen la aplicacion
de dicha figura; y finalmente (iii) analizara las pautas
para que, conforme al articulo 72 constitucional, pro-
ceda la figura de la “readquisicion” de los bienes que
hacen parte del patrimonio cultural de la nacion. Con
base en estos argumentos determinara si el Ejecutivo
formulo validamente la respectiva objecion.

Posteriormente, en lo que se refiere al articulo
7° del proyecto de ley, esta corporacion sefalara los
eventos en los cuales la jurisprudencia ha identifica-
do que el reconocimiento legislativo de una presta-
cion a favor de un particular constituye una donacion
0 un auxilio prohibido por el articulo 355 de la Carta
Politica. Con base en esos escenarios determinara si
la objecion presidencial contra la disposicion citada
es plausible.

3. Requisitos minimos de las leyes que permi-
ten u ordenan una expropiacion

Aunque la Constitucion Politica protege la pro-
piedad privada y los derechos adquiridos, existen
restricciones aplicables al goce efectivo de ese de-
recho y sobre ellas se han desarrollado instrumentos
para lograr su intervencion legitima y proporciona-
da. Los factores generales adecuados a partir de los
cuales se puede limitar el disfrute de esa potestad
fueron relacionados en la Sentencia C-459 de 2011,
en la que se estudio la constitucionalidad de una de
las figuras contenidas en el Codigo de Policia. Las
razones esgrimidas en esa oportunidad fueron las si-
guientes:

“Es decir, de conformidad con la configuracion
constitucional, el derecho a la propiedad —como
todos los derechos constitucionales— no tiene un
caracter absoluto o intangible y puede ser limita-
do cuando no se aviene a las reglas impuestas en
el ordenamiento, especialmente (i) cuando no cum-
ple la funcion social o ecoldgica que esta Ilamada
a prestar, (ii) cuando su adquisicién no se ajuste a
las previsiones de la normativa vigente y (iii) cuan-
do entra en conflicto evidente con el interés general
u otros derechos constitucionales y, después de una
adecuada ponderacidn, en el caso concreto se hace
necesario limitarlo”.

3.1. Sin importar cudl sea la base constitucional
que justifique la restriccion del derecho a la propie-
dad, los diversos limites que le son aplicables al él
estan atados a diferentes formas juridicas estatuidas
de acuerdo al fundamento y la finalidad de cada me-
dida. La misma sentencia diferencié las mas nota-
bles: la expropiacion, la extincion del dominio, el
decomiso y la confiscacién. Sobre ellas vale la pena
destacar lo siguiente:

“En ese sentido, tanto el Constituyente como el
legislador han disefiado institutos para enervar ese
derecho, en unos casos por no cumplir la funcién
social o ecoldgica o porque el interés publico se im-
pone, como en el caso de la expropiacién y, en otros,
porque resulta contrario al ordenamiento juridico y
a los deberes que se imponen a los habitantes del
territorio nacional, como en el caso del proceso de
extincion del dominio y el decomiso, figuras estas a
través de las cuales se busca revocar la propiedad.

Estos institutos se diferencian de la figura de la
confiscacion, por medio de la cual el Estado de ma-
nera arbitraria priva a los particulares de sus dere-
chos, razén por la cual es proscrita por el articulo
34 constitucional”.

3.2. Aunque la Constitucion permite la restriccion
del derecho a la propiedad, también proscribe la pri-
vacion arbitraria del derecho, es decir, aquella que se
ejecuta sin unas garantias minimas que la jurispru-
dencia ha desarrollado paulatinamente.

En lo que se refiere a la expropiacion, la Sen-
tencia C-459 de 2011 destacd (argumento juridico
4.3.4.) que sus elementos basicos estan fundados en
la participacion de las tres Ramas del Poder Publico,
teniendo en cuenta que debe existir la habilitacion
del legislador instituida en la utilidad publica o el
interés general, la declaracion por parte de la admi-
nistracion o un juez, asi como el control de este ulti-
mo y el derecho a recibir una compensacion previo a
perder el derecho de propiedad.
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Asimismo, esa providencia incluyé como uno de
los rasgos caracteristicos de la figura la existencia
de una etapa de negociacion previa con el titular del
derecho, en donde el Estado le da la posibilidad de
aceptar la oferta o, en su defecto, de someterse al tra-
mite expropiatorio. Alli también se refirié que segiin
el origen de la medida, existen diferentes tipologias
de afectacion de la propiedad:

“La figura se encuentra actualmente regulada en
diversas normativas dependiendo de la materia de
que se trate, asi por ejemplo, la Ley 388 de 1997, que
modifico la Ley 9“de 1989 y la Ley 3“de 1991, regu-
la la expropiacion urbana; la Ley 99 de 1993, regula
la expropiacion ambiental y la Ley 105 de 1993 que
regula la expropiacion para desarrollos de obras de
infraestructura, por sefialar solo algunas”.

3.3. De la misma forma, la Sentencia C-227 de
2011 presento la siguiente definicion de la figura de
la expropiacion, a partir de tres componentes genera-
les: sujetos, objeto y causa expropiandi:

“La expropiacién por via administrativa no es
otra cosa que la potestad que tiene la Administra-
cién de ‘privar’ del derecho a la propiedad a los
particulares, dirigida a desarrollar proyectos en-
caminados a la utilidad publica y al interés social,
de acuerdo con un procedimiento especifico y pre-
vio pago de una indemnizacion, en la medida que la
persona natural o juridica privada sacrifica sus de-
rechos patrimoniales para satisfacer fines estatales.
La expropiacion comprende tres elementos caracte-
risticos: 1. Sujetos. El expropiante es el sujeto acti-
vo, es decir quien tiene la potestad expropiatoria; el
beneficiario, es quien representa la razon de ser de
la expropiacion, el creador del motivo, de la necesi-
dad de satisfacer un interés publico y/o utilidad pu-
blica y el expropiado, titular de los derechos reales
sobre los bienes requeridos por el Estado. 2. Objeto.
Los derechos de indole patrimonial que sacrifican
los particulares a favor de la Administracion, sin in-
cluir los derechos personales o personalisimos, para
satisfacer la causa expropiandi, de alli la necesidad
de establecer los derechos patrimoniales del sujeto
expropiado sobre el objeto delimitado y, 3. La causa
expropiandi o justificacion presentada por el Estado
para utilizar la figura de la expropiacion. Esta debe
tener un objetivo qué cumplir, que sea acorde con los
fines de la utilidad publica e interés social, especifi-
cado en la norma que la crea: “lo primero que hay
que notar es que el fin de la expropiacion no es la
mera ‘privacion’ en que esta consiste, sino el destino
posterior a que tras la privacion expropiatoria ha de
afectarse el bien que se expropia”, es decir, siempre
hay una transformacion al terminar la expropiacion,
lo que hace que la expropiacion sea un instrumento
para llegar al fin de la meta propuesta en la ley, un
elemento que conllevara a realizar ciertos objetivos
planteados para una situacion fijada, que amerita la
obtencidn de cierto derecho”.

Luego de aclarar que el tramite de toda expropia-
cion debe estar cubierto por garantias como el prin-
cipio de legalidad, el debido proceso y el derecho
a acceder a una indemnizacion justa, la providencia
citada precis6 los pardmetros que rigen la definicién
de la causa expropiandi por parte del legislador:

“De tal modo, siempre que se garanticen los an-

teriores principios, la potestad de configuracion del
legislador lo faculta para crear procedimientos es-

peciales de expropiacion, en cada una de las areas
donde tal regulacion especifica permita optimizar la
proteccion de los bienes juridicos involucrados en
cada caso. En esa medida, por ejemplo, el legisla-
dor puede establecer la expropiacién en materia de
reforma urbana, para garantizar el acceso de las
personas a una vivienda digna; en materia agraria,
para permitir el acceso progresivo de las personas a
la propiedad de la tierra'y mejorar su productividad;
para atender desastres; y para proteger los bienes
culturales o el ecosistema, entre otros”. (Subrayado
fuera de texto original).

3.4. En virtud de la figura de la expropiacion, el
legislador goza de un amplio margen constitucional
para justificar la restriccion de los derechos patrimo-
niales y satisfacer determinados fines estatales. Uno
de estos, como se advierte, es la proteccion de los
bienes culturales. Sin embargo, para que la restric-
cion del derecho a la propiedad no sea arbitraria y
la actuacion del Estado no se convierta en una con-
fiscacion, es imperativo que la figura esté soportada
en el cumplimiento de los principios de legalidad, el
debido proceso y la garantia de una indemnizacion
justa. En esta medida, la norma que ordene o regule
la expropiacion debe establecer o referir, como mi-
nimo, una regulacion especial en la que se definan
las etapas en las que participaran la administracion y
los jueces, asi como los sujetos, el objeto y la causa
expropiandi.

Respecto al dltimo elemento mencionado, es de-
cir aquel que contiene la justificacion y el objetivo
estatal para limitar los derechos patrimoniales, existe
una conexion con los conceptos de utilidad publica
y el interés social. En esta medida, para que la ex-
propiacion sea legitima no solo debe cumplir con los
parametros antes mencionados sino que debe atender
de manera estricta a las exigencias adscritas a esas
dos figuras.

4. Criterios para la definicion de los motivos de
utilidad publica o el interés social

Profundizando sobre los componentes que debe
atender el legislador para configurar la causa expro-
piandi y teniendo en cuenta que la base mas impor-
tante de las objeciones y del concepto del Procurador
General esta compuesta por el incumplimiento de
esos elementos, se hace necesario destacar la Sen-
tencia C-370 de 1994, en la que la Corte defini6 la
utilidad pablica y el interés social a partir de la exis-
tencia de un conflicto general entre el disfrute del
bien por parte de un particular y el aprovechamiento
de la comunidad. De ese fallo es pertinente destacar
lo siguiente:

“En el primero de los articulos del decreto en exa-
men, tal como lo establece el articulo 58 de la Cons-
titucion Politica, se declara como de “utilidad publi-
ca e interés social”, para los mencionados fines de
la expropiacion por via administrativa, la ejecucion
de los planes especificos encaminados a solucionar
la calamidad ocurrida en varios municipios de los
departamentos de Huila y Cauca; de conformidad
con la Carta, este requisito es ineludible y el legisla-
dor debe cumplirlo so pena de inconstitucionalidad
por violacion de lo dispuesto por el articulo 58 de la
Carta Politica, ya que el legislador debe establecer
de modo expreso la causa expropiandi, contraida
en primer término al sefialamiento expreso y pre-
ciso de los motivos de utilidad publica o de interés
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social que pueden encontrarse en conflicto con el
interés privado. Ademas, el legislador debe indicar
los casos, en los que dicha expropiacion se puede
adelantar por via administrativa, para que ella no
sea un instrumento indiscriminado y abierto sino
que constituya un procedimiento previsto en cada
tipo de casos para satisfacer las necesidades de la
utilidad publica y del interés social contenidas en la
ley”. (Negrilla fuera de texto original).

Como se observa, esta corporacion ha aclarado
que el poder del Congreso cuando crea un proce-
dimiento especial de expropiacion debe tener una
causa notable, que con suficiente fuerza justifique la
restriccion del derecho de propiedad; en los términos
de la Sentencia C-229 de 2003: “Como consecuen-
cia de la atribucion de tales funciones al derecho de
propiedad, la Constitucion faculté al legislador para
definir la necesidad de expropiar ciertos bienes de
los particulares, cuando el interés de estos entre en
conflicto con la realizacion de un interés publico o
social”.

En contraste, si no se hace explicita la existen-
cia de una incompatibilidad entre el titulo privado y
el provecho general, se dara paso a la intervencion
arbitraria del Estado sobre los derechos y libertades
individuales, incurriendo en una confiscacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en este asun-
to se intentd justificar la existencia de una utilidad
publica o un interés social en el caracter cultural de
la obra del homenajeado, asi como en el deber de
readquirir los bienes que hacen parte de la identidad
nacional conforme al articulo 72 Superior, la Sala
pasara a estudiar las caracteristicas de esta figura.

5. Pautas que rigen la readquisicion de los bie-
nes que hacen parte del patrimonio cultural de la
Nacion

En el asunto sometido a examen, la Comision Ac-
cidental nombrada por el Congreso de la Republi-
ca insistio en la constitucionalidad de la disposicion
atendiendo la obligacion de “readquirir” los bienes
culturales que constituyen la identidad nacional es-
tablecida en el articulo 72 de la Constitucion. Sobre
esta figura la Sentencia C-474 de 2003 explico lo si-
guiente:

“5. La proteccion constitucional al patrimonio
cultural y arqueoldgico de la nacién no se agota con
que la ley declare que ciertos bienes pertenecen a
dicho patrimonio. Es igualmente necesario que las
autoridades desarrollen mecanismos e instrumentos
que no solo eviten que esos bienes se deterioren sino
que ademas permitan su recuperacion por el Estado.
Por ello, explicitamente el articulo 72 superior or-
dena a la ley que establezca mecanismos para read-
quirir esos bienes cuando se encuentren en manos de
particulares. Ha dicho al respecto esta Corte:

La Constitucion de 1991, con un propdésito claro
de defensa del patrimonio cultural en sus diversas
manifestaciones, impuso al Estado el deber de fo-
mentar y promover el acceso a la cultura (articulo
70). En el entendido que esta, en todos sus aspectos,
es una expresion de la nacionalidad. Por tanto, esta-
bleci6 que el patrimonio cultural de la nacién debia
estar bajo la proteccion del Estado y, refiriéndose al
patrimonio arqueolégico y a los demas bienes que
conforman la identidad nacional, se determiné que
pertenecian a la nacion y, como tal, eran inaliena-
bles, inembargables e imprescriptibles. En estos ca-

s0s, es claro que si estos bienes estan en poder de
particulares o de un ente territorial, corresponde a
la nacion hacer uso de los mecanismos establecidos
por la ley, para que estos pasen a integrar su patri-
monio, garantizando siempre los derechos que aque-
Ilos tengan sobre estos.

6. La recuperacion de los bienes integrantes del
patrimonio arqueoldgico y cultural de la nacién no
solo abarca su readquisicion, cuando se encuen-
tran en manos particulares, sino también su rescate,
cuando dichos bienes se encuentran abandonados
en la naturaleza y en peligro de deterioro. Ahora
bien, las riquezas arqueoldgicas y culturales naufra-
gas corren peligros importantes de dafio, debido no
solo al natural desgaste que ocasiona la accién de
las aguas, sino ademas a los riesgos provocados por
distintas actividades humanas como, entre otras, el
dragado de playas y bahias, los rellenos de tierra,
la accion de los barcos pesqueros y el saqueo por
buzos particulares. Es pues razonable que el Estado
desarrolle politicas y estrategias destinadas a recu-
perar esas especies sumergidas, a fin de evitar su
deterioro”.

5.1. Aunque la figura concreta de la readquisicion
no ha sido regulada hasta el momento, ello no obsta
para que el Estado cumpla con la obligacion de re-
cuperar y proteger cualquier bien que se encuentre
bajo la tenencia de los particulares, sobre todo cuan-
do ello ponga en peligro su existencia o sus atributos
esenciales. Por tanto, mientras el legislador no defina
el alcance especifico de ese instrumento, el patrimo-
nio cultural de la nacion debe ser protegido a través
de las demas figuras previstas en la Constitucion y la
ley, especialmente la Ley 397 de 1997, siempre que
se cumplan las exigencias aplicables a cada una de
ellas.

En primer lugar se debe destacar que esa ley ad-
mite que los bienes culturales pueden “pertenecer” a
los particulares (articulo 4°, literal c), incluyendo los
derechos patrimoniales de autor (articulo 33 y Sen-
tencia C-155 de 1998). Adicionalmente, en caso de
comprobarse que ellos estan en peligro o que se estan
usando de manera inadecuada, ese estatuto también
establece el “decomiso” de los bienes arqueologicos
que no fueron registrados por parte de las personas
de derecho privado (articulo 6°), regula la enajena-
cioén de los bienes de interés cultural por parte de
particulares (articulo 11-4) y establece un catalogo
amplio de faltas y sus consecuencias (articulo 15).

5.2. Como se observa, el concepto de “patrimo-
nio cultural” no coincide con el alcance que la ju-
risprudencia le ha otorgado a la utilidad puablica o
el interés social como elementos de los procesos de
expropiacion. Por su parte, la readquisicion contem-
plada en el articulo 72 superior, ha sido aplicada para
los bienes culturales o arqueoldgicos que se encuen-
tren en peligro y, aunque no tenga desarrollo legisla-
tivo especifico y se sume al conjunto de medidas que
puede ejecutar el Estado en aras de protegerlos, tiene
diferencias notables con aquella figura; la mas im-
portante, esta no consagra el pago de una indemniza-
cion justa, mientras que en la primera este elemento
es primordial.

Esto implica que cuando se quiera justificar el
tramite expropiatorio no sera suficiente con que el
legislativo, la administracion o el juez lo sustenten
en la condicion o el interés cultural del bien, sino
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que forzosamente deberan acreditar que el proceso
cumple con una utilidad publica o un interés social
bajo las condiciones sefialadas.

6. Examen material de las objeciones al ar-
ticulo 6°

6.1. El texto del articulo 6° del proyecto de ley es
el siguiente:

“Articulo 6°. El Ministerio de Cultura expropiara
la obra musical del maestro Leandro Diaz a quien
tenga los derechos de autor de las mismas”.

6.2. El Ejecutivo objeto el texto trascrito por
considerar que no se invocaron motivos de utilidad
publica o interés social conforme al articulo 58 su-
perior, para ordenar y justificar la expropiacion de
las obras del homenajeado. Para el Gobierno ese
mecanismo impone al legislador: (i) la declaracion
y definicion de los motivos de utilidad publica o de
interés social, (ii) la prevision de una indemnizacion
previa y (iii) los términos de la intervencion judicial
o0 administrativa segun el caso.

De esta manera el objetante considera que: (i) la de-
claratoria de patrimonio cultural de la nacion de la obra
del maestro Leandro Diaz no constituye motivo de uti-
lidad pablica o interés social que respalde la orden de
expropiar los derechos de autor; (ii) el texto objetado
desconoce el articulo 72 de la Carta, segun el cual se
deben prever mecanismos para ““readquirir’” los bienes
que pasen a integrar el patrimonio cultural de la nacion,
sin que la norma suponga expropiar los derechos patri-
moniales que el autor o terceros puedan tener sobre la
obra; y (iii) la actuacion propuesta no distingue entre
los derechos morales y los patrimoniales de autor, sien-
do los primeros de estirpe fundamental.

6.3. Para la Comision Accidental encargada de es-
tudiar las objeciones formuladas por el Ejecutivo, el
articulo 6° del proyecto no desconoce el articulo 58
superior, por cuanto en este caso al ser declarada la
obra musical del maestro Leandro Diaz como patri-
monio cultural de la nacién, ““... esta se convertira
de interés publico para la nacion y debera quedar
amparada por el Estado como lo consagra el arti-

»

culo 72 de la Constitucion Politica de Colombia...”.

Para la Comision, la Ley 23 de 1982 sirve al Go-
bierno para fundar sus objeciones, sin que ella repre-
sente un argumento de constitucionalidad. Afiaden
que el proyecto no viola los derechos de autor sino
que pretende indemnizar justamente al homenajeado
y a quienes posean derechos sobre sus obras.

6.4. Para el Procurador General de la Nacion los
articulos 6°y 7° del proyecto de ley son inexequibles.
De acuerdo al concepto, el Congreso carece de com-
petencia para decretar una expropiacion concreta, ya
que solo le corresponde definir los motivos generales
de utilidad publica o de interés social para de esta
manera fundar una decision.

Agrega que el proyecto de ley obliga una confis-
cacion en contra de los terceros titulares de los dere-
chos patrimoniales sobre la obra del maestro Lean-
dro Diaz, a quienes se ordena expropiar sin indemni-
zacion, lo que desconoce el articulo 34 superior.

6.5. Examen de constitucionalidad del articulo 6°
del Proyecto de ley nimero 39 de 2009 Senado, 306
de 2010 Cémara.

Atendiendo lo expuesto, la Sala concluye que las

objeciones presidenciales contra el articulo 6° del pro-
yecto de ley son fundadas. En efecto, como lo sefiala

el Ejecutivo la expropiacion administrativa de la obra
musical del maestro Leandro Diaz no cumple los requi-
sitos constitucionales minimos para afectar legitima-
mente la propiedad sobre los derechos patrimoniales de
autor que se encuentran en cabeza del homenajeado o
de terceros, en los términos del articulo 58 Superior.

En primer lugar, la Sala considera, como lo sefa-
16 el Gobierno y el concepto del Procurador General
de la Nacion, que el proyecto no esta soportado en
motivos de utilidad publica o de interés social que
hagan legitima la medida en contra de los propieta-
rios de los derechos patrimoniales de autor.

En efecto, la expropiacion prevista en el articulo
6° del proyecto de ley no se soporta en una causa ex-
propiandi suficiente que haga legitima la medida res-
pecto del fin que persigue el proyecto de ley, esto es,
proteger y difundir la obra del maestro Diaz. Aunque
el Congreso sustento la existencia de ese elemento a
partir de la declaratoria como Patrimonio Cultural de
la nacion asi como el beneplacito del homenajeado y
su familia, esas circunstancias no configuran la exis-
tencia de un motivo de “utilidad puablica o interés
social” que justifique la restriccion del derecho a la
propiedad en los precisos términos impuestos por el
articulo 58 Superior.

Siguiendo los parametros jurisprudenciales ci-
tados, la Corte evidencia que la expropiacion esta-
blecida en el articulo 6° del proyecto de ley no esta
soportada en la existencia de una incompatibilidad
entre el titulo privado y el provecho general, de ma-
nera que no existe ninguna justificacion que dé paso
a la intervencion y limitacion del derecho de propie-
dad. Como lo sefial6 el Ejecutivo, en la actualidad la
obra del maestro no se encuentra en peligro y su ac-
ceso al publico no esta limitado y que, por el contra-
rio, es admisible entender que las demas normas del
proyecto de ley, en las que se establece la ejecucion
de una recopilacion de su musica y escritos (articulo
2°), asi como la elaboracion de una escultura (articu-
lo 3°) y un documental (articulo 4°), seran suficientes
para dar un impulso a su difusion.

6.6. De otra parte, esta Corporacion advierte que
ni el homenaje en si mismo, ni la declaracion como
patrimonio cultural de la nacion, logran justificar la
expropiacion. De acuerdo a la Ley 397 de 1997, la
incorporacion de un bien dentro de esa institucion
implica la adopcion de una serie de mecanismos que
garantizan su “salvaguardia, proteccion, recupera-
cién, conservacion, sostenibilidad y divulgacion”
(articulo 4° literal a)). Sin embargo y a pesar de la
importancia de este tipo de posesiones, todo el ré-
gimen especial de proteccion de los bienes cultura-
les no es incompatible con la posibilidad genérica
de que una persona de derecho privado ostente los
derechos sobre la obra del maestro Diaz. En otras
palabras, el caracter que la ley da a la obra no genera
per se una oposicion con su dominio de caracter pri-
vado, lo que justificaria la expropiacion, aunque si le
agregara ciertas obligaciones y restricciones que en
adelante deberan ser respetadas por los propietarios
de los derechos patrimoniales de autor.

Teniendo en cuenta que el proyecto consagra una
expropiacion de cardcter administrativo, también
constituye motivo de inconstitucionalidad el hecho
de que la iniciativa no defina qué tramite especifico
deberéd aplicar el Ministerio de Cultura para efectuar
la expropiacion de la obra del homenajeado.
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6.7. Considerando la naturaleza del proceso ex-
propiatorio y la afectacion a los derechos de los pro-
pietarios, resulta necesario precisar con certeza tanto
el procedimiento a aplicar, como también las garan-
tias a observar. Como se ha expuesto, existen varios
modelos para la ejecucion de esta figura y el articulo
6° no se inscribe en ninguna de ellas, por tanto, dejar
su ejecucion al arbitrio del Ministerio de Cultura re-
sulta contrario al principio de legalidad (articulo 6°
de la Constitucion) y, especificamente, atentatorio de
los derechos fundamentales de quienes a justo titulo
hayan adquirido los derechos sobre la obra del maes-
tro Leandro Diaz.

Finalmente, es necesario destacar que esta Cor-
poracion reconocié la importancia de la libre dis-
posicion de los derechos patrimoniales de autor en
la Sentencia C-155 de 1998. Alli, como ya se men-
ciond, se declard la constitucionalidad condicionada
del articulo 33 de la Ley 397 de 1997 para lo cual,
previamente, advirtio que limitar la enajenacion de
esas atribuciones constituye un desconocimiento del
articulo 9° de la Decision 351 de la Comunidad An-
dina de Naciones. Al respecto consider6 lo siguiente:

“Ahora bien, la referida Decision 351, relativa al
“Régimen Comun sobre derecho de Autor y Dere-
chos Conexos™, cuyo objeto es la proteccion sobre
todas las obras literarias, artisticas y cientificas que
puedan reproducirse o divulgarse por cualquier for-
ma o medio conocido o por conocer, prescribe en su
articulo 9° que personas naturales o juridicas, dis-
tintas del autor, podran ostentar la titularidad de los
derechos patrimoniales sobre dichas obras. Eviden-
temente, entiende la Corte, la Decision al emplear
el verbo ‘podran’, autoriza que terceras personas,
distintas del autor, lleguen a ser titulares de tales de-
rechos de contenido econémico derivados de la au-
toria de la obra. Lo cual, aunque parezca perogru-
llada, significa que dichos derechos son enajenables.
Y por cuanto la Decision no sefiala excepciones en
lo referente a la forma de enajenabilidad, debe inter-
pretarse que son enajenables tanto a titulo gratuito
como a titulo oneroso, y por tanto por acto entre vi-
vOos 0 por causa de muerte. Es decir, son transferi-
bles y transmisibles, y, asi mismo, renunciables.

Ello corresponde, adicionalmente, a la tradicion
juridica mas arraigada respecto de la naturaleza de
los derechos de la propiedad artistica e intelectual,
que considera que ademas de ser una expresion de
la facultad racional del hombre y de su capacidad
de manifestar su espiritu, son también un medio de
reportar utilidad econdmica a su titular; de facilitar
su supervivencia. O de reportar tal utilidad a ter-
ceras personas a quienes libremente el autor ceda
gratuitamente tales beneficios”.

Aungue esa norma no hace parte del blogue de cons-
titucionalidad por no referirse a la regulacion de los de-
rechos morales, si complementa los argumentos que
soportan la inconstitucionalidad del articulo objetado.

7. Eventos en los que se configuran las dona-
ciones o auxilios permitidos y prohibidos por el
articulo 355 de la Constitucion Politica

En reciente pronunciamiento esta Sala efectu6 un
estudio sobre el alcance de la prohibicion contenida
en el articulo 355 de la Carta Politica. En efecto, a
través de la Sentencia C-414 de 2012 explicd que
en la actualidad esa disposicion tiene tres escenarios
en los cuales se encuentra justificado la entrega de

recursos a un particular; ellos son: “En primer lu-
gar (1) aquellos que albergan una finalidad estric-
tamente altruista y benéfica. En segundo lugar (2)
los que tienen su fundamento en la facultad de inter-
vencion del Estado en la economia orientandose al
estimulo de una determinada actividad econdmica.
Finalmente, en tercer lugar, (3) las subvenciones que
se establecen a partir de un precepto constitucional
que prevé —a fin de garantizar los derechos funda-
mentales— una autorizacion expresa”.

7.1. La Corte explicé que cada uno de esos con-
textos tiene como base la existencia de una contra-
prestacion fundada en la Carta Politica que haga
legitimo el pago. En otras palabras, se argumento
que cuando se evidencie un beneficio o un “retorno”
constitucionalmente relevante que se desprenda del
desembolso no se incurrird en una donacion o auxilio
de los prohibidos en el articulo 355 Superior.

En lo que se refiere a la primera categoria, es de-
cir, las sumas que contienen una finalidad altruista,
la Sentencia C-324 de 2009 aclar¢ lo siguiente:

“Albergar una finalidad estrictamente altruista y
benéfica: Cuando este tipo de auxilio se otorga por
mera liberalidad del Estado, se encontrard con que
esta prohibido por virtud del articulo 355 constitu-
cional, pues debe asumirse que en paises en via de de-
sarrollo como Colombia, debe privilegiarse el gasto
social en concordancia con lo dispuesto en el articu-
lo 350 Superior, segun el cual el gasto publico social
tendré prioridad sobre cualquier otra asignacion.

(.

De esta forma, la finalidad altruista del auxilio
se encuentra_autorizada unicamente cuando se di-
rige a alentar actividades o programas de interés
publico acordes con el plan de desarrollo y los pla-
nes seccionales de desarrollo, a través de entidades
sin_animo de lucro, con las cuales deberd suscri-

birse, previamente, un contrato. De esta manera se
asegura una cierta reciprocidad a favor del Estado”.

(-.)

De esta manera, es inminente concluir que el me-
canismo establecido en el inciso 2° del articulo 355
puede usarse con el fin de impulsar programas de
interés publico, como esquema de apoyo a activida-
des benéficas, pero rodeado de controles subjetivos
—solamente puede realizarse con entidades privadas
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad- vy,
objetivos —la materia del contrato se limita a acti-
vidades o programas concretos de interés publico y
acordes con el plan de desarrollo a nivel nacional o
seccional—, practica que a partir de la Constitucion
de 1991 debe ser el unico canal para adelantar la
funcién benéfica del Estado con el concurso de en-
tidades sin animo de lucro, sin importar si estas son
de naturaleza privada u oficial, en tanto el inciso 2°
no establece ninguna discriminacién en tal sentido,
lo cual entrafia un control previo derivado del pro-
ceso de seleccion y un control posterior a la entrega
de los recursos publicos.

Al sefialar como requisito indispensable, para
que estas ayudas procedan, la celebracién de un
contrato con entidades benéficas, se impone el tamiz
de un proceso de seleccion y el control fiscal de los
recursos de quienes funjan como colaboradores del
Estado, con el explicito proposito de buscar la efi-
ciencia en la inversion de las partidas publicas por
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parte de las entidades que las reciban, segin se es-
tablezca en un ‘reglamento auténomo’”. (Negrilla 'y
subrayado fuera de texto original).

7.2. Desde otro punto de vista, la Sentencia C-414
de 2012 enlist6 algunos de los eventos en los cuales
una asignacion de recursos incurrird en la prohibi-
cion establecida en el articulo 355 Superior. El lista-
do es el siguiente:

“5.1.5. La Corte procedio a establecer los su-
puestos en los cuales una determinada subvencion o
auxilio caia en la prohibicion del articulo 355 de la
Carta. Segun la sentencia, ello ocurre cuando: (i) se
omite, al realizar el gasto, dar aplicacion al principio
presupuestal de legalidad; (ii) la ley que crea la sub-
vencion o auxilio en desarrollo de los articulos 334
y siguientes de la C. P. o desarrolla las subvenciones
autorizadas directamente por la Constitucion Poli-
tica, omita determinar de manera concreta y expli-
cita su finalidad, destinatarios, alcances materiales
y temporales, condiciones y criterios de asignacion,
publicidad e impugnacion; (iii) obedezca a criterios
de mera liberalidad, es decir, no se encuadre en una
politica publica reflejada en el Plan Nacional de De-
sarrollo o en los planes seccionales de desarrollo;
(iv) el costo del subsidio para el Estado sea mayor
que el beneficio social que se obtiene a partir de su
implementacion, o cuando el auxilio o subsidio solo
beneficie a un grupo de interés sin que reporte bene-
ficios a la sociedad en su conjunto o no contribuya
a reducir las diferencias sociales; (v) la asignacion
de recursos publicos no contribuya a fortalecer la
capacidad de acceso de los méas pobres a los bienes
y servicios publicos esenciales, en la medida en que
se entreguen a quienes menos los necesitan 0 menos
los merecen; (vi) el subsidio tenga vocacion de per-
manencia convirtiéndose en una carga insostenible
para el presupuesto publico; (vii) el subsidio entrafie
un supuesto de desviacion de poder”.

7.3. Conforme con lo sefialado, una asignacion de
caracter altruista solo sera compatible con la Consti-
tucion cuando, conforme al segundo inciso del arti-
culo 355 Superior, cumpla los siguientes requisitos:
(i) alentar programas o actividades de orden publico;
(ii) esas operaciones son compatibles con el plan de
desarrollo y los planes seccionales de desarrollo; (iii)
se ejecutaran a través de entidades sin &nimo de lucro
de reconocida idoneidad; (iv) esté precedida por la
celebracion de un contrato con el lleno de requisitos.

8. Examen material de las objeciones al ar-
ticulo 7°

8.1. El texto del articulo 7° del proyecto de ley es
el siguiente:

“Articulo 7°. Autoricese al Ministerio de Cultura
para que previo concepto pericial, entregue al maes-
tro Leandro Diaz, la suma justa como indemnizacion
por el valor de sus obras”.

8.2. El Gobierno considera que este texto implica
la ejecucion de un doble pago por concepto de in-
demnizacion, teniendo en cuenta que esta seria reci-
bida tanto por el homenajeado como por el duefio de
los derechos patrimoniales de autor. Ademas, tanto
el Ejecutivo como el concepto del Ministerio Publi-
co aducen que esta prestacion constituye en realidad
una donacion cuando quiera que el autor no conserve
la titularidad de los derechos patrimoniales, lo que
es contrario a lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion.

A partir de los argumentos expuestos, la Sala de-
duce que si se presenta el doble pago mencionado por
el Gobierno en la medida que el proyecto de ley prevé
el desembolso de una indemnizacion previa para los
propietarios de los derechos patrimoniales de autor di-
ferentes al homenajeado y a favor del maestro.

Ademas, siendo inconstitucional el articulo 6° del
proyecto de ley, queda sin soporte la indemnizacion
regulada en el articulo 7°, por cuanto la entrega de
dineros no atiende a los parametros establecidos en
la Constitucion. En suma, aunque la norma contenga
una finalidad altruista o benéfica, al no reunirse la
totalidad de los requisitos que justifiquen el pago, el
mismo resulta contrario a la prohibicion establecida
en el articulo 355 de la Carta Politica.

En efecto, siguiendo los pardmetros de la Senten-
cia C-324 de 2009, la Sala evidencia que aunque el
pago contenido en la disposicion objetada si alienta
una actividad de promocion de la cultura vallenata y
protege a uno de los autores mas importantes de este
género, siendo compatible con el plan nacional de
desarrollo, Ley 1450 de 2011 (articulos 3°y 175); no
prevé que su financiacion se ejecute a través de una
entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad,
ni estd precedida por la celebracion de un contrato,
lo que la hace incurrir en una donacion prohibida por
el articulo 355 Superior.

Proposicién:

Por lo anteriormente expuesto, solicito a la Ple-
naria de la Corporacion, acatar las objeciones guber-
namentales segun el fallo de la Corte Constitucio-
nal, bajo la Sentencia C-764 de 2013 donde declara
inexequibles los articulos 6° y 7° del Proyecto de ley
namero 39 de 2009 Senado, 306 de 2010 Cémara,
por medio de la cual se rinde homenaje a la vida y
obra del maestro de musica vallenata Leandro Diaz,
para que asi este se convierta en ley de la Republica.

Cordialmente,

Senador de la Republica.

PROYECTO DE LEY NUMERO 39 DE 2009
SENADO, 306 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se rinde homenaje a la vida, y
obra del Maestro de musica vallenata Leandro Diaz.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Republica de Colombia, rinde ho-
menaje, exalta la vida y obra del maestro Leandro
Diaz.

Acrticulo 2°. El Ministerio de Cultura por si mis-
mo o a través de sus entidades adscritas o vinculadas
publicara en medio fisico y/o digital una recopilacion
de todas sus obras musicales, escritos sociales, cul-
turales y politicos. Los cuales deberan estar acompa-
fiados por una biografia que contenga su vida y obra
musical; esta publicacion se distribuira a todas las
bibliotecas publicas del pais.
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Articulo 3°. El Ministerio de Cultura por si mis-
mo o a través de sus entidades adscritas o vinculadas
elaborara una escultura del maestro Leandro Diaz, la
cual sera expuesta en plaza puablica en la ciudad de
Valledupar, idéntica réplica serd expuesta en plaza
publica en la ciudad de Bogota.

Articulo 4°. El Ministerio de Comunicaciones
por si mismo o a través de sus entidades adscri-
tas o vinculadas elaborara un documental sobre
la vida y obra del maestro Leandro Diaz, el cual
deberd ser difundido por los canales publicos na-
cionales de television.

Articulo 5°. Declarese Patrimonio Cultural de la
nacion, la obra musical del maestro Leandro Diaz.

Articulo 6°. Autoricese al Gobierno nacional para
apropiar las partidas presupuestales necesarias para
el cumplimiento de las obras y proyectos contempla-
dos en esta ley.

Articulo 7°. La presente ley rige a partir de su
promulgacion.

Autor,

Jo GUEVARA,
Senador de la Republica.

TEXTOS DEFINITIVOS

TEXTO DEFINITIVO PLENARIA CAMARA
ALPROYECTO DE LEY NUMERO 329 DE 2013
CAMARA, 145 DE 2012 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “‘Acuerdo de
Alcance Parcial de Naturaleza Comercial entre la
Republica de Colombia y la Republica Bolivaria-
na de Venezuela’, suscrito en Caracas, Republica
Bolivariana de Venezuela, el 28 de noviembre de
20117, y sus seis anexos con sus respectivos apén-
dices, suscrito en Cartagena, Republica de Colombia,
el 15 de abril de 2012, asi: anexo I ‘tratamiento
arancelario preferencial’. Anexo Il ‘régimen de
origen’. Anexo Il ‘reglamentos técnicos, evalua-
cién de la conformidad y la metrologia’. Anexo IV
‘medidas sanitarias, zoosanitarias y fitosanitarias’.
Anexo V ‘medidas de defensa comercial y medida
especial agricola’. Anexo VI ‘mecanismo de solu-
cién de controversias’.

El Congreso de la Republica

Visto el texto del ‘Acuerdo de alcance parcial
de naturaleza comercial entre la Republica de Co-
lombia y la Republica Bolivariana de Venezuela’,
suscrito en Caracas, Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, el 28 de noviembre de 2011, y sus seis
anexos con sus respectivos apéndices, suscritos en
Cartagena, Republica de Colombia, el 15 de abril
de 2012, asi: Anexo | ‘Tratamiento arancelario pre-
ferencial’. Anexo Il “‘Régimen de origen’. Anexo Il1
‘Reglamentos técnicos, evaluacion de la conformi-
dad y metrologia’. Anexo IV ‘Medidas sanitarias,
zoosanitarias y fitosanitarias’. Anexo V ‘Medidas
de defensa comercial y medida especial agricola’.
Anexo VI ‘Mecanismo de solucidon de controver-
sias’ que a la letra dice: (Para ser transcritos: Se ad-
junta fotocopia fiel y completa del texto en espaiol
del precitado instrumento internacional, tomada del
original que reposa en el archivo del Grupo Interno
de Trabajo de Tratados del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores de Colombia).

DECRETA:

Articulo 1°. Apruébense el ‘Acuerdo de alcance
parcial de naturaleza comercial entre la Republica de
Colombia y la Republica Bolivariana de Venezuela’,
suscrito en Caracas, Republica Bolivariana de Vene-
zuela, el 28 de noviembre de 2011, y sus seis anexos
con sus respectivos apéndices, suscritos en Cartage-
na, Republica de Colombia, el 15 de abril de 2012.

Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley 72 de 1944, el ‘Acuerdo de
alcance parcial de naturaleza comercial entre la Re-
publica de Colombia y la Republica Bolivariana de
Venezuela’, suscrito en Caracas, Republica Boliva-
riana de Venezuela, el 28 de noviembre de 2011, y
Sus seis anexos con sus respectivos apéndices, sus-
critos en Cartagena, Republica de Colombia, el 15
de abril de 2012, que por el articulo 1° de esta ley se
aprueban, obligaran al estado a partir de la fecha en
que se perfeccione el vinculo internacional respecto
de los mismos.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fe-
cha de su publicacion.

El Ponente,

QLOS EDUARDO LEON CELIS

SECRETARIA GENERAL
Bogota, D. C., mayo 29 de 2014

En Sesion Plenaria del dia 28 de mayo de 2014,
fue aprobado en Segundo Debate el Texto Definitivo
sin modificaciones del Proyecto de ley nimero 329
de 2013 Camara, 145 de 2012 Senado, por medio
de la cual se aprueba el ‘Acuerdo de Alcance Par-
cial de Naturaleza Comercial entre la Republica de
Colombia y la Republica Bolivariana de Venezuela’,
suscrito en Caracas, Republica Bolivariana de Vene-
zuela, el 28 de noviembre de 2011, y sus seis anexos
con sus respectivos apéndices, suscrito en Cartage-
na, Republica de Colombia, el 15 de abril de 2012,
asi: anexo | ‘tratamiento arancelario preferencial’.
Anexo Il ‘régimen de origen’. Anexo IlI ‘reglamentos
técnicos, evaluacion de la conformidad y la metrolo-
gia’. Anexo IV ‘medidas sanitarias, zoosanitarias y
fitosanitarias’. Anexo V ‘medidas de defensa comer-
cial y medida especial agricola’. Anexo VI ‘meca-
nismo de solucion de controversias’. Esto con el fin
de que el citado proyecto de ley siga su curso legal
y reglamentario y de esta manera dar cumplimiento
con lo establecido en el articulo 182 de la Ley 52 de
1992. Lo anterior, seglin consta en el acta de Sesion
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Plenaria nimero 277 de mayo 28 de 2014, previo su
anuncio el dia 27 de mayo de los corrientes, segln
Acta de Sesion Plenaria nimero 276.

ecretario General

TEXTO DEFINITIVO PLENARIA CAMARA
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 340
DE 2013 CAMARAY 117 DE 2012 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo entre
la Republica de Colombia y Japén para la liberali-
zacion, promocidn y proteccion de inversion”, sus-
crito en Tokio, Japon, el 12 de septiembre de 2011.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Apruébese el “Acuerdo entre la Re-
publica de Colombia y Japdn para la Liberalizacion,
Promocién y Proteccion de Inversion”, suscrito en
Tokio, Japon, el 12 de septiembre de 2011.

Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley 7 de 1944, el “Acuerdo entre
la Republica de Colombia y Japon para la Liberaliza-
cion, Promocion y Proteccion de Inversion”, suscrito
en Tokio, Japon, el 12 de septiembre de 2011, que
por el articulo 1° de esta ley que se aprueba, obligara
a la Republica de Colombia a partir de la fecha en
que se perfeccione el vinculo internacional respecto
del mismo.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fe-
cha de su publicacion.

&

TELESFORO PEDKAZA ORTEGA,
Porfente "

SECRETARIA GENERAL
Bogot4, D. C., mayo 28 de 2014

En Sesion Plenaria de los dias 20 y 27 de mayo,
fue aprobado en Segundo Debate el Texto Definitivo
sin modificaciones del Proyecto de ley nimero 340
de 2013 Camaray 117 de 2012 Senado, por medio
de la cual se aprueba el ““Acuerdo entre la Republica
de Colombia y Jap6n para la liberalizacion, promo-
cion y proteccién de inversion”, suscrito en Tokio,
Japon, el 12 de septiembre de 2011. Esto con el fin
de que el citado proyecto de ley siga su curso legal
y reglamentario y de esta manera dar cumplimien-
to con lo establecido en el articulo 182 de la Ley 52

de 1992. Lo anterior, seglin consta en las actas de
Sesion Plenaria nimero 275 de mayo 20 de 2014 y
nimero 276 de mayo 27 de 2014, previo su anuncio
los dias mayo 13 de 2014 Acta nimero 274, y mayo
20 de 2014 Acta nimero 275.
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