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INFORMES SOBRE SENTENCIAS C-764 DE 2013

OBJECIONES GUBERNAMENTALES

INFORME SOBRE LA SENTENCIA C-764
DE 2013 OBJECIONES GUBERNAMENTA-
LES 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.

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

Respetados Presidentes:

Dando cumplimiento a la honrosa designacion
que me hiciere la Mesa Directiva de la Corpora-
cion como miembro de la Comision Accidental
encargada de rehacer e integrar las disposiciones
afectadas en los términos concordantes con el in-
ciso 4° del articulo 167 de la Constitucién Politica
y de la Sentencia C-764 de 2013, 199 de la Ley 5?
de 1992, de manera atenta me permito rendir in-
forme sobre la Sentencia C-764 de 2013, Objecio-
nes gubernamentales al Proyecto de ley nimero 39
de 2009 Senado, 306 de 2010 Camara, por medio

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

1. 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 ar-
gumentos:

1. Para el Gobierno Nacional resulta contrario
a lo establecido en la Constitucion: (i) imponer
al Ministerio de Cultura la obligacién de expro-
piar la obra musical del maestro Leandro Diaz “a
quien tenga los derechos de autor de las mismas”
(articulo 69), y (ii) sefialar 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
vinculada a motivos de “utilidad publica o de inte-
rés social”, que no se desprenden necesariamente
de la declaratoria de patrimonio cultural. En con-
cepto del Ejecutivo, el proyecto de ley no explica
cuales son los motivos constitucionales que con-
ducirian a efectuar una expropiacion “a quien ten-
ga los derechos de autor”. Afiade 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 autor y de terceros.

El Gobierno explica que el legislador defini6
los motivos de utilidad publica o interés social que
respaldan la decision de expropiar derechos patri-
moniales de autor al expedir el articulo 80 de la Ley
23de 1982. Esta norma describi las circunstancias
en las que podria entenderse que existe un interés o
utilidad puablica de por medio, al indicar que la ex-
propiacion procede: “Unicamente cuando la obra
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haya sido publicada, y cuando los ejemplares de
dicha obra estén agotados, habiendo transcurrido
un periodo no inferior a tres afios, después de su
Gltima o Unica publicacién 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 pa-
trimoniales, en cabeza de su autor o de un tercero,
el pablico en general esté siendo privado o vea li-
mitado el acceso a la obra del maestro o una situa-
cion parecida que permita invocarse como razén
suficiente para disponer la expropiacion.

En resumen, considera el Ejecutivo que: i) la
declaratoria de patrimonio cultural de la Nacién
de la obra del maestro Leandro Diaz no constituye
un motivo de utilidad publica o interés social que
respalde la orden de expropiar los derechos de au-
tor sobre la misma, razon 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 ne-
cesariamente la posibilidad de expropiar los dere-
chos patrimoniales que el autor o terceros puedan
tener sobre la obra asi declarada y hace inocua la
normativa prevista para la readquisicién de esos
bienes; iii) la expropiacion prevista en el proyecto
de ley no distingue entre los derechos morales y
los patrimoniales de autor, desconociendo que los
primeros constituyen derechos fundamentales que
se reputan inalienables, irrenunciables e impres-
criptibles, lo cual impide que sobre ellos se dis-
ponga la expropiacion.

1.2. Respecto del articulo 7° del proyecto de
ley, estima el Ejecutivo que este precepto propone
el pago de la indemnizacidn por la expropiacion de
las obras a favor del autor, aun cuando él no tenga
la titularidad de los derechos patrimoniales, provo-
cando un doble pago por ese concepto. En efecto,
aunque el articulo 6° dispone la expropiacién “a
quien tenga los derechos de autor”, lo que implica
que el pago de la indemnizacién se hara a quien
sea el titular de los derechos patrimoniales, el arti-
culo 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 homenajeado aun cuando
no tenga la titularidad sobre ellas.

Asi, el pago al maestro Leandro Diaz a titulo
de “indemnizacién” constituye en realidad una
donacién sobre la obra en la que el autor no con-
serva la titularidad de los derechos patrimoniales,
que son los que habrian de recompensarse si se
admitiera que procede la expropiacion en los tér-
minos en que ha sido dispuesta. En estos térmi-
nos, el acto regulado en el articulo 7° contraria el
articulo 355 de la Constitucidn, segun el cual esta
proscrita la posibilidad de decretar auxilios o do-

naciones 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 donacién de las proscritas por
el articulo 355 superior.

2. De otra parte, el Presidente también formu-
16 objeciones por motivos de inconveniencia, las
cuales no seran 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 Cadmaras Legislativas integraron una
Comision Accidental que luego del correspondien-
te analisis decidi6 insistir en la constitucionalidad
del proyecto de ley objetado, con fundamento en
las siguientes razones:

2.1. En cuanto a la objecion relacionada con la
posibilidad de expropiar un bien fundada en el ar-
ticulo 58 de la Carta Politica, segun la cual ese acto
debe estar justificado por motivos de utilidad pu-
blica o de interés social, consideran los miembros
de la Comisién que no se desconoce la preceptiva
superior, por cuanto al ser declarada la obra mu-
sical del maestro Leandro Diaz como patrimonio
cultural de la nacidn, ““... esta se convertira de In-
terés Publico para la nacion y debera quedar am-
parada por el Estado como lo consagra el articulo
72 de la Constitucion Politica de Colombia ...”
(péagina 2 del informe).

Explican que la Ley 23 de 1982 sirve al Go-
bierno para fundar sus objeciones, sin que ella re-
presente un argumento de constitucionalidad dada
su estirpe legal. Afiaden que la ley censurada no
viola los derechos de autor sino que pretende in-
demnizar justamente 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 inte-
grantes de la Comision que el maestro y su familia
conocen el proyecto de ley y estan de acuerdo con
su contenido, afiadiendo que el juglar fue objeto de
un homenaje en las instalaciones del Congreso de
la Republica.

2.2. Respecto de la objecién vinculada con el
doble pago de la indemnizacion por la expropia-
cion de las obras del autor (articulo 7° del proyec-
to), con la cual se incurriria en una dadiva prohi-
bida por la Carta Politica, los miembros de la Co-
mision consideran que la iniciativa legislativa no
implica donacion a particulares, ya que en ella se
aclara que el pago al maestro tendré lugar en for-
ma de contraprestacion y después de emitido un
concepto pericial que indique la suma justa por el
valor de las obras.
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Destacan que el homenajeado recibira lo que es
justo por su obra musical y agregan que si esta es
patrimonio cultural es légico que se le pague por
su autoria.

I11. Concepto del Procurador General
de la Nacion

Mediante el Concepto nimero 5301 del 7 de
febrero de 2012, el Procurador General de la Na-
cién solicité a la Corte declarar inexequibles los
articulos 6°y 7° del proyecto de ley y exequible el
resto de la iniciativa, Unicamente en relacién con
las objeciones gubernamentales formuladas.

Empieza por explicar que el articulo 6° del
proyecto ordena la expropiacion de la obra mu-
sical del maestro Leandro Diaz a quien tenga los
derechos de autor sobre ella. Para determinar si
dicho acto procede cita el articulo 58 de la Carta,
segun el cual la expropiacion, sea judicial o ad-
ministrativa, se puede ejecutar por los motivos de
utilidad publica o de interés social definidos por
el legislador.

En este orden, indica que al Congreso corres-
ponde definir los motivos de utilidad ptblica o de
interés social, para de esta manera fundar una de-
cisién de expropiacion, pero a ese 6rgano no le co-
rresponde formular una actuacion concreta en ese
sentido. Afiade que en ese tramite pueden interve-
nir las tres Ramas del Poder Publico: el legislador
conforme a lo anotado; la administracion que defi-
ne 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 administrativo o decide sobre la solicitud.

El Procurador General precisa que la compe-
tencia del legislador para fijar los motivos de uti-
lidad pudblica o interés social solo tiene caracter
general y, por tanto, disponer de esa atribucién en
un caso particular Unicamente le corresponde a la
administracion o a los jueces. Aclara que el Con-
greso 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-
tablecio en el articulo 80 de la Ley 23 de 1982 los
pardmetros generales por los cuales puede proce-
der la expropiacion de los derechos patrimoniales
de las obras. Luego de transcribirla concluye que
el Congreso de la Republica no puede ordenar la
expropiacion de la obra musical del maestro Lean-
dro Diaz a los propietarios de sus derechos patri-
moniales por carecer de la competencia corres-
pondiente. Adicionalmente manifiesta que en el
proyecto no se alude ningln “motivo apremiante e
insalvable” que justifique ese acto y en la practica
tampoco se evidencia algin fenémeno que restrin-
ja el acceso a la obra.

Para la Vista Fiscal “cuando se decide expro-
piar un bien, y este no es el caso, por falta de com-
petencia aludida, la persona que debe recibir la
correspondiente indemnizacion es su propietario
y no un tercero. En el caso sub examine la expro-

piacién se predica de los derechos patrimoniales
sobre la obra del maestro Leandro Diaz, y no so-
bre los derechos de autor. La autoria no es un bien
expropiable, como si lo es la explotacion patrimo-
nial 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 Lean-
dro Diaz”.

Finalmente explica que el proyecto de ley orde-
na una confiscacion en contra de los terceros titu-
lares de los derechos patrimoniales sobre la obra
del maestro Leandro Diaz, a quienes se ordena ex-
propiar sin indemnizacién, lo que desconoce el ar-
ticulo 34 superior; también se dispone una indem-
nizacién en favor del maestro Leandro Diaz cuyos
derechos patrimoniales no le pertenecen, es decir,
en realidad se configura una donacioén o auxilio en
favor del compositor, con lo cual también se viola
el articulo 355 de la Carta.

V. 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,
segun lo preceptuado por los articulos 167 y 241-8
de la Constitucion Politica.

2. Delimitacién 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 car-
gos formulados por el objetante y a los argumentos
esgrimidos por la Comisién Accidental del Con-
greso, aspectos que limitan el alcance de la cosa
juzgada constitucional.

En el presente caso las objeciones por inconsti-
tucionalidad propuestas por el Gobierno no se re-
fieren a la totalidad del proyecto de ley, sino a dos
de sus disposiciones.

2.2. Considera la Sala que las objeciones del
Ejecutivo plantean los siguientes problemas juri-
dicos:

2.2.1. Determinar si el articulo 6° del proyecto
de ley, que ordena expropiar la obra musical del
maestro 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 para-
metros del articulo 72 Superior.

2.2.2. Establecer si el articulo 7° del proyecto,
que prevé el pago de la indemnizacion por la ex-
propiacion aun cuando el autor no tenga la titu-
laridad de los derechos patrimoniales, genera un
doble pago por ese concepto 0 una donacion pro-
hibida por el articulo 355 constitucional.

Para dar respuesta a esas cuestiones la Sala
estudiard respecto del articulo 6° del proyecto de
ley: (i) los requerimientos que la jurisprudencia ha
sefialado a la labor legislativa cuando decreta una
expropiacion, haciendo énfasis en sus elementos
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minimos; (ii) los criterios para identificar, en los
términos del articulo 58 superior, la existencia de
la utilidad publica o el interés social que justifi-
quen la aplicacion de dicha figura; y finalmente
(iii) analizara las pautas para que, conforme al
articulo 72 constitucional, proceda la figura de la
“readquisicion” de los bienes que hacen parte del
patrimonio cultural de la nacién. Con base en estos
argumentos determinard si el Ejecutivo formulé
vélidamente la respectiva objecion.

Posteriormente, en lo que se refiere al articulo
7° del proyecto de ley, esta corporacion sefialara
los eventos en los cuales la jurisprudencia ha iden-
tificado que el reconocimiento legislativo de una
prestacion a favor de un particular constituye una
donacion o 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 per-
miten u ordenan una expropiacion

Aungue 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 instrumen-
tos para lograr su intervencion legitima y propor-
cionada. Los factores generales adecuados a partir
de los cuales se puede limitar el disfrute de esa po-
testad fueron relacionados en la Sentencia C-459
de 2011, en la que se estudié la constitucionalidad
de una de las figuras contenidas en el Codigo de
Policia. Las razones esgrimidas en esa oportuni-
dad fueron las siguientes:

“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 limi-
tado cuando no se aviene a las reglas impuestas
en el ordenamiento, especialmente (i) cuando no
cumple la funcién social o ecoldgica que esta lla-
mada a prestar, (ii) cuando su adquisicién no se
ajuste a las previsiones de la normativa vigente y
(iii) cuando entra en conflicto evidente con el in-
terés general u otros derechos constitucionales y,
después de una adecuada ponderacion, 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 pro-
piedad, los diversos limites que le son aplicables
al él estan atados a diferentes formas juridicas es-
tatuidas de acuerdo al fundamento y la finalidad
de cada medida. La misma sentencia diferencio las
mas notables: la expropiacion, la extincion del do-
minio, el decomiso y la confiscacioén. 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 fun-
cién social o ecoldgica o porque el interés pablico
se impone, como en el caso de la expropiacion y,
en otros, porque resulta contrario al ordenamiento
juridico y a los deberes que se imponen a los habi-

tantes del territorio nacional, como en el caso del
proceso de extincién del dominio y el decomiso,
figuras estas a través de las cuales se busca revo-
car la propiedad.

Estos institutos se diferencian de la figura de
la confiscacién, por medio de la cual el Estado
de manera arbitraria priva a los particulares de
sus derechos, razén por la cual es proscrita por el
articulo 34 constitucional”.

3.2. Aunqgue la Constitucion permite la restric-
cion del derecho a la propiedad, también proscribe
la privacion arbitraria del derecho, es decir, aque-
Ila que se ejecuta sin unas garantias minimas que
la jurisprudencia ha desarrollado paulatinamente.

En lo que se refiere a la expropiacion, la Sen-
tencia C-459 de 2011 destac6 (argumento juridico
4.3.4.) que sus elementos basicos estan fundados
en la participacion de las tres Ramas del Poder Pu-
blico, teniendo en cuenta que debe existir la habi-
litacion del legislador instituida en la utilidad pu-
blica o el interés general, la declaracién por parte
de la administracion o un juez, asi como el control
de este ultimo y el derecho a recibir una compen-
sacion previo a perder el derecho de propiedad.

Asimismo, esa providencia incluyé como uno
de los rasgos caracteristicos de la figura la exis-
tencia de una etapa de negociacién previa con el
titular del derecho, en donde el Estado le da la po-
sibilidad de aceptar la oferta o, en su defecto, de
someterse al tramite expropiatorio. Alli también se
refirié que seglin 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 mate-
ria de que se trate, asi por ejemplo, la Ley 388 de
1997, que modifico la Ley 9 de 1989 y la Ley 32
de 1991, regula la expropiacion urbana; la Ley 99
de 1993, regula la expropiacién ambiental y la Ley
105 de 1993 que regula la expropiacion para de-
sarrollos de obras de infraestructura, por sefialar
solo algunas”.

3.3. De la misma forma, la Sentencia C-227 de
2011 presento6 la siguiente definicion de la figura
de la expropiacién, a partir de tres componentes
generales: sujetos, objeto y causa expropiandi:

“La expropiacion 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
derechos patrimoniales para satisfacer fines es-
tatales. La expropiacion comprende tres elemen-
tos caracteristicos: 1. Sujetos. El expropiante es
el sujeto activo, es decir quien tiene la potestad
expropiatoria; el beneficiario, es quien representa
la razén de ser de la expropiacion, el creador del
motivo, de la necesidad de satisfacer un interés pu-
blico y/o utilidad publica y el expropiado, titular
de los derechos reales sobre los bienes requeridos
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por el Estado. 2. Objeto. Los derechos de indole
patrimonial que sacrifican los particulares a favor
de la Administracion, sin incluir los derechos per-
sonales o personalisimos, para satisfacer la causa
expropiandi, de alli la necesidad de establecer los
derechos patrimoniales del sujeto expropiado so-
bre el objeto delimitado y, 3. La causa expropiandi
o justificacion presentada por el Estado para uti-
lizar la figura de la expropiacion. Esta debe tener
un objetivo que cumplir, que sea acorde con los
fines de la utilidad publica e interés social, espe-
cificado 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 privacién expropia-
toria 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 si-
tuacion fijada, que amerita la obtencion de cierto
derecho”.

Luego de aclarar que el tramite de toda expro-
piacion debe estar cubierto por garantias como el
principio de legalidad, el debido proceso y el de-
recho a acceder a una indemnizacion justa, la pro-
videncia citada preciso los pardmetros que rigen
la definicion de la causa expropiandi por parte del
legislador:

“De tal modo, siempre que se garanticen los
anteriores principios, la potestad de configuracion
del legislador lo faculta para crear procedimien-
tos especiales de expropiacién, en cada una de
las dreas donde tal regulacion especifica permi-
ta optimizar la proteccion de los bienes juridicos
involucrados en cada caso. En esa medida, por
ejemplo, el legislador puede establecer la expro-
piacién en materia de reforma urbana, para ga-
rantizar 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 constitu-
cional para justificar la restriccion de los derechos
patrimoniales y satisfacer determinados fines es-
tatales. Uno de estos, como se advierte, es la pro-
teccion de los bienes culturales. Sin embargo, para
que larestriccion del derecho a la propiedad no sea
arbitraria y la actuacion del Estado no se convierta
en una confiscacion, 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 minimo, una regulacién especial en
la que se definan las etapas en las que participaran

la administracion y los jueces, asi como los suje-
tos, el objeto y la causa expropiandi.

Respecto al Gltimo elemento mencionado, es
decir aquel que contiene la justificacion y el ob-
jetivo estatal para limitar los derechos patrimo-
niales, existe una conexién con los conceptos de
utilidad publicay el interés social. En esta medida,
para que la expropiacion sea legitima no solo debe
cumplir con los pardmetros antes mencionados
sino que debe atender de manera estricta a las exi-
gencias adscritas a esas dos figuras.

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

Profundizando sobre los componentes que debe
atender el legislador para configurar la causa ex-
propiandi y teniendo en cuenta que la base mas
importante de las objeciones y del concepto del
Procurador General estd compuesta por el incum-
plimiento de esos elementos, se hace necesario
destacar la Sentencia C-370 de 1994, en la que la
Corte defini6 la utilidad ptblica y el interés social
a partir de la existencia de un conflicto general en-
tre 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
examen, tal como lo establece el articulo 58 de la
Constitucion Politica, se declara como de “utili-
dad publica e interés social”’, para los menciona-
dos fines de la expropiacion por via administra-
tiva, la ejecucion de los planes especificos enca-
minados a solucionar la calamidad ocurrida en
varios municipios de los departamentos de Huila
y Cauca; de conformidad con la Carta, este requi-
sito es ineludible y el legislador debe cumplirlo so
pena de inconstitucionalidad por violacién de lo
dispuesto por el articulo 58 de la Carta Politica,
ya que el legislador debe establecer de modo ex-
preso la causa expropiandi, contraida en primer
término al seflalamiento expreso y preciso de los
motivos de utilidad publica o de interés social
que pueden encontrarse en conflicto con el in-
terés 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 corporacién 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
consecuencia de la atribucidn de tales funciones
al derecho de propiedad, la Constitucién faculto al
legislador para definir la necesidad de expropiar
ciertos bienes de los particulares, cuando el inte-
rés de estos entre en conflicto con la realizacion de
un interés publico o social”.
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En contraste, si no se hace explicita la existencia
de una incompatibilidad entre el titulo privado y el
provecho general, se dard paso a la intervencion
arbitraria del Estado sobre los derechos y liberta-
des individuales, incurriendo en una confiscacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en este
asunto se intentd justificar la existencia de una
utilidad publica o un interés social en el carécter
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 Su-
perior, la Sala pasara a estudiar las caracteristicas
de esta figura.

5. Pautas que rigen la readquisicion de los
bienes que hacen parte del patrimonio cultural
de la Nacion

En el asunto sometido a examen, la Comision
Accidental nombrada por el Congreso de la Re-
publica insisti6 en la constitucionalidad de la dis-
posicion atendiendo la obligacién de “readquirir”
los bienes culturales que constituyen la identidad
nacional establecida en el articulo 72 de la Cons-
titucion. Sobre esta figura la Sentencia C-474 de
2003 explico lo siguiente:

“5. La proteccion constitucional al patrimonio
cultural y arqueoldgico de la nacién no se agota
con que la ley declare que ciertos bienes pertene-
cen a dicho patrimonio. Es igualmente necesario
que las autoridades desarrollen mecanismos e ins-
trumentos que no solo eviten que esos bienes se
deterioren sino que ademds permitan su recupe-
racion por el Estado. Por ello, explicitamente el
articulo 72 superior ordena a la ley que establezca
mecanismos para readquirir esos bienes cuando
se encuentren en manos de particulares. Ha dicho
al respecto esta Corte:

La Constitucion de 1991, con un proposito cla-
ro de defensa del patrimonio cultural en sus diver-
sas manifestaciones, impuso al Estado el deber de
fomentar y promover el acceso a la cultura (arti-
culo 70). En el entendido que esta, en todos sus
aspectos, es una expresion de la nacionalidad. Por
tanto, establecio que el patrimonio cultural de la
nacion debia estar bajo la proteccion del Estado
y, refiriéndose al patrimonio arqueologico y a los
demas bienes que conforman la identidad nacio-
nal, se determin6 que pertenecian a la nacion vy,
como tal, eran inalienables, inembargables e im-
prescriptibles. En estos casos, 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 patrimonio, garantizan-
do siempre los derechos que aquellos tengan sobre
estos.

6. La recuperacion de los bienes integrantes
del patrimonio arqueoldgico y cultural de la na-
cién no solo abarca su readquisicion, cuando se
encuentran en manos particulares, sino también
su rescate, cuando dichos bienes se encuentran
abandonados en la naturaleza y en peligro de de-
terioro. Ahora bien, las riquezas arqueoldgicas y

culturales naufragas 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 accién de los
barcos pesqueros y el saqueo por buzos particu-
lares. Es pues razonable que el Estado desarrolle
politicas y estrategias destinadas a recuperar esas
especies sumergidas, a fin de evitar su deterioro”.

5.1. Aunque la figura concreta de la readquisi-
cién no hasido regulada hasta el momento, ello no
obsta para que el Estado cumpla con la obligacion
de recuperar y proteger cualquier bien que se en-
cuentre bajo la tenencia de los particulares, sobre
todo cuando ello ponga en peligro su existencia
0 sus atributos esenciales. Por tanto, mientras el
legislador no defina el alcance especifico de ese
instrumento, el patrimonio cultural de la nacién
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 Sentencia C-155 de 1998). Adicionalmente, en
caso de comprobarse que ellos estan en peligro o
que se estan usando de manera inadecuada, ese es-
tatuto también establece el “decomiso” de los bie-
nes arqueoldgicos que no fueron registrados por
parte de las personas de derecho privado (articulo
6°), regula la enajenacion de los bienes de interés
cultural por parte de particulares (articulo 11-4) y
establece un catalogo amplio de faltas y sus conse-
cuencias (articulo 15).

5.2. Como se observa, el concepto de “patri-
monio cultural” no coincide con el alcance que la
jurisprudencia le ha otorgado a la utilidad publica
o el interés social como elementos de los proce-
sos de expropiacion. Por su parte, la readquisicion
contemplada en el articulo 72 superior, ha sido
aplicada para los bienes culturales o arqueoldgicos
que se encuentren en peligro y, aunque no tenga
desarrollo legislativo especifico y se sume al con-
junto de medidas que puede ejecutar el Estado en
aras de protegerlos, tiene diferencias notables con
aquella figura; la mas importante, esta no consagra
el pago de una indemnizacidn 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 condicidn o el interés cultural del bien, sino
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:
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“Articulo 6°. El Ministerio de Cultura expro-
piara 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 indemniza-
cién previa y (iii) los términos de la intervencion
judicial o administrativa segun el caso.

De esta manera el objetante considera que: (i)
la declaratoria de patrimonio cultural de la nacién
de la obra del maestro Leandro Diaz no constituye
motivo de utilidad publica o interés social que res-
palde 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 nacién, sin que la nor-
ma suponga expropiar los derechos patrimoniales
que el autor o terceros puedan tener sobre la obra;
y (iii) la actuacién propuesta no distingue entre
los derechos morales y los patrimoniales de autor,
siendo los primeros de estirpe fundamental.

6.3. Para la Comision Accidental encargada de
estudiar las objeciones formuladas por el Ejecuti-
vo, el articulo 6° del proyecto no desconoce el arti-
culo 58 superior, por cuanto en este caso al ser de-
clarada la obra musical del maestro Leandro Diaz
como patrimonio cultural de la nacion, “... esta
se convertird de interés publico para la nacion y
deberd quedar amparada por el Estado como lo
consagra el articulo 72 de la Constitucion Politica
de Colombia...”.

Para la Comision, la Ley 23 de 1982 sirve al
Gobierno para fundar sus objeciones, sin que ella
represente un argumento de constitucionalidad.
Afaden 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 inexe-
quibles. De acuerdo al concepto, el Congreso care-
ce de competencia para decretar una expropiacion
concreta, ya que solo le corresponde definir los
motivos generales de utilidad publica o de inte-
rés social para de esta manera fundar una decision.

Agrega que el proyecto de ley obliga una con-
fiscacion en contra de los terceros titulares de los
derechos patrimoniales sobre la obra del maestro
Leandro Diaz, a quienes se ordena expropiar sin
indemnizacion, lo que desconoce el articulo 34 su-
perior.

6.5. Examen de constitucionalidad del articulo

6° del Proyecto de ley nimero 39 de 2009 Senado,
306 de 2010 Camara.

Atendiendo lo expuesto, la Sala concluye que
las objeciones presidenciales contra el articulo 6°
del proyecto de ley son fundadas. En efecto, como
lo sefiala el Ejecutivo la expropiacion administra-
tiva de la obra musical del maestro Leandro Diaz
no cumple los requisitos constitucionales minimos
para afectar legitimamente 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 sefia-
16 el Gobierno y el concepto del Procurador General
de la Nacién, 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 arti-
culo 6° del proyecto de ley no se soporta en una
causa expropiandi suficiente que haga legitima la
medida respecto del fin que persigue el proyec-
to de ley, esto es, proteger y difundir la obra del
maestro Diaz. Aunque el Congreso sustentd la
existencia de ese elemento a partir de la declara-
toria como Patrimonio Cultural de la Nacién asi
como el beneplécito del homenajeado y su familia,
esas circunstancias no configuran la existencia de
un motivo de “utilidad publica o interés social”
que justifique la restriccion del derecho a la pro-
piedad 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 pro-
piedad. Como lo sefial6 el Ejecutivo, en la actuali-
dad la obra del maestro no se encuentra en peligro
y su acceso al publico no esta limitado y que, por
el contrario, es admisible entender que las deméas
normas del proyecto de ley, en las que se establece
la ejecucion de una recopilacién de su musica y es-
critos (articulo 29), asi como la elaboracién de una
escultura (articulo 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 nacién, logran jus-
tificar la expropiacion. De acuerdo a la Ley 397
de 1997, la incorporacién de un bien dentro de
esa instituciéon implica la adopcion de una serie
de mecanismos que garantizan su “salvaguardia,
proteccién, recuperacion, conservacion, sosteni-
bilidad y divulgacion” (articulo 4° literal a)). Sin
embargo y a pesar de la importancia de este tipo de
posesiones, todo el régimen especial de proteccion
de los bienes culturales no es incompatible con la
posibilidad genérica de que una persona de dere-
cho privado ostente los derechos sobre la obra del
maestro Diaz. En otras palabras, el carcter que la
ley da a la obra no genera per se una oposicion con
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su dominio de caracter privado, lo que justificaria
la expropiacion, aunque si le agregara ciertas obli-
gaciones 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 caracter administrativo, también
constituye motivo de inconstitucionalidad el hecho
de que la iniciativa no defina qué tramite especifico
deberé aplicar el Ministerio de Cultura para efectuar
la expropiacion de la obra del homenajeado.

6.7. Considerando la naturaleza del proceso ex-
propiatorio y la afectacion a los derechos de los
propietarios, resulta necesario precisar con certeza
tanto el procedimiento a aplicar, como también las
garantias 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 resulta 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 maestro Leandro Diaz.

Finalmente, es necesario destacar que esta Cor-
poracion reconoci6 la importancia de la libre dis-
posicion de los derechos patrimoniales de autor
en la Sentencia C-155 de 1998. Alli, como ya se
menciono, se declaré la constitucionalidad condi-
cionada del articulo 33 de la Ley 397 de 1997 para
lo cual, previamente, advirtié que limitar la ena-
jenacion de esas atribuciones constituye un des-
conocimiento del articulo 9° de la Decision 351
de la Comunidad Andina de Naciones. Al respecto
considerd lo siguiente:

“Ahora bien, la referida Decision 351, relati-
va al ““Régimen Comun sobre derecho de Autor y
Derechos Conexos™, cuyo objeto es la proteccion
sobre todas las obras literarias, artisticas y cien-
tificas que puedan reproducirse o divulgarse por
cualquier forma o medio conocido o por conocer,
prescribe en su articulo 9° que personas natura-
les o juridicas, distintas del autor, podran ostentar
la titularidad de los derechos patrimoniales sobre
dichas obras. Evidentemente, entiende la Corte,
la Decision al emplear el verbo ‘podrén’, autori-
za que terceras personas, distintas del autor, lle-
guen a ser titulares de tales derechos de contenido
econdémico derivados de la autoria de la obra. Lo
cual, aunque parezca perogrullada, significa que
dichos derechos son enajenables. Y por cuanto la
Decision no sefiala excepciones en lo referente a
la forma de enajenabilidad, debe interpretarse que
son enajenables tanto a titulo gratuito como a ti-
tulo oneroso, y por tanto por acto entre vivos o
por causa de muerte. Es decir, son transferibles y
transmisibles, y, asi mismo, renunciables.

Ello corresponde, adicionalmente, a la tradi-
cion juridica mas arraigada respecto de la natu-
raleza 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 econémica
a su titular; de facilitar su supervivencia. O de
reportar tal utilidad a terceras personas a quie-
nes libremente el autor ceda gratuitamente tales
beneficios”.

Aunque esa norma no hace parte del bloque de
constitucionalidad por no referirse a la regulacion
de los derechos morales, si complementa los ar-
gumentos 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 efectud 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 explicé 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 lugar
(1) aquellos que albergan una finalidad estricta-
mente 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 economica.
Finalmente, en tercer lugar, (3) las subvenciones
que se establecen a partir de un precepto constitu-
cional que prevé —a fin de garantizar los derechos
fundamentales— una autorizacion expresa”.

7.1. La Corte explico que cada uno de esos con-
textos tiene como base la existencia de una contra-
prestacion fundada en la Carta Politica que haga le-
gitimo el pago. En otras palabras, se argumento6 que
cuando se evidencie un beneficio o un “retorno”
constitucionalmente relevante que se desprenda del
desembolso no se incurrird en una donacion o au-
xilio de los prohibidos en el articulo 355 Superior.

En lo que se refiere a la primera categoria, es
decir, las sumas que contienen una finalidad al-
truista, la Sentencia C-324 de 2009 aclard lo si-
guiente:

“Albergar una finalidad estrictamente altruista
y benéfica: Cuando este tipo de auxilio se otor-
ga por mera liberalidad del Estado, se encontra-

ré con que esta prohibido por virtud del articulo
355 constitucional, pues debe asumirse que en

paises en via de desarrollo como Colombia, debe
privilegiarse el gasto social en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 350 Superior, segun el
cual el gasto publico social tendré prioridad sobre
cualquier otra asignacion.

(...)

De esta forma, la finalidad altruista del auxi-
lio se encuentra autorizada Unicamente cuando
se dirige a alentar actividades o programas de
interés publico acordes con el plan de desarro-
llo v los planes seccionales de desarrollo, a través
de_entidades sin animo _de lucro, con las cuales
debera suscribirse, previamente, un contrato. De
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esta manera se asegura una cierta reciprocidad a
favor del Estado”.

(.-

De esta manera, es inminente concluir que el
mecanismo establecido en el inciso 2° del articulo
355 puede usarse con el fin de impulsar programas
de interés publico, como esquema de apoyo a acti-
vidades benéficas, pero rodeado de controles sub-
jetivos —solamente puede realizarse con entidades
privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idonei-
dad-y, objetivos —la materia del contrato se limi-
ta a actividades 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 entidades sin &nimo de lucro, sin im-
portar si estas son de naturaleza privada u oficial,
en tanto el inciso 2° no establece ninguna discri-
minacion en tal sentido, lo cual entrafia un control
previo derivado del proceso de seleccién y un con-
trol 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 ta-
miz de un proceso de seleccion y el control fiscal
de los recursos de quienes funjan como colabo-
radores del Estado, con el explicito propésito de
buscar la eficiencia en la inversion de las parti-
das publicas por parte de las entidades que las
reciban, segun se establezca en un ‘reglamento
auténomo’”. (Negrilla y subrayado fuera de texto
original).

7.2. Desde otro punto de vista, la Sentencia
C-414 de 2012 enlisté algunos de los eventos en
los cuales una asignacién de recursos incurrira en
la prohibicidn establecida en el articulo 355 Supe-
rior. El listado es el siguiente:

“5.1.5. La Corte procedi6 a establecer los su-
puestos en los cuales una determinada subvencion
0 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 subvencion o auxilio en desarrollo de los
articulos 334 y siguientes de la C. P. o desarrolla
las subvenciones autorizadas directamente por la
Constitucion Politica, omita determinar de mane-
ra concreta y explicita su finalidad, destinatarios,
alcances materiales y temporales, condiciones y
criterios de asignacion, publicidad e impugna-
cién; (iii) obedezca a criterios de mera liberali-
dad, es decir, no se encuadre en una politica pu-
blica reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo
0 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 re-
porte beneficios 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 mas po-
bres a los bienes y servicios publicos esenciales,
en la medida en que se entreguen a quienes menos
los necesitan o menos los merecen; (vi) el subsidio
tenga vocacion de permanencia convirtiéndose en
una carga insostenible para el presupuesto publi-
co; (vii) el subsidio entrafie un supuesto de desvia-
cién de poder”.

7.3. Conforme con lo sefialado, una asignacion
de caracter altruista solo sera compatible con la
Constitucion cuando, conforme al segundo inciso
del articulo 355 Superior, cumpla los siguientes re-
quisitos: (i) alentar programas o actividades de or-
den publico; (ii) esas operaciones son compatibles
con el plan de desarrollo y los planes seccionales
de desarrollo; (iii) se ejecutaran a través de entida-
des sin animo de lucro de reconocida idoneidad;
(iv) esté precedida por la celebracion de un contra-
to con el lleno de requisitos.

8. Examen material de las objeciones al
articulo 7°

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

“Articulo 7°. Autoricese al Ministerio de Cultu-
ra para que previo concepto pericial, entregue al
maestro Leandro Diaz, la suma justa como indem-
nizacion por el valor de sus obras”.

8.2. El Gobierno considera que este texto im-
plica la ejecucion de un doble pago por concep-
to de indemnizacion, teniendo en cuenta que esta
seria recibida tanto por el homenajeado como por
el duefio de los derechos patrimoniales de autor.
Ademas, tanto el Ejecutivo como el concepto del
Ministerio Publico aducen que esta prestacion
constituye en realidad una donacion cuando quiera
que el autor no conserve la titularidad de los de-
rechos patrimoniales, lo que es contrario a lo dis-
puesto en el articulo 355 de la Constitucion.

A partir de los argumentos expuestos, la Sala
deduce que si se presenta el doble pago menciona-
do por el Gobierno en la medida que el proyecto
de ley prevé el desembolso de una indemnizacién
previa para los propietarios de los derechos patri-
moniales de autor diferentes al homenajeado y a
favor del maestro.

Ademas, siendo inconstitucional el articulo 6°
del proyecto de ley, queda sin soporte la indemniza-
cion regulada en el articulo 7°, por cuanto la entrega
de dineros no atiende a los parametros establecidos
en la Constitucién. En suma, aunque la norma con-
tenga una finalidad altruista o benéfica, al no reu-
nirse 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 parametros 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);
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no prevé que su financiacion se ejecute a través
de una entidad sin &nimo de lucro de reconocida
idoneidad, ni esta precedida por la celebracién de
un contrato, lo que la hace incurrir en una donacion
prohibida por el articulo 355 Superior.
Proposicion

Por lo anteriormente expuesto, solicito a la
Plenaria de la Corporacidn, acatar las objeciones
gubernamentales segun el fallo de la Corte Cons-
titucional, bajo la Sentencia C-764 de 2013 donde
declara inexequibles los articulos 6° y 7° del Pro-
yecto de ley nimero 39 de 2009 Senado, 306 de
2010 Cémara, por medio de la cual se rinde home-
naje a la vida y obra del maestro de musica valle-
nata Leandro Diaz, para que asi este se convierta
en ley de la Republica.

Cordialmente,

= ——
J GUEVARA,

Senador de la Republica.

PROYECTO DE LEY NUMERQ 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
homenaje, exalta la vida y obra del maestro Lean-
dro Diaz.

CONCEPTOS

Articulo 2°. El Ministerio de Cultura por si
mismo o a través de sus entidades adscritas o vin-
culadas publicard en medio fisico y/o digital una
recopilacion de todas sus obras musicales, escritos
sociales, culturales y politicos. Los cuales deberan
estar acompafiados por una biografia que contenga
su vida y obra musical; esta publicacidn se distri-
buira a todas las bibliotecas publicas del pais.

Avrticulo 3°. El Ministerio de Cultura por si mis-
mo o a través de sus entidades adscritas o vincu-
ladas elaborara una escultura del maestro Leandro
Diaz, la cual serd expuesta en plaza publica en la
ciudad de Valledupar, idéntica réplica sera expues-
ta en plaza publica en la ciudad de Bogota.

Articulo 4°. EI Ministerio de Comunicaciones
por si mismo o a través de sus entidades adscritas o
vinculadas elaborara un documental sobre la vida
y obra del maestro Leandro Diaz, el cual debera
ser difundido por los canales publicos nacionales
de television.

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

Avrticulo 6°. Autoricese al Gobierno Nacional
para apropiar las partidas presupuestales necesa-
rias para el cumplimiento de las obras y proyectos
contemplados en esta ley.

Acrticulo 7°. La presente ley rige a partir de su
promulgacién.

o ) \ \ \
t{; S =
JORGEETTETER GUEVARA,

Senador de la Republica.

JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 112 DE 2013
SENADO

por la cual se reajustan las pensiones que han
perdido su poder adquisitivo a su equivalencia en
smimv.

1.1

UJ - 0495/14

Bogot4, D. C.

Honorables Senadores

ARTURO YEPES ALZATE

MAURICIO ERNESTO OSPINA GOMEZ
Comision Séptima de Senado

Congreso de la Republica de Colombia
Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Ciudad.

Referencia: Comentarios al texto de publica-
cion del Proyecto de ley nimero 112 de 2013 Se-

nado, por la cual se reajustan las pensiones que
han perdido su poder adquisitivo a su equivalen-
cia en smimv.

Respetado Senador:

De manera atenta me permito exponer los co-
mentarios que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico estima pertinente someter a su considera-
cion respecto al texto de publicacion del Proyecto
de ley nimero 112 de 2013 Senado, en los siguien-
tes términos:

El proyecto de ley referenciado en el asunto y
de iniciativa parlamentaria, tiene por objeto rea-
justar las pensiones de jubilacion, vejez, sobrevi-
vientes, invalidez, familiar, reconocidas y paga-
das, de forma progresiva en un plazo de 5 afios
conforme a la equivalencia de salarios minimos
legales mensuales vigentes tomando como base la
primera mesada pensional.

* Existencia del reajuste de las pensiones de
los trabajadores pablicos del orden nacional y te-
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rritorial, y privados, por aplicacion de la norma-
tividad expedida y vigente

Lo primero que hay que decir frente a la ini-
ciativa de la referencia, es que tal como se proce-
de a explicar, las pensiones han sido reajustadas
con el transcurso del tiempo a fin de compensar
y evitar la pérdida del poder adquisitivo de sus
montos. Ante la otrora ausencia de previsiones
legales que contrarrestaran dicha situacion res-
pecto de algunos grupos de pension, el Gobierno
nacional ha implementado varias iniciativas ava-
ladas por el Congreso que incluyen, entre otros,
los reajustes pensionales contenidos en el Decreto
namero 2108 de 1992 reglamentario de la Ley 62
de 1992, la Ley 445 de 1998, y ha sido objeto de
otras medidas tales como la mesada adicional de
junio dispuesta por la Ley 100 de 1993, todas las
cuales han compensado el poder adquisitivo que
han perdido algunas de las pensiones reconocidas
antes de 1988, y en algunos casos mas que supera-
da esa compensacion.

Es necesario precisar que la pérdida de poder
adquisitivo se mide con respecto al nivel de los
precios de la economia, a partir del indice de Pre-
cios al Consumidor (IPC) elaborado por el DANE.
No debe confundirse con el incremento del salario
minimo, el cual refleja, ademas de la recuperacion
del poder adquisitivo anual, un crecimiento adicio-
nal atribuible al aumento de la productividad de
los trabajadores en la economia, que en cualquier
caso, por via de la Constitucion Politica y la juris-
prudencia, ha sido extendido a las pensiones cuyas
mesadas tengan el nivel de salario minimo.

Expedicion de la Ley 4% de 1976, Ley 71 de
1988y Ley 62 de 1992

Antes de la Ley 42 de 1976, las pensiones solo
se reajustaban por decreto y no de oficio (no tenian
fijacion anual o consagracion temporal), por lo que
podian extenderse en el tiempo, varios afios, sin
ser reajustadas, teniendo en cuenta que el reajuste
dependia de la expedicion de un decreto del Go-
bierno nacional.

LaLey4%de 1976 y su Decreto reglamentario el
732 del mismo afio rigieron hasta 1988, lapso du-
rante el cual se aplicaron los incrementos anuales
pensionales que se presentan en la siguiente tabla:

Afo Porcentaje
1976 15% + $ 180

1977 15 % + $ 180

1978 25 % + $ 390

1979 15 %, 5.13 % + $ 120
1980 16.86 % + $ 435

1981 15.22 % + $ 525

1982 13,33 % + $ 600

1983 15% + $ 855

1984 15 %, 12.49 % + $ 925.50
1985 15 %, 11 % + $ 1018.50
1986 15 %, 10 % + $ 1.129.80
1987 15 %, 12 % + $ 1.626.90
1988 15 %, 11 % + $ 1.849.20

Esta ley se aplico a trabajadores publicos del
orden nacional y territorial y privados. Fue expe-

dida el 21 de enero de 1976 y consagro el reajuste
de oficio y anual de las pensiones del sector pri-
vado, publico, oficial y semioficial, asi como de
las que pagaba el Instituto de Seguros Sociales. A
partir de su entrada en vigencia, las pensiones se
reajustaron de oficio una vez al afio, con base en
el aumento del salario minimo legal lo cual no te-
nia antecedentes en el ordenamiento colombiano.
Cabe anotar que de acuerdo con lo dispuesto por
esta ley, las pensiones con mesadas de un salario
minimo ya no podian experimentar pérdida de po-
der adquisitivo.

Posteriormente, el 19 de diciembre de 1988 se
dicté la Ley 71 de 1988, segun la cual, las pensio-
nes de que trata el articulo 1° de la Ley 42 de 1976,
es decir, las de jubilacion, invalidez, vejez y sobre-
vivientes de los sectores publico, oficial y semio-
ficial, en todos sus ordenes y en el sector privado,
asi como las que pagaba el Instituto de Seguros
Sociales, serian reajustadas de oficio cada vez y
con el mismo porcentaje en que se incrementara
por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

Ahora bien, mediante el articulo 116 la Ley 62
de 1992 (solo para pensiones del sector publico na-
cional), el Gobierno nacional buscaba compensar
la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones
que estaban en situacién de desigualdad, cuando
los incrementos dispuestos por la Ley 4% de 1976
les implicaban pérdida de poder adquisitivo, pues
si bien es cierto que a partir de la vigencia de la
Ley 71 de 1988 las mesadas pensionales se reajus-
taron con la totalidad del porcentaje de incremento
del salario minimo legal mensual, las pensiones
que alcanzaron a regirse con anterioridad en esta
materia por el sistema de la Ley 42 de 1976, si bien
no volvieron a experimentar pérdida de poder ad-
quisitivo de sus pensiones, no recuperaron la pér-
dida sufrida durante su vigencia.

Fue por ello que el articulo 116 mencionado,
dispuso: “Ajuste a pensiones del sector puablico
nacional. Para compensar las diferencias de los
aumentos de salarios y de las pensiones de jubi-
lacion del sector publico nacional, efectuados con
anterioridad al anio de 1989, el Gobierno Nacio-
nal dispondra gradualmente el reajuste de dichas
pensiones, siempre que se hayan reconocido con
anterioridad al 1° de enero de 1989. Los reajustes
ordenados en este articulo, comenzaran a regir a
partir de la fecha dispuesta en el decreto regla-
mentario correspondiente, y no producirén efecto
retroactivo”.

Con fundamento en lo anterior, el Gobierno na-
cional dicté el Decreto nimero 2108 de 1992 (solo
para pensiones del sector publico nacional), me-
diante el cual, las pensiones de jubilacion del sec-
tor publico nacional reconocidas con anterioridad
al 1° de enero de 1989 (Vigencia Ley 71 de 1988)
que presentaren diferencias con los aumentos de
salarios, se reajustaron a partir del 1° de enero de
1993, 1994 y 1995, asi:

* Las pensiones reconocidas en 1981 y en fe-
chas anteriores, se reajustaron en un 28% del valor
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de la pensidn y su pago se dividio en tres partes: el
12 % a pagarse en 1993; el 12 % en 1994 y el 4 %
restante en 1995.

 Para las pensiones reconocidas de 1982 a
1988, se decretd un reajuste del 14 % del valor de
la pension pagadero en dos partes: un 7 % en 1993
y otro 7 % en 1994.

* Estos reajustes eran compatibles con los in-
crementos decretados por la Ley 71 de 1988, por
lo que una persona podia ser beneficiaria de los
reajustes de la Ley 71 de 1988 y los del Decreto
ntmero 2108 de 1992.

Es importante precisar, que el articulo 116 de la
Ley 62 de 1992, contenido en el Estatuto Tributario,
fue declarado inexequible en Sentencia C-531/95
por unidad de materia —un asunto de pensiones no
podia estar en una norma tributaria— luego, el De-
creto nimero 2108 de 1992 no era susceptible de
aplicacion. No obstante, surti¢ efectos durante los
tres afios que estuvo vigente, lo que origind que se
reajustaran las pensiones de los diferentes sectores
incluidos en su &mbito de aplicacion.

Conforme a lo anterior y en lo que respecta al
régimen de Prima Media administrado por el ISSy
por las entidades reconocedoras de pensiones pu-
blicas o privadas, las pensiones fueron reajustadas
extraordinariamente conforme a las normas men-
cionadas.

Expedicion de la Ley 100 de 1993

Ahora bien, respecto al mismo Régimen de Pri-
ma Media (RPM) y al recién creado Régimen de
Ahorro Individual (RAIS), se expidid la Ley 100
de 1993 conforme la cual, la regla general es que
a partir de su vigencia todas las pensiones se rea-
justaran anualmente de oficio, el 1° de enero, se-
gun la variacion porcentual del indice de Precios
al Consumidor (IPC) certificado por el DANE para
el afio inmediatamente anterior. Asi mismo, se dis-
puso que, no obstante las pensiones cuyo monto
mensual sea igual al salario minimo legal mensual
vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

El reconocimiento de la mesada adicional a que
se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
estaba inicialmente orientado a las pensiones re-
conocidas antes de 1988, precisamente como un
mecanismo de recuperacion de poder adquisitivo
que cumplio en ese caso su funcion. Sin embargo,
mediante la Sentencia C-409/95, la Corte Consti-
tucional extendi6 este beneficio a todos los pen-
sionados, incluidos aquellos cuyas pensiones fue-
ron reconocidas a partir de 1988, con lo cual en la
mayoria de los casos, mas que una recuperacion
de poder adquisitivo, se configur6 un aumento del
poder adquisitivo por encima del nivel inicial de
las pensiones.

Expedicion de la Ley 445 de 1998
Finalmente y con relacion al Régimen de Pri-

ma Media, se expidio la Ley 445 de 1998, la cual
establece que el reajuste de sus pensiones se apli-

cara a las “de jubilacion, invalidez, vejez y sobre-
vivientes del sector publico del orden nacional,
financiadas con recursos del presupuesto nacio-
nal, del Instituto de Seguros Sociales, asi como
de los pensionados de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, conservando estos Gltimos su
régimen especial”. Esto es, tres (3) incrementos,
los cuales se realizaran el 1° de enero de los afios
1999, 2000 y 2001. Estos incrementos debian en
conjunto equivaler a una recuperacion del 75 %
de la pérdida de las pensiones beneficiarias de los
reajustes, lo cual era consultado caso por caso por
las entidades reconocedoras, hasta un maximo de
2 salarios minimos por mesada.

Al respecto, cabe citar apartes de la Sentencia
C-067/99 de la Corte Constitucional que responde
a una demanda elevada contra la constitucionali-
dad del inciso primero del articulo 1° de la Ley
445 de 1998:

“Ahora bien, conviene reiterar, siguiendo la
jurisprudencia transcrita, que aunque el articulo
13 constitucional prohibe la discriminacion, sin
embargo autoriza y justifica el trato diferencia-
do, cuando éste, y los supuestos de hecho que dan
lugar a él, estan provistos de una diferenciacion
objetiva y razonable, la cual debe ser apreciada
segun la finalidad los efectos del tratamiento di-
ferenciado. Pero ademas de este elemento, debe
existir un vinculo de racionalidad y proporciona-
lidad entre tratamiento desigual, el supuesto de
hecho y el fin que persigue”. (Pagina 19).

()

“De otra parte, la Corporacion se ha pronun-
ciado en varias oportunidades en relacién con la
disponibilidad de recursos economicos suficientes
para decretar el incremento pensional. Al respecto
en la sentencia C-526/96 (M. P.: doctor Alejandro
Martinez Caballero), afirmo a la Corte:

‘El Estado debe garantizar el reajuste periédi-
co de las pensiones y que los recursos en este cam-
po mantengan su poder adquisitivo (C. P. articulos
48 y 53). Sin embargo, lo cierto es que la conce-

sidn de estos reajustes debe tener en cuenta una
realidad de gran trascendencia en este examen:
los recursos econémicos para satisfacer ese pago

de las pensiones no son infinitos sino que son li-
mitados. Por ello, la Corte tiene bien establecido
que, dentro de ciertos limites, el Legislador tiene
cierta libertad para determinar el monto y los al-
cances de estos reajustes a fin de lograr el mejor
uso de los recursos en este campo’. (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

En ese orden de ideas, la Corte considera que
en principio la ley no esta obligada a establecer
un reajuste uniforme para todos los pensionados,
pues puede consagrar un régimen diferenciado, si
de esa manera se logran mejores resultados en la
proteccién del poder adquisitivo de las mesadas,
ya que —es necesario reiterar— se trata de asignar
recursos limitados™. (Paginas 24 y 25).

()7
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A su turno, es necesario decirlo, la entidad que
fuese a reconocer una pension y calcular la mesada
pensional si detectaba que su valor era inferior al
salario minimo legal vigente a la fecha del status o
de su efectividad, de manera automatica la reajus-
taba a dicho valor.

Conforme a lo expuesto, las pensiones de los
trabajadores publicos de todos los érdenes, nacio-
nal y territorial, y privados, han sido reajustadas
con el paso del tiempo, lo cual, de cierto modo ha
corregido la pérdida del poder adquisitivo de estas.
Asi las cosas, el proposito de la iniciativa legis-
lativa no se ajusta a la realidad de lo pretendido,
esto es “reajustar las pensiones que han perdido
su poder adquisitivo”. Reconocer el reajuste pro-
puesto en el proyecto es pagar dos veces en razon
a un mismo fin.

Ademas, y en esto hay que hacer énfasis, las ad-
ministradoras del Régimen de Prima Media deben
por disposicién de la Corte Constitucional indexar
la primera mesada pensional?, por lo que el tema
de la pérdida del poder adquisitivo de las pensio-
nes estad mas que superado.

* Pensiones convencionales publicas o priva-
das —Pacto, laudo o mera liberalidad—

Las empresas del sector privado que reconocian
pensiones de acuerdo con lo previsto en el articulo
260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, derogado
expresamente por el articulo 289 de la Ley 100 de
1993, actualmente no tienen ninguna obligacion
legal diferente a la de aplicar el IPC del articulo
14 de la Ley 100 de 1993 para actualizar la me-
sada. Estas entidades deben indexar a la fecha de
reconocimiento de la pension el valor del Gltimo
salario devengado por el trabajador, como se des-
prende de la lectura del mencionado articulo 260
del C. S. T. que reglamentaba la pension jubilacion
de ley y determinaba la base para liquidar la pen-
sion de jubilacién, asi:

“1. Todo trabajador que preste servicios a una
misma empresa de capital de ochocientos mil pe-
sos ($800.000) o superior, que llegue o haya lle-
gado a los cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varon, o a los cincuenta (50) afios si es mujer,
después de veinte (20) afios de servicios continuos
o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigen-
cia de este Cddigo, tiene derecho a una pension
mensual vitalicia de jubilacién o pension de vejez,
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del promedio de los salarios devengados en el Ul-
timo afio de servicio. 2. El trabajador que se retire
0 sea retirado del servicio sin haber cumplido la
edad expresada tiene derecho a la pension al lle-
gar a dicha edad, siempre que haya cumplido el
requisito de los veinte (20) afios de servicio™.

En consecuencia, los mayores valores que se ge-
nerarfan en la indexacion prevista en este proyecto
(salario minimo) no se reflejan en las actuales pro-
visiones contables ni en los calculos actuariales de

1 Vfer Sentencia SU-1073/12.

las empresas, por tanto estarian desfinanciadas y
podrian generar una inestabilidad juridica y fiscal.

Ahora bien, el proyecto también persigue ex-
tender la indexacién de la primera mesada (salario
minimo) a aquellas pensiones cuya fuente crea-
dora del derecho es una convencién, que siempre
esta por encima de la ley. En el caso concreto de
las pensiones convencionales, se suelen establecer
condiciones mucho mas favorables a las legales,
incluyendo para su liquidacion factores extralega-
les y tasas de reemplazo superiores a las legalmen-
te establecidas. En ese orden de ideas, el alcance
del derecho consagrado debe limitarse al tenor li-
teral de lo consignado, de lo contrario seria invadir
la voluntad de las partes. Por esto, el tema del rea-
juste debe ser interpretado con criterio restrictivo,
literal y respetando el sentido de la negociacion
que dio origen, deliberacion y posterior acuerdo a
la convencion. Misma consideracion para que las
pensiones convencionales no constituyan parte del
Sistema General de Pensiones.

En suma, una propuesta como la contenida en
la iniciativa legislativa produce un profundo dafio
al Subsistema de Pensiones, en tanto que amenaza
su estabilidad juridica y financiera.

* Inconstitucionalidad de la proposicién legis-
lativa contenida en el articulo 1° por violacion
del principio de seguridad juridica

Respecto a la seguridad juridica, la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-250 de 2012 manifestd
lo siguiente:

““Sobre la seguridad juridica se consigna en la
Sentencia T-502 de 2002: “3. La seguridad juri-
dica es un principio central en los ordenamientos
juridicos occidentales. La Corte ha sefialado que
este principio ostenta rango constitucional y lo ha
derivado del predmbulo de la Constitucion y de los
articulos 1°, 2°, 4°, 5° y 6° de la Carta. (...) // La
seguridad juridica es un principio que atraviesa la
estructura del Estado de Derecho y abarca varias
dimensiones. En términos generales supone una

garantia de certeza. (...) Ello apareja, ademas, la
certeza de gue cambios normativos gue ocurran

con posterioridad a dicho término no afectard
sus pretensiones. (Subrayado y negrilla fuera de

texto).

Conforme a lo anterior, pretender que los ope-
radores publicos y privados reconozcan la indexa-
cion de las pensiones (salario minimo) contradice
flagrantemente el principio orientador de segu-
ridad juridica en el entendido de que un cambio
normativo de esta magnitud altera el pasivo de los
célculos iniciales y las reservas constituidas para
el efecto, los cuales se hicieron con disposiciones
vigentes en su momento. La realizacion de nuevos
calculos y cuantificaciones que no estaban previs-
tas afecta la sostenibilidad fiscal de la nacién y de
los empleadores que reconocieron sus pensiones
bajo una norma imperante en su momento. Esto,
sin decir que muchas de las empresas estan liqui-
dadas y por ende no hay un responsable de los pa-
SivOs.
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No debe olvidarse que la libertad de la confi-
guracion legislativa tiene limites. Asi, por ejem-
plo, la Corte Constitucional en Sentencia C-1050
de 2012 dijo lo siguiente: “El ejercicio del poder
legislativo solo puede ser ejercido por el Congre-
so de la Republica dentro de los limites que esta-
blece el orden constitucional vigente. Son varios
los casos en los cuales un determinado contenido
normativo no puede ser objeto de una ley de la Re-
publica, bien sea, por ejemplo, porque su conteni-
do materialmente contraria alguna regla o algun
mandato constitucional, o porque la ley se ocupa
materialmente de una cuestion que, en democra-
cia, no le es dado definir a un parlamento. (...) La
jurisprudencia constitucional también ha recono-
cido y protegido los limites constitucionales que
enmarcan la labor legislativa. Por ejemplo, mate-
rias que han sido reguladas en la Constitucion de
manera especifica o materias sobre las cuales se
tiene competencia, pero se legisla sin respetar un
limite fijado por la Constitucion al respecto”.

En suma, la libertad de la configuracion legisla-
tiva se ve limitada frente a lo dicho por la Corte en
el fallo mencionado.

* El reajuste pensional en términos de igual-
dad se predica respecto de todos los pensionados

La Corte Constitucional mediante Sentencia
C-387 de 1994 declaro la exequibilidad del articu-
lo 14 de la Ley 100 de 1993, que tiene por objeto
el reajuste de las pensiones, segtn el indice de Pre-
cios al Consumidor (IPC) de manera general para
las pensiones que se reconozcan en el Régimen
General de Pensiones, y segln el porcentaje que se
incremente el SMLMV de manera especifica para
las pensiones que se reconozcan en el régimen ge-
neral de pensiones cuyo monto sea igual al SML-
MV. Al respecto dijo:

“Ciertamente el articulo citado consagra un
trato diferencial, mas no discriminatorio, en mate-
ria de reajuste de pensiones, pues quienes reciben
pension superior al salario minimo legal mensual,
tienen derecho a que se les reajuste ésta segun la
variacion porcentual del indice de precios al con-
sumidor; mientras que para las personas cuya
pension sea igual al salario minimo legal men-
sual, se les incrementa en la misma proporcién en
que se aumente dicho salario. Sin embargo no se
puede hablar de discriminacién por que el reajus-
te pensional cobija a ““todos’ los pensionados sin
importar la cuantia de su pension.

Para la Corte es evidente que ese tratamiento
distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial pro-
teccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones
economicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demas. En consecuencia, ha decidido
el legislador que el valor de la pension para esas
personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que
dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi

pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
basicas y llevar una vida digna”.

De acuerdo con lo anterior, la normatividad vi-
gente en la materia cuenta con el aval de la Corte
Constitucional, conforme respeta y garantiza los
mandatos constitucionales de la seguridad social
sin que pueda considerarse inequitativo. Doctrina
que se integra a la linea de reglas claras que pre-
gona la seguridad juridica y que esta exige para
la provision y prevision de recursos en aras de
atender o garantizar un derecho con sustento en un
conjunto normativo previo que garantiza a su tur-
no otras disposiciones superiores, como la sosteni-
bilidad financiera del Sistema Pensional.

* Inconstitucionalidad de la proposicion legis-
lativa contenida en el articulo 2° por violacion
del principio de unidad de materia

El articulo 2° del proyecto de ley establece al
tenor literal lo siguiente:

“Si para el reconocimiento y pago de la pri-
mera mesada pensional no se tomaron en cuenta
todos los factores salariales y hubo que reajustar-
la con inclusion de dichos factores salariales. T6-
mese esta mesada reajustada como base para el
reajuste sefialado en la ley”.

Esta disposicién deviene en inconstitucional
por ausencia de unidad de materia teniendo en
cuenta que, por un lado, establece una regla abso-
luta para que todos los factores devengados sean
tenidos en cuenta al momento de liquidar una pen-
sion y actualizarla y, por otro lado, refiere a reajus-
tar las pensiones.

Una cosa es reajustar con el salario minimo una
pension que ha sido concedida y otra muy distin-
ta que una pension sea reconocida con todos los
factores salariales existentes devengados por un
trabajador.

Al respecto, con relacién a esta falta de cohe-
rencia normativa, la Corte Constitucional en Sen-
tencia C-133 de 2012, afirmo6:

“(...) El principio de unidad de materia se en-
cuentra consagrado expresamente en el articulo
158 de la Constitucion Politica, conforme al cual
“todo proyecto de ley debe referirse a una mis-
ma materia y seran inadmisibles las disposiciones
o modificaciones que no se relacionen con ella’.
Dicho mandato, a su vez, se complementa con el
previsto en el articulo 169 del mismo ordenamien-
to Superior, al prescribir éste que “el titulo de las
leyes debera corresponder precisamente a su con-
tenido™. A partir de su regulacion constitucional,
la Corte ha destacado que el principio de unidad
de materia se traduce en la exigencia de que en
toda ley debe existir correspondencia légica entre
el titulo y su contenido normativo, asi como tam-
bién, una relacién de conexidad interna entre las
distintas normas que la integran (...)”.

Si se sigue lo dispuesto por la doctrina consti-
tucional transcrita, la disposicion contenida en el
articulo 2° de la iniciativa deviene en inconstitu-
cional por ausencia de unidad de materia por falta



GAceTA DEL CoNGRESO 152

Miércoles, 23 de abril de 2014

Pégina 15

de conexidad interna entre las normas, al preten-
der, de un lado, reajustar las pensiones con salario
minimo vy, de otro, que se tengan o se consideren
todos los factores devengados por un trabajador
para reliquidar una pensién. Pues, es preciso in-
sistir, son dos cosas distintas la liquidacién de las
pensiones con todos los factores salariales y el re-
ajuste de las pensiones.

Asi mismo, el articulo es susceptible de generar
confusion para el operador juridico al insinuar la
liquidacion de una pensién con todos los factores
salariales devengados. No debe olvidarse que en el
sector publico existian diversas formas de liquidar
la pension, sin distinguir la modalidad o tipo de
pension (retiro por vejez, invalidez, sustitucion,
jubilacion), por ejemplo, con el Gltimo afio, Ulti-
mo semestre 0 asignacion mensual mas elevada en
el dltimo afio. Ese escenario se prestd para eva-
dir aportes durante toda la vida laboral anterior al
tiempo que servia de base para definir este Ingreso
Base de Liquidacion (IBL), y daba lugar a benefi-
cios pensionales desproporcionados, tales como el
uso de esquemas del carrusel en cargos que permi-
tian que las pensiones terminaran siendo liquida-
das en montos superiores a los que debian ser para
la liquidacién de las pensiones correspondientes.
Es asi que con la Ley 100 de 1993 el tiempo para la
liquidacion del IBL de la pension se aumento gra-
dualmente de dos a diez afios con el fin de comba-
tir esa evasion, lo cual fue resultado de un estudio
y una amplia discusién en el seno del Congreso a
lo largo del trAmite de dicha ley.

En definitiva, esta disposicion crea derechos
que los pensionados no tienen como es recibir una
pension con factores que no han sido cotizados,
afectando con esto la sostenibilidad financiera del
sistema. Esto sin contar que vendria en contradic-
cién con el articulo 48 Superior, que establece que
para la liquidacién de la pensiones solo se tendran
en cuenta los factores sobre los cuales cada perso-
na hubiere efectuado las cotizaciones.

* El objeto de la iniciativa legislativa atenta
contra la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones

Las disposiciones del proyecto afectan la efi-
ciencia y efectividad del Sistema General de
Pensiones? al demandar unos recursos que no se
tienen previstos, con el fin de soportar el pago de
beneficios pensionales que no estan contemplados
en los instrumentos legales de gasto y planeacion
financiera y fiscal, tales como el Marco Fiscal de
Mediano Plazo del Gobierno nacional. El solo he-
cho de requerir mas recursos para pagar pensiones
subsidiadas, los cuales estan estimados en més de
un 5.3 % del PIB para los proximos 10 afios, afecta
la Sostenibilidad Financiera del Sistema de Pen-
siones y pone en peligro el pago y reajuste de las
mesadas que debe pagar el Gobierno en virtud de
la asuncién constitucional de los pasivos pensio-
nales de varias entidades (Caja Agraria, Cajanal,
otros).

2 Vfer Sentencia SU-1073 de 2012.

En el siguiente grafico se refleja el impacto fis-
cal de los reajustes que el proyecto de ley pretende,
cercano a $ 1.2 billones de pesos en el afio 2015,
llegando a 4.7 billones en 2018 y por encima de los
$ 7 billones a partir del afio 2022, todas estas cifras
a precios de 2014. Se trata de un impacto de 0.15
% del PIB en 2015 llegando a 0.64 % del PIB en el
afio 2020, valor Gltimo que implicaria un aumento
del 15.5 % de los gastos de pensiones con recursos
de la nacion, sin que ello implique ninglin aumento
de la cobertura en pensiones, y demandando recur-
s0s que se pueden destinar a la inclusion de perso-
nas en esquemas de proteccion en la vejez, tales
como los Beneficios Econémicos Periddicos o los
auxilios para adultos mayores.
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* Afectacién del derecho de igualdad en con-
tradiccion del principio de progresividad

La violacion al derecho de igualdad en contra-
diccioén al principio de progresividad se manifies-
ta transversalmente en el proyecto de ley, cuando
pretende reajustar las pensiones del Régimen de
Ahorro Individual ya reconocidas y las futuras con
el salario minimo. Cuando se exige este tipo de
reajuste sobre estas pensiones el efecto econémico
es contundente por cuanto obliga al afiliado a tener
un saldo mayor en su cuenta individual en contra-
diccion con el capital que se requiere cuando el
reajuste obedece al IPC.

Por ejemplo, unarentaque iniciaen $1.000.000,
para un hombre de 62 afios y su conyuge de 57
afos, se estima en $ 217.021.738 si su incremento
anual es atado al IPC (IPC estimado 3 % y tasa
real del 4 %); no obstante, si el incremento es el
del salario minimo de cada afio (asumiendo que
es 1 % superior al IPC) la estimacion asciende a $
249.393.071; lo que representa un incremento cer-
cano a 15 %. Es bueno precisar que los incremen-
tos pueden variar segun la edad de los rentistas y el
valor de la renta en salarios minimos, pero hay una
afectacion significativa en el valor de los pasivos
actuariales.

No debe olvidarse que el Régimen de Ahorro
Individual tiene una naturaleza diferente al de Pri-
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ma Media3 y por ende pretender reajustar las pen-
siones con el incremento del salario minimo afec-
ta directamente el valor requerido en las cuentas
de ahorro individual y las primas de los seguros
previsionales, lo cual genera una inestabilidad es-
tructural en ese régimen. Es decir haria mas dificil
para una persona acceder a una pension en dicho
sistema al tener que ahorrar mas dinero.

En consecuencia, se configura regresividad® en
la medida que se desmejora la situacion de todos
los afiliados al Régimen de Ahorro Individual que
deben procurar un capital suficiente para su pen-
sion que por efecto del reajuste propuesto (salario
minimo) se ven obligados a ahorrar mas recursos
para obtener una pension minima.

Por las razones antes expuestas, este Ministerio
se abstiene de emitir concepto favorable al proyec-
to de ley en estudio, y en consecuencia de manera
respetuosa, solicita considerar la posibilidad de su
archivo, no sin antes manifestarle muy atentamen-
te nuestra voluntad de colaborar con la actividad
legislativa.
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‘fMAu RICIO CARDENAS SANTAMARIA
Ministro de Hacienda y Crédito Plblico

C.Co. Honorable Senador Edgar Espindola
Nifio — Autor.

Doctor Jests Maria Espafia. Secretario de la
Comisidén Séptima del Senado de la Republica.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE REPUBLICA

Bogot4, D. C., a los veintitin (21) dias del mes
de abril, afio dos mil catorce (2014)

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso, el comentario, suscrito

3 Ver sentencia C- 538 de 1996.
4 Ver Sentencia C- 228 de 2011, principio de progresivi-
dad.

por el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publi-
co, doctor Mauricio Cardenas Santamaria, en once
(11) folios, comentarios al texto de publicacion al
Proyecto de ley nimero 112 de 2013 Senado, por
medio de la cual se reajustan las pensiones que
han perdido su poder adquisitivo a su equivalen-
cia smimv, autoria del honorable Congresista Ed-
gar Espindola Nifio.

El presente concepto se publica en la Gaceta
del Congreso, en cumplimento de lo ordenado en
el inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El Secretario,
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gubernamentales al Proyecto de ley nimero 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.............cccovevevene. 1
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