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AUTO No. 001
de marzo 18 de 1993

CORTECONSTITUCIONAL/COMPETENCIA RESIDUAL/MODERNIZACION
DELESTADO

Eliinico camino parallegar ala conclusion de queel Consejode Estado no es competente para
conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra los decretos dictados con base en el
articulo 20 transitorio,consistiria endemostrar queexisten normasqueexpresamente le asignan
tal conocimientoala Corte Constitucional. Estas normas noexisten. Laincompetenciade la Corte
Constitucional, origina, al contrario, la competenciadel Consejo de Estado, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 237, numeral 2°.

Ref.: D-289.

Demandadeinconstitucionalidad parcial, contrael Decreto 2171 del 30dediciembre
de 1992, “por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Publicas y Transporte, como
Ministerio de Transporte”.

Demandantes: Armando Novoa Garcfa, Jorge EliécerMantilla, José Amadeo Pintor,
Fabio de Jesiis Marin, Carlos Barbosa, Rodrigo Garcia, Franceneth Pefia, Manuel
Francisco Pacheco y Hernando Espinel.

Magistrado Sustanciador: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Santafé de Bogota, D. C., marzo dieciocho (18) de mil novecientos noventa y tres
(1993).

Para decidir sobre la admisién de la demanda de inconstitucionalidad presentada
enrelacién conel Decreto 2171 dediciembre 30 de 1992, lo primero que debe analizarse
es si la Corte Constitucional es 0 no competente para conocer de ella.

Antes de entrar en el analisis concreto, conviene sentar algunas premisas.
I.Lacompetencia, en general, resulta de normasexpresas. Por ello se hadicho: “Para

que los jueces y tribunales tengan competencia (v) se requiere una condicién genérica:
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A-001/93

ladeque el conocimiento delasunto o delos actos en que intervengan estéatribuida por
laley alaautoridad que ejerzan; por ejemplo, que sea un juez de primera instanciasise
trata de iniciar y substanciar un juicio ordinario de mayor cuantia. Ademas, otra
condicién especifica o particular: la de que el conocimiento les corresponda con
preferenciaalosdemésjueces o tribunalesdesu mismo grado; asi, a la Audienciadeuna
provincia le incumbe conocer de las apelaciones de todos los pleitos que en primera
instancia se hayan seguido en partidos de su jurisdiccién provincial”. (Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta, B/s Aires,
1981, Tomo 1], pag. 230).

11. A la Corte Constitucional, al decir del articulo 241 de la Carta, “se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos
términos de este articulo”. Esto implica que, en principio, la competencia de la Corte
Constitucional esta circunscrita a los asuntos sefialados en los once numerales de la
norma citada.

III. Lo anterior, en cuanto hace a las diéposiciones permanentes de la Constitucién.
Pues, ademas, algunas de las disposiciones transitorias asignaron a la Corte Constitu-
cional el control de constitucionalidad de normas dictadas por el Presidente de la
Reptblica en ejercicio de facultades conferidas por la propia Asamblea Nacional
Constituyente. Veamos:

Dispone el articulo 10 transitorio: “Losdecretos que expida el Gobierno en ejercicio
delas facultades otorgadas enlos anteriores articulos tendran fuerza deley y su control
de constitucionalidad correspondera a la Corte Constitucional”.

Aqui, en esta norma, hay una asignatién de competencia basada en un criterio
formal. ;Cudles son las normas a las cuales se refiere este articulo?

A. En primer lugar, las dictadas por el Presidente de la Republica, en gjercicio de
las “precisas facultades extraordinarias” del articulo 5% transitorio, facultades que sele
confirieron para:

“a) Expedirlas normas que organicen la Fiscalfa General y las normas de procedi-
miento penal;

“b) Reglamentar el derecho de tutela;.

“c) Tomar las medidasadministrativas necesarias parael funcionamientodela Corte
Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura;

“d) Expedir el Presupuesto General de la Naci6n para la vigencia de 1992;
“e) Expedir normas transitorias para descongestionar los despacho judiciales”.

B. En segundo lugar, los decretos a que se refiere el literal a) del articulo 6° transi-
torio, que se transcribe en lo pertinente:

“Articulo 62 transitorio. Créase una Comisién Especial de treinta y seis miembros
elegidos por cuociente electoral por la Asamblea Nacional Constituyente, la mitad de
los cuales podran ser Delegatarios, que se reunira entre el 15 de julio y el 4 de octubre
de 1991 y entreel 18de noviembre de 1991 y el diadelainstalacién del nuevo Congreso.
La eleccidn se realizaré en sesién convocada para este efecto el 4 de julio de 1991.
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A-001/93

“Esta Comisién Especial tendra las siguientes atribuciones:

“a) Improbar porla mayoria de sus miembros, entodo o en parte, los proyectos de
decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias
concedidas al Presidente de la Reptiblica por el articulo anterior y en otras disposiciones del
presente Acto Constituyente, exceptolos de nombramientos.

“Los articulos improbados no podran ser expedidos por el Gobierno;
“D) ..
“c) ...”.(La cursiva no pertenece al texto).

Concretamente, ;cudles son los decretos a que se refiere el literal a)? Los que fueron
sometidos a la consideracion de la Comisién Especial. Se pueden enumerar algunos:

1) Losdictados por el Presidente de conformidad conel articulo 5% transitorio, como
ya se dijo.

2) Los que se dictaron por el Gobierno Nacional de acuerdo con el articulo 8¢ transi-
torio.

3) El Decreto 2067 de 1991, dictado por el Presidente de la Repiiblica en ejercicio de
las “precisas facultades extraordinarias” del articulo 23 transitorio.

4) Los dictados por el Presidente de la Repiiblica en ejercicio delas facultades a que
se refiere el articulo 27 transitorio, en concordancia con el también 5¢ transitorio.

Enrelacién conlas anteriores normas, no hay lugar a la menor duda: la conpetencia
dela Corte Constitucional estd sefinladade una maneraprecisaporel articulo 10, en concordancia
con el literal a) del articulo 6°.

Esbuenoadvertir que laenumeracion hecha noes taxativa, pues nose puede, porahora,
descartar la posibilidad de que otras normas estén sometidas al control constitucional
dela Corte, en virtud de normas transitorias. Como es el caso de los decretos con fuerza
de ley contemplados en el articulo 39 transitorio.

IV.Todos los decretos relacionad os tienen un denominador comtin: fueron someti-
dos al examen de la Comision Especial, salvo los del articulo 39 transitorio. Y, ademds,
tienen fuerzade ley, reconocida por la Constitucion.

Esto concuerda con lo dispuesto en el articulo 92 transitorio, segn el cual “las
facultades extraordinarias para cuyo ejercicio no se hubiere sefialado plazo especial,
expirardn quince dias después de quela Comisién Especial cese definitivamente en sus
funciones”.

Por el contrario, los decretos dictados de conformidad conel articulo 20 transitorio,

no fueron, por imposibilidad temporal, sometidos al examen de la Comisién Especial.

V. Sise vuelve sobre el articulo 241, numeral 5% se encuentra que éste sefiala en
forma expresa la competencia de la Corte para:

“5) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudada-
nos contra los decrctos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en
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los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por su contenido material o por
vicios de procedimiento en su formacién”.

VI. Al Consejo de Estado, por su parte, corresponde “Conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional,
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”, segtin el articulo 237,
numeral 2°,

VII. Es evidente, en consecuencia, queeltinico camino para llegaralaconclusiénde
que el Consejo de Estado no es competente para conocer de las demandas de inconsti-
tucionalidad contra los decretos dictados con base en el articulo 20 transitorio, consis-
tirfa en demostrar que existen normas que expresamente le asignan tal conocimiento ala Corte
Constitucional, Estas normas no existen.

VIIL Enestas condiciones, el intérprete se enfrenta a undilema: aplicar los articulos
transitorios 10, 62 y concordantes, en consonancia con el numeral 52 del 241, normas
todas que, por exclusién, indican que la Corte Constitucional no es competente para
conocer de los decretos dictados por el Gobierno de conformidad con el articulo 20
transitorio y concluir que la competencia radica en el Consejo de Estado, al tenor del
numeral 22 del articulo 237; o, por el contrario, desechar estas disposiciones, cuyo
sentido es claro, y tratar de encontrar en el espiritu de la Constitucién argumentos para
asignar a la Corte Constitucional una competencia que el texto dela Constituciénnole
atribuye.

IX. Asilas cosas, debe el intérprete acudir a las reglas de interpretacién. Una de las
primeras es la consagrada en el inciso primero del articulo 27 del Cédigo Civil:

"“Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatender4 su tenor literal a pretexto
de consultar su espfritu”.

Miradas las normas objeto de andlisis ala luz de este principio, se llega facilmente
a las siguientes conclusiones:

a) La Constitucién fij6 la competencia de la Corte Constitucional, para conocer de
las disposiciones dictadas por el Presidentede la Repiiblica en virtud de las facultades
conferidas por normas transitorias, de una manera expresa;

b) No existen razones valederas para afirmar que ala Corte Constitucional compete
conocer de las demandas de inconstitucionalidad contralas disposiciones fundadas en
elarticulo 20 transitorio, las cuales se originan en unacompetencia atribuida, de manera
directa y transitoria, al Gobierno Nacional, por el Constituyente;

¢) Laincompetenciadela Corte Constitucional, origina, al contrario, lacom petenciadel
Consejo de Estado, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 237, numeral 22.

X. Acaso resulte pertinente una dltima observacién. Existe una diferencia entre las
facultades conferidasal Presidente dela Reptiblicaenlosarticulos 52, 23 y 39 transitorios,
por ejemplo, y lo dispuesto por el articulo 20 transitorio. Pues en tanto que los articulos
primeramente citados confieren al Presidente “precisas facultades extraordinarias”,
semejantes alas que puede concederleel Congresodela Repuiblica, al tenordel numeral
10 del articulo 150, el articulo 20 10 le confiere facultades. Por el contrario: le imparte una
orden, noal Presidente sino al Gobierno Nacional.
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(Por qué se dice que le imparte una orden? Por la férmula que emplea:

“Articulo 20 transitorio. El Gobierno Nacional, durante el término de dieciocho
meses contados a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucién y teniendo en
cuenta la evaluacién y recomendaciones de una Comisién conformada por tres
expertos en Administracién Piblica o Derecho Administrativo designados por el
Consejo de Estado; tres miembros designados por el Gobierno Nacional y uno en
representacién de la Federacién Colombiana de Municipios, suprimira, fusionara o
reestructurara las entidades de la Rama Ejecutiva, los establecimientos prblicos, las
empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta de orden
nacional, conel finde ponerlas en consonancia conlos mandatos de la presente reforma
constitucional y, en especial, con la redistribucién de competencias y recursos que ella
establece”.

Y tal orden se le imparte al Gobierno Nacional, no al Presidente de la Repiiblica.
Gobierno Nacional definido con precisién por el inciso segundo del articulo 115: El
Gobierno Nacional esti formado por el Presidente de la Repiiblica, los ministros del despacho
y los directores de departamentos administrativos. Norma que también define, en el inciso
siguiente, qué debe entenderse por Gobierno: El Presidente y el Ministro o Director de
Departamento correspondientes, en cada caso particular, constituyen el Gobierno. (Cursivas
fuera del texto).

Poreste aspecto, en consecuencia, es improcedente asimilar los actos ejecutados en
desarrollodelarticulo 20 transitorio, con decretos queel Presidente dicta en ejercicio de
“ precisas facultades extraordinarias”.

XI. A todo lo anterior hay que agregar que el Constituyente en el articulo 20
transitorio no definié la naturaleza de los actos por medio de los cuales el Gobierno
Nacional habria de cumplir laorden quele impartia;como tampoco les atribuyé fuerza
de ley.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado Sustanciador,
RESUELVE:

Primero. RECHAZ AR lademanda deinconstitucionalidad presentada por Arman-
doNovoaGarciay otros, enrelacién conel Decreto N®2171 dediciembre30de 1992, por
no ser competente la Corte Constitucional para conocer de ella.

Segundo. ADVERTIR a losdemandantes que contra esteauto procede el recurso de
stiplica, que podra interponerse dentro de los tres (3) dfas siguientes a su notificacién.

Tercero. Ejecutoriado esteauto, porla Secretaria General, ARCHIVESE el expediente.
Notifiquese y ctimplase.
JORGE ARANGOME]JIA, Magistrado Sustanciador
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQ), Secretaria General
A o

N Mgrees

P
o



AUTO No. 002
de marzo 8 de 1993

DEMANDA-Rechazo/CORTECONSTITUCIONAL/
COMPETENCIA/LEY APROBATORIADETRATADOINTERNACIONAL

La Corte Constitucional notieneentre sus furiciones lnde resolver sobre demandas incoadas
por los ciudadanos contra los tratados o convenios internacionales. No se cumple uno de los
presupuestos esenciales de la competenciade esta Corte, asaber la previaaprobacion del Tratad o
por el Congreso y su remision oficial por el Gobierno “dentro de los seis dins siguientes a la
sancion de laley”. Dando aplicacion a lo previstoen el articulo 6%, inciso 4°del Decreto 2067 de
1991, se RECHAZ Ala demanda por falta de competencia actual de ln Corporacién para decidir
sobre el Tratado que se acusa. La Corte resolverd sobre la constitucionalidad de éste y de la Ley
que lo aprueba cuando, sancionada ella, dichos actos sean remitidos por el Ejecutivo.

Ref.: Expediente N® D-241.

Accién de inconstitucionalidad contra el Actade Barahona suscrita en Cartagenael
5 de diciembre de 1991 entre los Presidentes de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y
Venezuela.

Actor: Germéan Cavelier Gaviria.
Magistrado Sustanciador: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
Santafé de Bogota, D.C., ocho (8) demarzo demil novecientos noventay tres (1993).

La Corte Constitucional no tiene entre sus funciones la de resolver sobre demandas
incoadas por los ciudadanos contra los tratados o convenios internacionales.
;

El articulo 241, numeral 10, de la Constitucién -invocado por el demandante-
establece ununico procedimiento para la revisién previa de constitucionalidad de los
tratados publicos y de las leyes quelos aprueban: “Con tal fin, el Gobiernolos remitird a
la Corte, dentro de los seis dins siguientes a ln sancion de la ley ..." . (Se ha destacado).

16



A-002/93

En el presente caso, el motivo de la demanda es precisamente la circunstancia de
“...haberse puesto (el Acta) en vigencia desde el cinco (5) de diciembre de mil novecien-
tos noventa y uno (1991) y hasta la fecha, sin que se haya cumplido lo previsto en el
articulo 224 de la Constitucién”, es decir, sin haber sido aprobada por el Congreso.

Asf{, pues, no secumple uno delos presupuestos esencialesdelacompetenciadeesta
Corte, a saberla previaaprobaciéndel Tratado por el Congreso y suremisién oficial por
elGobierno “dentro de los seis dias siguientes a la sancién de laley” (articulo 241-10de
la Constitucién).

Enconsecuencia,dandoaplicaciénaloprevistoenelarticulo 6 inciso 42del Decreto
2067 de 1991, se RECHAZA la demanda en referencia por falta de competencia actual
de la Corporacién para decidir sobre el Tratado que se acusa. La Corte resolveré sobre
la constitucionalidad de éste y dela ley que lo aprueba cuando, sancionadaella, dichos
actos sean remitidos por el Ejecutivo.

Contra esta providencia procede el recurso destplica ante la Sala Plenade la Corte.

Notifiquese, publiquese enla Gaceta dela Corte Constitucional, cimplase y,encaso
de no ser recurrida esta providencia, archivese el expediente.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado Sustanciador
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIAS DE
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(Marzo)



SENTENCIA No. C-103
de marzo 11 de 1993

SUSTRACCION DEMATERIA-Improcedencia/NORMA DEROGADA

Esta Corporacion ha serialado que su deber es, en principio, el de fallar en todo caso de
demandas ciudadanas contra las leyes o contra los decretos-leyes, no obstante que la disposicién
acusada haya perdido su vigencia, siempre con fundamento en el alto magisterio noral que le
correspoude ydadas sus funciones de guardiana de ln supremacin y de la integridad de In Carta,
yporquelasimplesustraccion de materia noes dbice definitivo para que esta corporacion deje de
cumplir sus altas tareas. Las violaciones a la Constitucidn causadas con ocasion de los actos
asignados asu conocimientode modo preciso y estricto por los articulos 241 y 242, son el objeto
dela actividad judicial de control que seleasignade modo prevalente, y en ciertas materias, cono
las que establecen tarifas de impuestos con cardcter periddico o anualizado, 1o cabe distincién
sobre si lo acusado se encuentra vigente a 1o, pues en estos casos de la confrontacion que debe
practicar esta Corte debe ser igualinente integral para efectos de remover las eventuales
violaciones a la Constitucion y asi salvaguardar la integridad del Ordenamiento Juridico y los
derechos fundamentales de las personas. La subrogacion ola derogatoria de normas acusadas, no
implica necesariamente la carencia de objeto actual, ni la sustraccién de materia que podrian
especificamente enervar la competencia de la Corte, por lo cual mantiene ésta su deber de fallar.

IMPUESTO DE REMESAS/INVERSION EXTRANJERA

Ladistincién y el tratodiferencial ordenado por lanormaacusada, no desconociédisposicion
constitucional alguna, ya que aquélla se fundamenta en propésitos racionales de cardcter
econdmico y encuentra justificacion en los fines generales del Estado y en las competencias que
le asigna la Carta en materia de intervencién en la economia. En efecto, con las disposiciones
acusadas se establecieron mejores condiciones para la nueva inversion extranjera, dada la
situacion deatrasoen la formacion interna de capital y las evidentes necesidades del mismaopara
promover el desarrollo, la modernizacidn y la apertura, asf como la internacionalizacién de I
economia. En dicho sentido también se encuentra que las disposiciones acusadas procuran
promover la transferencia tecnologica e integrar la economia nacional a las nuevas fuerzas del
capital internacional. Es plenamente justificado y razonable el establecimiento de la diferencia-
cién por razones de la época de la inversion, cuando se trata de seiialar las reglas para la

21
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determinacion de un tributo como el que recae sobre las remesas al exterior de las utilidades
obtenidas durante el afio gravable por las sucursales de sociedades extranjeras, pues, ocurre que
en la base fdcticay econdomicade la diferenciacion establecida por la norma acusada, no existen
en verdad las caracteristicas de absoluta igualdad que sefiala el actor. Ladiferenciacion acusada
encuentra fundamento constitucional, puesto que en la materia de la regulacion legal de los
tributos, bien puede admitirse, sin desconocer los supuestos de la igualdad sustancial y de la
justicia social incorporados en la Carta Fundamental, el establecimiento de regulaciones
diferenciales en el dmbito de las tarifas imponibles entre inversiones nuevas y las que noloson,
para obtener los propésitos del desarrollo racional de la economia.

PRINCIPIO DEIGUALDAD

El principio de laigualdad ante la ley, tal coma fue formulado por el Constituyente admite
el establecimiento de diferencias que, en ciertas hipotesis racionales contribuyan a obtener la
igualdad real y efectiva y la promocion del bienestar y el desarrollo de la sociedad; en otros
términos, el legislador podrd adoptar medidas que aun cuando aparezcan reconociendo
diferencins entre las personas, se enderecena prombver aquella igualdad, pues, la evolucicn del
Estado Contempordneo ha mostrado a las claras qye no es posible que el poder piiblico cumpla
satisfactoriaimente sus fines sociales si se mantiehe aferrado a doctrinas de cardcter neutral
sobre la absoluta igualdad juridica de los asociados.

Ref.: Expediente N© D-159.

Accién Piiblica de Inexequibilidad contra :el articulo 321-1 del Decreto 624 de 1989,
adicionado por el articulo 23 de la Ley 49 de 1990 (Estatuto Tributario).

Actor: Paul Chan-Speyer. ‘

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

Aprobado por Acta N?22. :

Santafé de Bogota, D. C., marzo once (11) de mil novecientos noventa y tres (1993).

I. ANTECEDENTES

Ante esta Corporacién el ciudadano PAUL CHAN-SPEYER W, en ejercicio de la
accién publicaque estableceel articulo 241 dela Constitucién Nacional, presenté escrito
dedemandaenelquesolicita quese declarequeel articulo 321-1 del Decreto 624 de1989,
adicionado por el articulo 23 de la Ley 49 de 1990, es inexequible.

Se admiti6 la demanda, se ordend su fijacién en lista y se decret6 el traslado del
expediente al despacho del sefior Procurador General de la Nacién para efectos de
recibir su concepto fiscal; ademés, se ordené la practica de las comunicaciones derigor
constitucional ylegal, tanto al sefior Presidente dela Reptiblica, comoal sefior Presiden-
te del Congreso.

[gualmente, se ordené comunicar la adn@sién de la demanda de la referencia y el
envio de la copia de la misma al despacho dél sefior Ministro de Hacienda y Crédito
Piblico paradar cumplimientoalodispuesto por el articulo 11 del Decreto 2067 de1991.

En el término correspondiente se recibié por la Secretarfa General de la Corte
Constitucional unescrito de los ciudadanos Nohora Inés Matiz Santos y Carlos Alberto
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Castilla Murillo, en el que presentan argumentos en favor de la Constitucionalidad de
la disposiciénacusaday solicitan que aquélla sea declarada exequible. Ademas, dentro
del término para elaborar la ponencia correspondiente, el despacho del Magistrado
sustanciador recibié otro escrito del demandante enel que insiste sobre los argumentos
que informan su peticién.

Por tiltimo, se advierte que no se recibié escrito alguno de los representantes de las
entidades y érganos publicos a los que se les comunicé la admisién de la demanda.

Una vez cumplidos como se encuentran todos los tramites previstos para esta clase
de actuaciones ante la Corte Constitucional, esta Corporacién pronuncia su fallo en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion.

II. LADISPOSICION ACUSADA
El siguiente es el texto de la disposicién acusada:

«DECRETO 624 DE 1989
(30 de marzo)

por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos
administrados por la Direccion General de Impuestas Nacionales.

El Presidente de la Repiiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordi-
narias que le confieren los articulos 90, numeral 5¢ de la Ley 75 de 1986 y 41 de la Ley
43de 1987,y oidalaComisién Asesoradela Salade Consultay Servicio Civildel Consejo
de Estado,

DECRETA:
Articulo 321.

M

«LEY 49 DE 1990
(28 de diciembre)

porlacual se reglamentala repat riacion de capitales, se estimula el mercado accio-
nario, seexpiden normas en materia tributaria, aduancra y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:
Articulo 23. Tarifa del Impuesto de Remesas.
" Adiciénase ¢l Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

”Articulo 321-1. Tarifa de remesas para utilidades de sucursales a partir del afio
1991. A partir del afio gravable 1991, la tarifa del impuesto de remesas que se causa
sobre las utilidades comerciales de las sucursales de sociedades u otras entidades
extranjeras, sera la siguiente:

Parael aiio gravable 1991, 19%

Parael ajio gravable 1992,19%
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Para el aiio gravable 1993,15%
Para el afio gravable 1994, 15%
Para el afio gravable 1995, 15%
Para el arfio gravable 1996 y siguientes, 12%.

Cuando se trate de nuevas inversiones realizadas a partir de 1991, el impuesto de remesas,
correspondiente a las utilidades provenientes de dichas inversiones, serd del doce por ciento
(12%) a partir de dicho aiio gravable”. (Lo demandado es sélo lo resaltado)».

III. LADEMANDA
A. Normas constitucionales que se estiman violadas.

Paraelactor, ladisposicién parcialimenteacusada resultacontrariaalodispuesto por
los articulos 13, 95 numeral 9° y 363 de la Carta Fundamental.

B. Concepto dela violacion.

Para el demandante la disposicién acusada debe ser declarada inexequible porque
enellasedesconocenlasreglas delaigualdad en términos tributarios y porque sealteran
las reglas fundamentales de la economia de mercado al favorecer el costo de inversién
de unas personas en perjuicio de otras deidénticas caracteristicas y conigual capacidad
contributiva.Sostiene al respecto que un menor costoimpositivo permite al beneficiario
mayores ventajas en la determinacién de los precios y altera los factores del libre
mercado y la rentabilidad efectiva de las empresas no beneficiadas.

Afirma el demandante que larazénde la utilidad y dela carga impositiva debe ser
igual, y que entre iguales no puede haber derechos preferentes.

Agrega que los desiguales deben ser tratados de manera desigual o dispar, pero
nunca los iguales pueden ser objeto de discriminacién, so pena de incurrir endistorsio-
nes o perturbaciones dentro del mercado como ocurre con la norma acusada.

Advierte que frente alos principios de justicia, igualdad y equidad entre nacionales
y extranjeros no se puede conceder una ventaja en favor de las nuevas inversiones
extranjeras y en detrimento de las ya preestablecidas en el pafs.

Sostiene ademas que “los apartes demandados del articulo 321-1 del Estatuto
Tributario permiten que una sucursal de una sociedad extranjera que se establezca en
el pafs a partir del afio gravable de 1991 tribute con el impuesto de remesas a la tasa del
12%, al paso que otra sucursal de sociedad extranjera establecida antes de dicha fecha
paga el impuesto a la tarifa del 19%, desarrollando ambas sucursales 1dent1co objeto
social o produciendo y comercializando iguales productos y mercancias”

Advierte que la Carta Constitucional no permite que se causen perjuicios a unas
personas que llevan afos contribuyendo ¢on las cargas puiblicas de la Nacién y que
tienen, por ejemplo, unos altisimos costos laborales.futuros a causarse, en beneficiode
unascondiciones aptas paramanipular precios concedidasa unas nuevasentidades que
nohansidoaportantes tradicionales al pais y que parten de unos costos laborales mucho
mas bajos que los de las sucursales preestablecidas.
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Por otra parte, advierte la demanda que el Congreso de la Reptblica en atencién a
los reparos formulados al respecto de la disposicién que se acusa, ordené que dicha
medida fuese subrogada por el articulo 133 de la Ley 6a. de 1992, perolo hizo para que
surtiera efectos a partir del afio gravable de 1992 y sefalé que desde dicha oportunidad
la tarifa del impuesto de remesas de todas las sucursales de sociedades extranjeras es
del12%;igualmentela nueva normatividad dispusola disminucién paulatinadela tasa
hasta llegar al 7% a partir del afio gravable de 1996. En su opinién, aquella disposicién
es una muestra del reconocimiento que hizo el legislador del principio de la igualdad
entre nacionales y extranjeros por la aproximacién del monto de la tasa efectiva de
impuestos en Colombia con la tasa “tax credit” o descuento tributario que usualmente
reconocen los paises de origen de la inversién extranjera.

Ensuopinién, “esadmisiblequelaley tributariacontenga desigualdades tales como
las tarifas progresivas en el impuesto sobre la renta para gravar mas a las personas con
mayor capacidad de pago, o las tarifas diferenciales en el Impuesto a las Ventas para
exigirel pagodeun mayorimpuestoaquienes consumenarticulos suntuarios. También
es justo que el Estado intervenga en la economfa expidiendo normas tributarias de
contenidosoctal, quecrean desigualdades comocuandoordenaexenciones delimpues-
to para determinar inversiones u operaciones que requieren de un mayor impulso, o
cuando establece mayores tarifas impositivas para quienes obtienen utilidades por
encimadelocomin, verbigracia, la actividad petrolera, o cuando concibeimpuestos que
gravan el endeudamiento con el fin de inducir a las empresas a su capitalizacién, asf
como cuando otorga tratamientos impositivos favorables a zonas deprimidas del pafs.
También resulta l6gico que paraagilizar el recaudo tributario se establezcan obligacio-
nes diferenciales, como la retencién en la fuente a tasas diferenciales consultando la
solvencia de las personas juridicas y las personas naturales comerciales, segtn la
actividad, con el objeto de recaudar mas rapidamente el producto de los impuestos que
se generan enlos pagos de los contribuyentes con mayor capacidad econémica y mejor
organizacién administrativa y contable”.

IV. ELMINISTERIOPUBLICO

El seior Procurador General de la Nacién rindié en término el concepto de su
competencia y en €] solicita a la Corte que declare que el articulo 321-1 del Decreto-ley
624 de 1989 es exequible. Sus razonamientos son los que se resumen en seguida:

- Sefala que una de las estrategias de internacionalizacién de la economia es la de
la promocién de la inversién extranjera, en la medida en que ésta contribuye a la
modernizacién de la estructura productiva del pais y a su insercién en los mercados
externos. Indica que la Ley 49 de 1990 establecié las tarifas de los impuestos de renta y
remesasde utilidadesdelas sociedades extranjeras, que descenderian progresivamente
del20a12% entre 1990y 1996, y para las nuevas inversiones dispuso que regird una tasa
menor, es decir, la del 12%; destaca que este proceso resulté acelerado porla Ley 6a. de
1992, en cuyoarticulo133sedispusoladisminuciéndela tarifadelimpuesto de remesas
que se causa sobre las utilidades de las sociedades comerciales u otras entidades
extranjeras, del 12% para 1993, hasta llegar al 7% para el aio gravable de 1996 y
siguientes.

- Ensuandlisisserefiereal principio deigualdad, y para tal efecto realiza el recuento
de los alcances que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dado al articulo 13
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de la Carta; destaca la consideracion conformie a la cual el referido principio “no es un
parametro formal de valor de toda persona ante el derecho, asi como tampoco un
postulado que pretenda instaurar el igualitarismo, sino una férmula de compromiso
para garantizar a todos la igualdad de oportiinidades” de modo que la “igualdad de
circunstancias es el aspecto condicionante del principio de igualdad”; directriz que se
advierte tanto en el ambito de la revisién de las sentencias de tutela como en las
sentencias pronunciadas con ocasién de las acciones de constitucionalidad.

Encuanto haceal principiodeigualdad tributaria, el des pacho del sefior Procurador
transcribe in extenso apartes de la sentencia de 1° de octubre de 1987, emanada de la
honorable Corte Suprema de Justicia.

- Ensentir del sefior Procurador “la cabal comprensién de la norma acusada, enlo
atinente ala tarifa preferencial por nuevas inversiones, permite afirmar que la misma
se aplica tanto a las inversiones en nuevas sucursales, como a nuevas inversiones en
sucursales yaestablecidasenColombia” y quede noentenderloasi podria pensarse que
“la tarifa de tributacién que contempla el articulo 321 al ser s6lo para inversiones en
nuevas sucursales, irfa en detrimento de lainversién ya preestablecida enel pais, y por
ende encontravia delas disposiciones constitucionales que se citan como infringidas”,
interpretacién que no se compadece con la finalidad perseguida por el Ejecutivo de
promover la inversién extranjera mediante el mecanisimo tributario “primero estable-
ciendounagradualidaddelas tarifas con tendenciaaladisminucién ano tras afio, desde
1991 hasta 1996 y del 19 hastael 12%, y un tratamiento preferencial a partirde 1991, para
las nuevas inversiones”.

- Segtin el Jefe del Ministerio Piiblico, la disposicién contiene dos aspectos orienta-
dos hacia una misma finalidad, “por un lado, la regulacién tarifaria para morigerar el
costo fiscal que implica la adopcién dela medida, y por el otro, lo que hemos llamado
una tarifa preferencial paraincentivar el proceso delainversionextranjera”. Distincién
que no obedece al capricho de la ley sino a facultad que le es propia y que se identifica
con la citada sentencia de 1 de octubre de 1987.

Finalmente, sefiala el sefior Procurador que “la declaratoria de inexequibilidad en
la forma en que lo solicita el demandante, ¢olocaria al juez de la Carta a la par del
legislador, yaquesudecisiénconvertiria alarticulo 321-1 en unanueva preceptiva ajena
al querer de aquél”.

V. INTERVENCIONCIUDADANA

Dentro del término de fijacién en lista, los ciudadanos Nohora Inés Matiz Santos y
Carlos Alberto Castilla Murillo presentaron un escrito en el que defienden la constitu-

cionalidad de la norma acusada con fundamento en las consideraciones que se sinteti-
zan asf: '

- Ensuopinion, laintencién que tuvo el Gobierno quedé expresadaenlanormaque
sedemanda, resultando concordante “eltratamiento expuestoenla ley conlas premisas
desarrolladasa través delaaperturaeconémica, cuyo objetivo es, entre otros, promover
la inversién extranjera en Colombia, a través del mecanismo de la tributacién”.

- Advierten que “cuando la norma se refiere a las nuevas inversiones realizadas a
partir de 1991, esta regulando no sélolas invetsiones en nuevas sucursales sino también
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las nuevas inversiones en sucursales ya establecidas en Colombia, de manera pues que
la tarifa del 12% es aplicable a ambas modalidades de inversion extranjera” y no en
detrimento dela ya establecida que también goza de tal privilegio enla medida en que
realice nuevas inversiones, de manera que se trata de una posibilidad que permite alos
extranjeros incorporar nuevos recursos al aparato productivo del pafs, sin que en ello
se evidencie tratamiento desigual para los iguales.

- En su opinién, de acuerdo con lo sefialado por la honorable Corte Suprema de
Justiciaen sentenciade12de octubre de 1987 “es viable dictar normas para determinados
sectores delacomunidad,confundamento, por ejemplo, enla practica delaintervencion
del Estado con fines econémicos y sociales... sin que se puedan considerar como
desigualdades caprichosas o arbitrarias; el promover la nueva inversién extranjera en
Colombia a través de mecanismos tributarios, no corresponde, pues, a tratamiento
desigual.

- Estiman que “no se han concedido privilegios a sélo unos que son lesivos y
perjudiciales a otros iguales bajo la sola consideracién de la necesidad de recaudo, tal
como lo plantea el demandante... no fue, pues, la necesidad de recaudo lo que inspiré
la norma, por el contrario, el recaudo por este concepto se disminuyd”.

- Consideran que el demandante “estd practicamente solicitando a la honorable
Corte Constitucional, le permita legislar”, pues es claro que los incisos del articulo
demandado serefieren, cadauno,a “situacionesdeinversiénextranjeradiferentes”, asf
“el primero sefiala una disminucién gradual de la tarifa, afo tras ano, hasta 1996,
periodo gravable al cual se le aplicard una tarifa del 12%: en el segundo, regula el
tratamiento paralas nuevasinversionesa partirde 1991, cuya tarifaesdel 12%”. Eneste
orden de ideas “el actor pretende sin razén alguna, que se aplique de una vez la tarifa
prevista del 12% ala situacién indicada en el primer inciso. No se exponen argumentos
para que se declare la inexequibilidad de la discriminacién gradual de las tarifas, pues
noloshay y sinembargoaspiraaquese las retire del ordenamiento juridico, solicitando
olimpicamente, pordecir lo menos, que seapliquela tarifadel 12% aambas situaciones.
Propone pues, el demandante, un mecanismo para legislar, que deja una nueva norma
quenoobedeceel mandatodellegislador de 1990, cuando la hastaahora vigente no estd
vulnerando disposiciones constitucionales”.

VI. CONSIDERACIONESDE LA CORTE

Primera. Lacompetencia.

A. De conformidad con lo dispuesto por el numeral 4¢ del articulo 241 de la
Constitucién Nacional, y siguiendolosiniciales criterios queinformanla jurisprudencia
actualdelaCorte Constitucional en estas materias, esta Corporaciénes competente para
conocerdelaacusaciénciudadana formulada contrael articulo321-1 del Decreto 624 de
1989 denominado Estatuto Tributario, adicionado y modificado por el articulo 23 de la
Ley 49 de 1990, en atencién a que dicha disposicién formé parte, enlo que es acusado,
de una ley de la Republica; empero, cabe advertir que el fallo correspondiente se
pronuncia en momentos en los que la norma acusada ha perdido su vigencia formal
hacia el futuro, por la entrada en vigor del articulo 133 de la Ley 06 del 30 de junio de
1992 que dispone lo siguiente:
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“Articulo 133. Tarifas de renta y remesas para la inversién extranjera.

"

“El articulo 321-1 del Estatuto Tributario quedara asi:

“Articulo 321-1. Tarifa de remesas para utilidades de sucursales a partir del afio
1993.

“A partir del arfio gravable 1993, 1a tarifa del impuesto de remesas que se causa sobre
las utilidades comerciales delas sucursales de saciedades u otras entidades extranjeras,
sera la siguiente:

Para el afo gravable 1993, 12%

Para el afo gravable 1994, 10%

Para el afio gravable 1995, 8%

Para el aiio gravable 1996 y siguientes, 7%

"

“Pardgrafo: Las tarifas del impuesto de renta y del impuesto de remesas dispuestas
enel presentearticulo no seranaplicables al casodelos inversionistas extranjeros cuyos
ingresos provengan de la exploracién de hidrocarburos. Para dichos contribuyentes las
tarifas por los conceptos de que tratan los articulos 245 y 341-1 del Estatuto Tributario
seran:

“Del 15 % para los anos gravables 1993, 1994 y 1995.
“Del 12 % para los afios gravables 1996 y siguientes.

“Cuando se¢ trate de nuevas inversiones realizadas a partir de 1993, la tarifa del
impuesto de renta o del impuesto de remesas, segun el caso, sera del doce por ciento
(12%) a partir de dicho afio gravable.

“De los ingresos provenientes de las regalias y/o impuestos provenientes de la
explotacién de carbén del Cerrején zona norte, correspondientes al periodo de 1991
posterior alaentrada en vigencia de la Constitucion Politica y al aiio de 1992, Carbocol
transferird el 35% al departamento de la Guajira y el 20% al municipio de Barrancas,
Guajira. Los recursos transferidos se aplicaran a los fines sefialados por el articulo 361
de la Constitucién Politica”. (Cursiva de la Corte).

B. Asilas cosas, lo cierto es que la norma acusada aparece ahora subrogada por lo
dispuesto por la norma que se transcribe, ya que a partir del primero (1) de enero de
1993, las tarifas predicables de las inversiones extranjeras, salvo en materia de
inversionistas extranjeros cuyos ingresos.provengan de la exploracién, explotacion o
produccion de hidrocarburos, resultan unificadas en su tabla de disminucién progre-
siva anual desde el doce por ciento (12%), hasta el siete por ciento (7%) para los anos
gravables de 1996 y siguientes.

LoanteriorimplicaquelaCorte debe sefalar cualessu criteriorespecto delos efectos
de sus fallos en los casos de las acciones piblicas de inexequibilidad, aun cuando la
norma acusada haya perdido su vigencia formal.
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C. Inicialmente esta Corporacién ha sefialado que su deber es, en principio, el de
fallaren todo caso de demandas ciudadanas contralas leyes o contralos decretos-leyes,
no obstante que la disposicién acusada haya perdido su vigencia, siempre con
fundamento en el alto magisterio moral que le corresponde y dadas sus funciones de
guardiana de la supremacia y de la integridad de la Carta, y porque la simple
sustraccién de materia noes 6bice definitivo para que esta corporacién deje de cumplir
sus altas tareas.

En concepto de la Corte, las violaciones a la Constitucién causadas con ocasién de
los actos asignados a su conocimiento de modo preciso y estricto por los articulos 241
y242,sonel objetodelaactividadjudicial decontrol que sele asigna demodo prevalente,
yenciertas materias, como las queestablecen tarifas deimpuestos concardcter periédico
oanualizado, no cabe distincién sobre si loacusado se encuentra vigente o no, pues en
estos casos de la confrontacién que debe practicar esta Corte debe ser igualmente
integral para efectos de remover las eventuales violaciones a la Constitucién y asi
salvaguardarlaintegridad del Ordenamiento Juridico y los derechos fundamentales de
las personas.

Asi se pronunci6 la Corte Constitucional al respecto:

”Ahora bien, la Corte discrepa de la tesis segtin la cual la llamada sustraccién de
materia debe conducir necesariamente a un fallo inhibitorio, pues la iimportancia del
control constitucional no reside tinicamente en el efecto inmediato sobre la futura
ejecutabilidad de la norma atacada sino que se extiende al establecimiento de una
doctrina pormedio de la cual el organismoencargadode velar porelimperiode laCarta
Politica sefala el alcance e interpretacién de los principios y preceptos que la integran.

“Aun en el caso de pronunciamientos relativos a normas que han perdido su
vigencia formal, la doctrina constitucional tiene el efecto de fijar los criterios que deban
observar en el futuro quienes gozan de competencia en el proceso de creacién y
aplicacién de las normas juridicas en sus distintos niveles, pues aquélla emerge como
criterioauxiliar de obligatoriocumplimiento para todaslas autoridades y como elemen-
to que unifica y corrige lajurisprudencia, segtin se desprende delo preceptuado por los
articulos 230, 241 y 243 de la Constitucién y 23 del Decreto 2067 de 1991.

"

“Lo dicho resulta atin mas evidente si se considera, por ejemplo, que en el mundo
juridico es frecuente la existencia de normas con vigencia periédica que formalmente
son distintas pero que, aparte de elementos accidentales o variables cuantias (tablas
porcentajes, fechas, etc.), presentanidéntico contenido material. En casos semejantes, el
pronunciamiento de la Corte en torno a la validez de una de tales normas frente a los
dictados de la Constitucion, resulta til y eficaz, inclusive si la norma atacada ha sido
sustituida, con el objeto de dar eficacia al principio de la cosa juzgada constitucional
consagradoenelarticulo 243 delaCarta”. (Corte Constitucional, SentenciaNeC-416, de
junio 18 de 1992. M. P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).

Es evidente que la disposiciénacusada parcialmente ya no podra ser aplicada para
lasmismas hipétesis previstas porellaqueocurrana partir de 1993, pues, enestesentido,
como se ha advertido, aquélla se encuentra derogada; empero, para las hipétesis
tributarias comprendidas dentrodel hecho generador del tributo enlos anos 1991 y 1992
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la disposicién acusada resulta aplicable y produce sus efectos puesto que la norma
“posterior derogatoria se aplica sélo hacia e} futuro, en virtud del principio de la legalidad
delos tributos y delaausencia de unacldusula constitucional o legal de retroactividad de
la ley tributaria mas favorable.

D. Enefecto, seestima que no obstante que enel momento de pronunciarse este fallo
ladisposicién acusada no se aplique para los hechos generadores del tributo ocurridos
desde el comienzo del afio gravable de 1993, aquélla continuaré rigiendo las relaciones
obligacionales tributarias generadas bajo su vigencia durante los afios 1991 y 1992, y
produce sus efectos mientras no haya norma expresa que senale lo contrario. En este
sentido se reitera la jurisprudencia de esta:Corporacién, segiin la cual la subrogacién o
la derogatoria de normas acusadas, no implica necesariamente la carencia de objeto
actual, nilasustraccion de materia que podrianespecificamenteenervarlacompetencia
de la Corte, por lo cual mantiene ésta su deber de fallar.

E. Ahorabien, y con fines ilustrativos, se tiene que en nuestro pais, desdelos mismos
origenes delainstitucién del control abstracto de constitucionalidad de las leyes por via
dela accién publica deinexequibilidad, radicadaenla Corte Supremade Justicia, sehan
presentadodos grandes tendencias dela jurisprudenciaenlorelativoalas competencias
del 6rgano judicial en caso de enfrentarse ante el juicio de normas que al momento del
fallo se encuentran derogadas o subrogadas.

La primera de ellas se relaciona con la falta de competencia para fallar por carencia
de objeto actual sobre el cual recaiga el fallo y porque de cualquier modola providencia
resultarfa inane e inocua; en dicha corriente, que siempre fue la dominante, se concluia
enla produccién de fallos inhibitorios quese fundaban en criterios de caracter procesal
y sustancial, atendidas principalmente la naturaleza y la finalidad del sistema de
control constitucional de normas de caragter general por via de una peticién que no
recafa sobre ninguna situacién particular, subjetiva y concreta que debiera ser exami-
nadajudicialmente. Se partia del supuesta doctrinario y juridico-constitucional, segiin
el cual aquella accién publica,-institucion sui generis en el concierto mundial de los
sistemas de control de constitucionalidad, era expresién de un derecho politico de la
ciudadania, respecto del cual la Corte Suprema de Justicia no podia menos que
mantener un prudente auto control, propio de su misién y de su papel orgéanico y
funcional dentro de las estructuras del Estado. Se trataba de evitar de modo prudente
las invasiones a la esfera de las competencias de los restantes érganos del Estado y,
principalmente, delasalvaguarda delas competencias de los jueces que ensus funciones
especificas de administracién de la justicia, eran los encargados de determinar con la
fuerza dela cosa juzgada, las situaciones subjetivas y concretas en las que correspondia
definir si una norma estaba derogada o no y si mientras rigié fue inconstitucional o no,
y cudles eranlos derechos que correspondfanalas partes comprometidas enlalitis; bajo
dichossupuestos, estas funciones igualmente correspondiana losjueces especializados
delo contencioso administrativo, quienes en razén delas materias que atendian y delos
actos, derechos e intereses puestos bajo su jurisdiccién, también estaban en condiciones
de determinar si una ley estaba derogada o no, o si era aplicable al caso concreto bajo
exameny encuales condiciones. Enotros términos, sesefialé como uno delos requisitos
para el cumplimiento de las competencias de la Corte en funciones de guardiana de la
Carta, que éstas se ejercian, en los casos de las acciones publicas de inexequibilidad,
siempre que hubiese materia sobre la cual pudiese recaer €l fallo, y que en caso de
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sustracciénde materiadebia pronundiarfallo apenas inhibitorio. Empero, dentrode esta
doctrina, igualmente se acepté la férmula del deber de fallar la demanda ante normas
derogadas que continuaban produciendo sus efectos; ahora esta férmula jurisprudencial
también resulta predicable para casos similares al que se examina en esta oportunidad,
enatenciénaquelas eventuales violaciones a la Carta podrian continuar produciéndo-
se, reclamando de la Corporacién encargada de conocer de ellas su pronunciamiento
judicial.

La segunda de las tesis jurisprudenciales que se formulé durante las actividades de
control constitucional dela Corte Supremade justicia fuela denominada del Magisterio
Moraly por mucho tiempo fue prohijada por el despacho dela Procuraduria General de
la Nacién. No obstante la insistencia del Ministerio Ptiblico y del apoyo de algunos
magistrados de aquella Corporacién vertido en varios salvamentos de voto, dicha
doctrinanofueacogida porella, salvo enalgunas muy excepcionales oportunidades. Su
fundamento tedrico radicé principalmente en el deber de guardiande la integridad de
la Constitucién Nacional que la misma Carta asignaba a dicha entidad judicial, que se
encontraba en la ctspide de la jurisdiccién ordinaria; ademas, se ad vertia por sus
impulsores que dicha misién no podia ser objeto de limitaciones como las que se
desprendfan de un momento apenas posteriora la ocurrencia dela violacién a la Carta.
Igualmente se indicaba que no obstante la desaparicién del ordenamiento juridicode la
disposicién causante del agravio ala normatividad constitucional, ora por derogatoria,
ya por subrogaciéno por el cumplimiento delahipétesis prescriptivaen ellacontenida,
era de suma importancia la produccion del fallo para efectos de evitar su repeticién y
para dejar sentadas, con caracter de cosa juzgada, las consecuencias juridicas de la
violacién determinada.

Ademas, también se ad vertia que en casos de quela disposicionacusada eniguales
condiciones de derogatoria, subrogacién o cumplimiento y extincién de sus efectos,
resultara conforme ala Carta, el fallo debfa ser de fondo y definitivo y noinhibitorio, ya
que con €l también se aseguraba la salvaguardia de la integridad del ordenamiento
juridico ante los reparos que se podian formular ante cualquier otro despacho judicial,
en condiciones similares a las de las demandas que se debfan atender en la Corte.

La principal preocupacién de sus sostenedores radicé en el eventual patrocinio o
estimuloa los restantes érganos del poder publico, para que éstos pudiesenenel futuro
y a discrecién expedir normas inconstitucionales de contenido similar al de aquéllas
respecto de las cuales se decretaba la inhibitoria de la Corte, o que pudiesen expedir y
retirar a su antojo normas inconstitucionales, maniobrando frente al ritual de la
tramitacion del procedimiento judicial de control de constitucionalidad.

Adviértase que, dentro de estas discusiones y después del establecimiento del
sistema de control automatico y forzoso de los decretos legislativos, nunca se pusoen
dudalacompetencia para fallar de fondo y definitivamente sobre normasexpedidas por
el Gobierno Nacional en ejercicio de las competencias del anterior régimen del Estado
de Sitio y del régimen de la Emergencia Econémica, no obstante que al momento de
producirse el fallo aquellas disposiciones hubiesen sido derogadas o subrogadas, o
cumplido su cometido temporal; se partia del supuesto segtin el cual el deber de fallar
sobre la constitucionalidad de aquellas especiales disposiciones de emergencia era
ineludible, ya por el alto riesgo que para la libertad implicaba el ejercicio de aquellos
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poderes extraordinarios, por su caréacter tipicamente temporal y por la flexibilidad de
su manejo en cabeza del Ejecutivo, y principalmente porque asi lo habia dispuesto
expresamente el Constituyente.

Finalmente, recuérdese que en los tiltimos afios hizo carrera en la Corte la tesis
intermedia que patrociné el pronunciamiento de sentencias de fondo y definitivas sobre
disposiciones derogadas, siempre que la demanda se hubiese admitido durante la
vigencia de aquéllas; esto con fundamento en una especial interpretacién jus publicista
dela doctrina dela perpetuatio jurisdiccionis que impone al juez el deber de desatar las
controversias puestas bajo su conocimiento en caso de que al momento de accederse a
la jurisdiccidn se den los presupuestos de procedibilidad correspondientes.

Segunda. La materia de la disposicién acusaday lasreglas constitucionales sobre
laigualdad.

A. En primer término encuentra la Corte que la parte acusada del articulo 321-1 del
Decreto 624 de 1989 en cuanto fue adicionado por el articulo 23 de la Ley 49 de 1990,
estableciala tabla progresiva de disminucién dela tarifadel impuesto sobrelas remesas
de las utilidades de las sucursales de las sociedades extranjeras por inversiones
realizadas antes de 1991, comenzando conuh 19% endichoafio, hastallegaral 12% para
los anos gravables de 1996 y siguientes; ademds, dicha disposicién jurfdica, establecia
en el inciso final que, para las inversiones nuevas realizadas por las sucursales de
sociedades extranjeras a partir de 1991, la tarifa fija correspondiente a dicho tributo era
del 12%.

Asilas cosas, se presentd un tratamientolegislativo de orden tributario concaracte-
risticas de diferenciacién justificada, en el sentido de que las citadas sucursales debian
ser distinguidas, paralos efectos delaaplicacion dela tarifadel aludidoimpuesto, entre
las que fuesen expresién de inversiones nuevas y las que se hubiesen asentado en
Colombia como sucursales de sociedades extranjeras antes de 1991; igualmente, dicha
distincién comprendia a estas tiltimas y era predicableentre las querealizaran inversio-
nes nuevas a partir de 1991 y las que contindaran funcionando con base en la inversion
realizada con anterioridad a dicho afio.

Para las sucursales que noregistraran o no fueran producto de una inversin nueuva,
la disminucién de la tarifa del citado impuesto se reflejaba en una tabla gradual que
comprendfa un perfodo de cinco (5) aftos, mientras que para las sucursales que
emprendieran inversiones nuevas, o que fuesen expresion de una nuewva inversidn extran-
jera, latarifadelimpuesto de remesas deutilidades al exteriorenrelacién conla utilidad
de dicha nuecva inversion quedaba fijada en el mismo doce por ciento (12%), pero sin
necesidad del transcurso delos cinco (5) aios aque serefierelaotra hipétesis tributaria.

B. Bajo la anterior consideracién, encuentra la Corte quelacitada distinciény el trato
diferencial ordenado por la norma acusada, no desconocié disposicién constitucional
alguna, comolo sostieneel actor, yaqueaquélla se fundamentaen propdsitos racionales
decaracter econémico y encuentra justificaciénenlos fines generales del Estado y enlas
competencias que le asigna la Carta en materia de intervencién en la economia. En
efecto, con las disposiciones acusadas se establecieron mejores condiciones para la
nuevainversiénextranjera, dadala situacién deatrasoenla formaciéninternadecapital
y las evidentes necesidades del mismo para promover el desarrollo, la modernizacion
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ylaapertura, asicomo lainternacionalizaciéndelacconomia. Endicho sentido también
se encuentra que las disposiciones acusadas procuran promover la transferencia
tecnolégica e integrar la economia nacional a las nuevas fuerzas del capital internacio-
nal.

C. Ademas, el principio de la igualdad ante la ley, tal como fue formulado por el
Constituyente admite el establecimiento de diferencias que, en ciertas hipétesis racio-
nales contribuyan a obtener laigualdad real y efectiva y la promociéndel bienestar y el
desarrollo de la sociedad; en otros términos, el legislador podra adoptar medidas que
aun cuando aparezcan reconociendo diferencias entre las personas, se enderecen a
promover aquella igualdad, pues la evolucién del Estado contemporanco ha mostrado
alas claras que no es posible que el poder publico cumpla satisfactoriamente sus fines
sociales si se mantiene aferrado a doctrinas de caracter neutral sobre la absoluta
igualdad juridica de los asociados.

Laigualdad es un principio reconocido tradicionalmente en los estados de derecho
como el nuestro, bajo la categoria de los derechos naturales y universales; empero, su
definicién conceptual siempre ha supuesto hondas dificultades en su proyeccion
juridica completa, lo que no obsta para reconocer que la igualdad presupone y exige la
diferenciacion. En este sentido cabe destacar que el actor equivoca su planteamiento,
pues, pretende encontrar que el principio y las reglas constitucionales relativos a la
igualdad son matematicosy fisicos y queensituaciones comolas previstas porla norma
queacusa no existe la posibilidad de reconocer legalmente diferencias que pueden ser
objeto de trato también diferencial; por lo contrario, el principio de la igualdad es
revestido de la natural relatividad histdrica que implica su contenido y esta sometido,
dentro de las reglas del Estado Social de Derecho, a la determinacion legislativa de
férmulas diferenciadoras que encuentren fundamento racional en los postulados de
justicia y bienestar que emanan de la Carta. Es cierto para la Corte Constitucional que
elcumplimientodelos deberes sociales del Estado y delos particulares, asi como eldeber
de nacionales y extranjeros de someterse al ordenamiento juridico nacional; el deberde
protecciénal trabajo, la eficacia delos principios queimponen desdela Carta funciones
sociales a la propiedad y determinan la supremacia del interés puiblico sobre el interés
privado y la necesaria intervencién del Estado con fines econémicos y sociales, condu-
cen al establecimiento de reglas legales subordinadas a la Carta, para determinados
sectores dela sociedad o para determinados factores de la ecuacién econémica, lo que
supone alginbeneficio especial para unosy cargas especiales para otros, y que por esto
no necesariamente se debe concluir en una decisién de inexequibilidad.

D. Pero ademas, aquel principio de la igualdad acompanado con el principio de la
justicia tributaria no puede ser comprendido bajolos supuestos abstractos del igualita-
rismo mecanico superado de tiempo atrds por la doctrina del estado democratico y
constitucional de derecho que nos rige, dada la pluralidad de sujetos, de intereses, de
aspiraciones y de derechos predicables de éstos. Aun en la delicada jurisprudencia
internacional de los derechos humanos, tan cara a las sociedades como la nuestra, es
claro que pueden establecerse diferenciaciones entre las personas con fundamento en
justificaciones objetivas y razonables, y que sélo si la desigualdad de tratamiento no es
razonable y no aparece justificada, aquélla resulta injusta y proscrita por la Carta
Fundamental.

(8]
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La igualdad que predica la Constitucién en nuestro régimen juridico no es un
principio que obedezca a razones fisicas, matematicas o bioldgicas sino més bien a
postulados racionales que tienen como fundamento las aspiraciones histéricas del
Estado Social de Derecho, las que no resultan incompatibles con el establecimiento de
hipétesis normativas que contengan supuestos predicablesde manera especial paraun
tipo de actividad econémica, en un sector especializado de las funciones y de los altos
fines del Estado. Ahora bien, de lo que se trata en este caso es de asegurar nuevos y
6ptimos niveles deinversién econémicadel capital extranjero, que permitan superar el
estancamiento que en esta drea presenta nuestro sistema productivo; ademas, viejas
précticas burocréticas nacionales, lo mismo que las condiciones generales del mercado
internacional de capitales hacian que nuestro sistema econdmico mostrara evidentes
niveles derezago altamente perjudiciales paralos estados contemporaneos caracteriza-
dos, comosse vio, por un tejido de compromisos y relaciones de interdependencia enlos
que estan de por medio los mas altos intereses de los pueblos.

E. En concepto de la Corte Constitucional es plenamente justificado y razonable cl
establecimiento de la diferenciacién por razones de la épocade la inversién, cuando se
trata de senalar las reglas para la determinacién de un tributo como el que recae sobre
las remesas al exterior de las utilidades obtenidas durante el ano gravable por las
sucursales de sociedades extranjeras, pues, ocurre que enlabase factica y econdmica de
ladiferenciacién establecida porla norma acusada, no existen en verdad las caracteris-
ticas de absoluta igualdad que senala el actor; por el contrario, los inversicnistas
extranjeros que llevan algin tiempo radicados en el pafs por virtud de la presencia de
sus sucursales, tienen varias ventajas practicas como elconocimiento delas condiciones
reales y juridicas de la industria y del mercado en el que participan, asf como que han
podido tomar ventaja y adelantarse a los inversionistas que arriban a la competencia
posteriormente, puesto que han tenido oportunidad deacreditar su tecnologia, subuen
nombre, su credibilidad comercial y, ademds, han podido aprovechar otras ventajas
econdmicas y juridicas como las tasas de devaluacién o la celebracién de contratos de
diversa indole en condiciones mas favorables, etc.

F. Ademas, no se trata sélo de promover mejores condiciones pam la llegada de
nuevos inversionistas extranjeros, sino de favorecer la inversién y el desarrollo eco-
némico y social en general y, por lo mismo, la diferenciacién acusada encuentra
fundamento constitucional, puesto que en la materia de la regulacién legal de los
tributos, bien puede admitirse, sin desconocer los supuestos de la igualdad sustancial
y de la justicia social incorporados en la Carta Fundamental, el establecimiento de
regulaciones diferenciales en el &mbito de las tarifas imponibles entre inversiones
nuevas y las que no lo son, para obtener Jos propdsitos del desarrollo racional de la
economia. Lo anterior presupone illexorablemente el reconocimiento constitucional y
legal de cometidos puiblicos, distintos delosordinariosque correspondenal marco tedrico
delas reglas de la disciplina econémica y, porlo tanto, en dicho dmbito es perfectamente
posible, siempre que sea justificada y raciona], la medida decretada, la incorporacién de
regulaciones diferenciadoras con base en la época en la que se verifica la inversion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, Sala Plena, oido el concepto del
senor Procurador General de la Nacién, en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,
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RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES]as partes acusadas del articulo 321-1 del Decreto 624 de 1989
(Estatuto Tributario), adicionado por el articulo 23 de la Ley 49 de 1990, porlas razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Cdpiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese enla Gaceta de
la Corte Constitucional.

HERNANDOHERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDOCIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOSGAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. 104
de marzo 11 de 1993

JURISPRUDENCIA-Unificacién

Tienen diferente fuerza jurfdica, por disposicion de la Constitucién, la jurisprudencia
constitucional y el resto de la jurisprudencia ‘del pats. Es indispensable para el normal
funcionamiento del sistema jurfdico jerdrquicoy iinico el establecimiento de mecanismos que
permitan conferirle uniformidad a la jurisprudencia.

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Alcance/LEY-
Aplicacion

Elarticulo 229 de la Carta debe ser concordado con el articulo 13 idem, de tal manera que
el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no sélo la idéntica oportunidad
de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene derecho a
recibirse por partedejueces y tribunales ante situaciones similares. Ya no basta que las personas
gocen deiguales derechos en las normas positivas ni que sean juzgadas por los mismos 6rganos.
Ahora se exige ademds que en la aplicacién de la ley las personas reciban un tratamiento
igualitario. La igualdad en la aplicacion de la ley impone pues que un mismo 6rgano no pueda
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA/PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA

El recurso de stiplica surge cuando existiendo plena identidad en los supuestos de hecho
sometidos en cada casoa la consideracién del mismo 6rgano judicial-el Consejo de Estado-, éste
se aparte del criterio precedente de modo arbitrario o sin motivacién razonable. Si el recursc de
stiplica estd consignado en una norma con fuerza de ley y si la Constitucién remitea la ley la
forma como el Consejo de Estado ejercerd sus competencias judiciales, no queda sino colegir,
en sana l6gica, que el recurso de stiplica se aviene a la preceptiva superior. Es un desarrollo de
la Carta toda. El objetivo 1iltimo del recurso de stiplica consiste en la garantia de que sin la
aprobacién de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no es posible acoger doctrina
contrariaa lajurisprudencia de la Corporacion. No contribuye a la seguridad juridica el cambio
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de jurisprudencia contenciosa no explicito y que no cuente con la participacion de la totalidad de
la Sala Contencioso-Administrativa.

Ref.: Proceso N D-164.

Normaacusada:incisos primero y segundo delarticulo 130 del Cédigo Contencioso
Administrativo, reformados por el articulo 21 del Decreto 2304 de 1989.

Actora: Rocio Mercedes Aratjo Onate.
Magistrado Sustanciador: Dr. ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO.
Santafé de Bogota, D. C., marzo once (11) de mil novecientos noventa y tres (1993).
La Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia,

EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION
ha tenido a bien pronunciar la siguiente
SENTENCIA

enel proceso de constitucionalidad radicado con el N® D-164, en el cual se decidié
lademanda presentada por la ciudadana ROCIO MERCEDES ARAUJO ONATE.

I. ANTECEDENTES
De la demanda.

Se ha formulado ante la Corte Constitucional una demanda de constitucionalidad,
radicada con el niimero D-164 y presentada por la ciudadana Rocio Mercedes Aratjo
Onate, contra los incisos primero y segundo del articulo 21 del Decreto 2304 de 1989.

Esta Corporacién admitié y tramitdé el negocio dela referencia hasta su terminacion
por medio de la presente sentencia.

Del texto de la norma acusada.
Dicen asf los incisos primere y segundo del articulo 21 del Decreto 2304 de 1989:

Habra recurso de stplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
excluidos los Consejeros de la Sala que profirié la decisién, contra los autos interlocu-
torios o las sentencias proferidas por las Secciones cuando, sin la aprobacién de la Sala
Plena, se acoja doctrina contraria ala jurisprudencia de la Corporacidn.

En el evento en que se interponga el recurso se indicar4, en forma precisa, la
providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. El recurso
podra interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes al de la notificacién del auto
o de la sentencia.
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De las razones de la demandante.

El ataque de inconstitucionalidad formulado por la ciudadana Rocio Mercedes
Araujo Onate se fundamenta enla violacién del articulo 230 dela Carta por parte delos
incisos 12 y 2% del articulo 21 del Decreto 2304 de 1989.

Ello por cuanto, al sentir delaactora, el articulo 230 de la Constitucién establece que
los jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio dela ley; y la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho yladoctrinasoncriterios auxiliares
de la actividad judicial; por lo tanto ninguna decisién judicial puede fundarse enellos
sino sélo en laley.

En consecuencia, afirma Aratjo Ofate, ninguna jurisprudencia es obligatoria, de
suerte que si una decisién la desconoce, no debe ser recurrida.

Para la demandante, si la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado fuese obligatoria, tendria sentido el recurso de
stiplica. Pero como no lo es, por mandato constitucional, tal recurso entonces no se
aviene a la Carta.

Del concepto del Procurador.

Elsefior Procurador General de laNacién, ensuconcepto fiscal, “solicita ala H. Corte
Constitucional declarar EXEQUIBLE el articulo 21 incisos 12 y 22 del Decreto 2304 de
1989".

Parafundamentarsu concepto, el Procuradorrealiza las siguientes consideraciones:

“El recurso ha sido definido como la facultad que tienen las partes de solicitar la
revocacion o la reforma total de una decision judicial que les perjudica...

Elrecurso extraordinario destiplica, es unrecurso que opera solamenteen el proceso
administrativo...

La finalidad perseguida porel Legislador conla consagracién del recurso de stiplica
& p 8 8
ha sido la de propender porque hava uniformidad, estabilidad y credibilidad en los
ade prop p b : 'y !
pronunciamientos hechos por el Consejo de Estado como méximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo...”.

Seguidamente el Ministerio Pablicoentra aafirmar que “este Despacho no compar-
te” los ataques ni los argumentos de la actora, empleando una metodologia primero
negativa -la norma acusada no contraria la Carta- y luego positiva -ella desarrolla la
Carta-, asf:

Primero, el articulo 230 de la Carta de 1991 “no modifica en nada el ordenamiento
juridico vigente antes de su expedicién. Asi, bajo el imperio dela Constitucion de 1886,
los jueces en sus decisiones debfan aplicarlaley y tanto la doctrina comolajurispruden-
cia y lacostumbre eran criterios auxiliares”. En prueba de suasertola vista fiscal cita los
articulos 82,17 y 18 del Cédigo Civil. El Procurador concluye:

“Como puede observarse, antes como ahora, la jurisprudencia no ha tenido fuerza
obligatoriaen Colombia y solamenteleha sidoreconocido uncarécter subsidiario como
elemento de interpretacién.
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Dentro de la tradicién del derecho positivo colombiano, la ley ha ocupado el sitio
privilegiado como fuente del derecho”.

Anade el Ministerio iblico que “cuando se interpone el recurso de stiplica ante la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ésta debe decidir deacuerdoalaley”. Y
agrega la vista fiscal:

“La consagracién del recurso de stplica en la forma como lo hace el articulo 21 del
Decreto 2304 de 1989, no significa que lajurisprudenciadela Sala Plenasea obligatoria....

Lo que se busca, entonces, con este recurso no es que su jurisprudencia se vuelva
obligatoria, sino que haya unidad de criterios dentro del maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”.

En segundo lugar la vista fiscal estima que el recurso de stplica es constitucional.

Esta afirmacién se basa en los articulos de la Constitucidn relativos a la efectividad
delos derechos (29), laigualdad (13), el caracter de Tribunal Supremo delo Contencioso
Administrativo que posee el Consejode Estado(237) y sufuncionamiento ensalas (236).

Ya a nivel legal, el articulo 97 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado
porel Decreto 2288de 1989, leasigndé adicha Salala funciénde “conocer delos procesos
que le remitan las secciones para cambiar o reformar la jurisprudencia de la Corpora-
cién”.

Concluye as{ el Procurador General:

“Nada se opone en concepto de este Despacho, a que la ley otorge (sic) esa funcién
de unificacién de la jurisprudencia a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y
que para instrumentarla haya concebido el recurso de stplica”.

Cumplidos, como estdn, los tramites constitucionales y legales, entra la Corporacién
a resolver de fondo con base en las siguientes consideraciones.

[I. FUNDAMENTOSJURIDICOS
Dela competencia.

Es competenteesta Corporacion para definirla conformidad o inconformidad dela
normaacusada, con fundamento en ¢l articulo 241 numeral 5¢ dela Carta, como quiera
que en ¢l negocio de la referencia se trata de un Decreto con fuerza de ley.

En efecto, el Decreto 2304 de octubre 7 de 1989, “por el cual se introducen algunas
modificacionesal Cédigo Contencioso Administrativo”, fue expedido por el Presidente
dela Repiiblica con base en las facultades legislativas extraordinarias que ¢l Congreso
de la Republica le confirié mediante la Ley 30 de 1987.

Delas fuentes del derecho en el ordenamiento colombiano.
Las fuentes del derecho se clasifican en fuentes materiales y fuentes formales.

Las primeras hacen relacién a los hechos y circunstancias que hacen producir el
derecho, como elacaecer social, econémico, politico, esto 3, la realidad misma.
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Las segundas hacen relacién a los cauces por los cuales se expresa el derecho.

Son fuentes formales la ley -material-, la jurisprudencia, la costumbre, la equidad,
los principios generales del derecho y la dogtrina.

En Colombia, empero, la tradicién juridica secular siempre ha establecido que solo
es fuenteformal principal dederecholaley en sentido material, esto es, laConstitucidn,
laley, los decretos y demas actos juridicos. Lasotras fuentes séloson criterios auxiliares.
Asi se desprende de la evolucién que a continuacion se resena:

La Ley 153 de 1887 establece en su articulo 42 lo siguiente:

“Los principios del derecho natural y las reglas de la jurisprudencia serviran para
ilustrar 1a Constitucién en los casos dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez,
norma para interpretar las leyes”.

Tal tradicién secular de la dogmatica nacional fue acogida por la Constitucién de
1991, que en su articulo 230 dispuso:

“Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos alimperio de la ley.

Laequidad, lajurisprudencia, los principios generales del derecho yla doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Luego no puedeafirmarse que conla Cartade 1991 ha habido uncambio en materia
de fuentes formales del derechio en Colombia. Sélo adquirieron base constitucional
tradicionales principios que antes sélo tenian piso legal.

Porotraparteelordenamiento juridico esta conformado por unconjuntode normas
que constituyen un “sistema”. Es por ello que propiamente no se puede hablar de
lagunas de derecho, pues entre las fuentes formales principales -la ley en sentido
material- y las fuentes formales auxiliares -las demés-, se establece lo que Cossio
denoininaba la“plenitud herméticadelderecho”, en virtudde lacual aquelloqueno esté
prohibido estd permitido pero, en todo caso, todas las situaciones juridicas estan
previstas por el sistema que conforma el ordenamiento juridico.

Dentro del sistema normativo colombiano la fuente primera es la Constitucién.

Ahorabien, la Constituciénconsagra unconjuntode valores y principios materiales
que apuntan a la conformacién de un orden social justo, segin se desprende del
predmbulo, de los principios fundamentales y de la carta de derechos.

De la interpretacion de la norma constitucional en un Estado Social de Derecho.

Colombia es un Estado Social de Derecho, segiin el articulo 1° de la Carta. Esta
definiciénimplicaque Colombia nosélo es unEstado de Derecho, comoel Estado liberal
cldsico, sino que es ademds un Estado Social. Luego ontolégicamente seleatribuyendos
calidades esenciales al Estado colombiano: la sujecién formal al derecho y una sujecién
material del derecho a unos contenidos sustanciales. El primer elementoes relativoala
validez; el segundo a la justicia.

Como anota la doctrina, “del anterior anélisis del Estado Social de Derecho surgen
tres componentes eninteraccion reciproca:

40



C-104/93

a) Un objetivo social
b) La concepcién democratica del poder
¢) La sumisiéon de ambos términos a la disciplina del derecho™”.

De conformidad con el articulo 42 de la Carta, que define a la Constitucién como
norma de normas, tales valores y principios constitucionales tienen un contenido
jerarquicamente superior al resto del ordenamiento juridico, asf como formalmente la
Constitucién es también superior a las demas normas. Luego el ordenamiento juridico
colombiano es unsistema material y formalmente jerarquico de normas, que tiene enla
cuspide a la Constitucion.

La preceptiva constitucional entonces irradia con sus preceptos al resto de la
normatividad vigente. Toda norma positiva tiene en tltima instancia una base consti-
tucional.

Luego una disposiciéndel derecho positivo colombiano, a partir dela definicién del
Estado Socialde Derecho, esaplicablesélo cuandoretina dos requisitos: que formalmen-
te hayasido expedidade manera regulary que materialmente sea conforme alos valores
y principios fundamentales de la Constitucién. El operador juridico debe realizar este
doble examen al momento de interpretar una norma vigente.

Tal jerarquia cualitativa de la Carta constituye ademas una especificidad de la
jurisprudencia constitucional, como se apreciara en el estudio que aqui se realiza a
propésito de la unificacién de la jurisprudencia.

De la fuerza juridicadela jurisprudencia.

La jurisprudencia ha sido definida como el conjunto de providencias dictadas por
los altos tribunales que desatando casos iguales decide en forma uniforme.

En el derecho comparado se distinguen dos grandes sistemas en funcién del papel
atribuido a la jurisprudencia como fuente de derecho.

De un lado, en el sistema anglosajén, practico y empirico por naturaleza, la
jurisprudencia es la fuente principal dederecho, de tal maneraque los juecesal momento
de dictar sentencia consultan los antecedentes que existan en el conjunto de sentencias
precedentes. Se enfatiza en la nocién de “precedente”. La ley escrita ocupa un lugar
secundario. Deotro lado, encl sistema latino, mas especulativo y abstracto, la ley escrita
es la principal fuente de derecho. La jurisprudencia ocupa un lugar secundario.

Colombia es heredera dela tradicidn juridica latina. El derecho romano enmateria
privada y el derecho francés en materia administrativa siempre han ejercido una gran
influencia sobre el ordenamiento normativo nacional.

Es por ello entonces que en Colombia la jurisprudencia administrativa tiene en
principio una fuerzajuridicasecundaria. Ellaorienta, auxilia,ayuday apoyala decisién
del juez, el cual se basa esencialmente en la ley; en ningiin momento, ella sola, puede
servir de fundamento principal o exclusivo para justificar una decision.

' Revista Derecho Publico N@ 1. Facultad de Derecho. Universidad de los Andes. Bogotd, 1992, pag. 26.
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Este principio, empero, encuentra una tnica excepcién en la jurisprudencia consti-
tucional, como se analiza a continuacién.

Dela cosa juzgada constitucional.
Dice el articulo 243 de la Constitucion:

“Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a
cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico decla-
rado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta lasdisposiciones
que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién”.

Esta disposicién es desarrollada por el Decreto 2067 de 1991, quedice ensuarticulo
23:

“La doctrina constitucional enunciada enlas sentencias de la Corte Constitucional,
mientras no sea modificada por ésta, serd criterio auxiliar obligatorio paralas autorida-
des y corrige la jurisprudencia.

Las modificaciones a la doctrina existente deberan ser explicitas en la sentencia”.

Se observa que entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el resto de
jurisprudencia de los demas jueces y tribunales del pais -cn la que se encuentra la del
Consejo de Estado-, existen semejanzas y diferencias.

Las semejanzas consisten en que se trata de un pronunciamiento jurisdiccional con
fuerza de cosa juzgada. Las providencias tanto de la Corte Constitucional -art. 21 del
Decreto 2967 de 1991-, como del Consejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad
-art. 175 del Cédigo Contencioso Administrativo- tienen efectos erga ontnes, mientras que
en general las sentencias judiciales sélo tienen efectos inter partes.

Las diferencias estriban en el hecho de que mientras la jurisprudencia de los jueces
y tribunales no constituyen un precedente obligatorio?, salvo lo establecido en el
articulo 158 del Cédigo Contencioso Administrativo (reproduccién delacto suspendi-
do). Tales providencias sélo tienen un caracter de criterio auxiliar -art. 230 C. P.-, para
los futuros casos similares, la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa
juzgada constitucional -art. 243 C. P’ -, de suerte que obliga hacia el futuro para efectos
de la expedicién o su aplicacion ulterior.

Asi lo habia establecido la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, cuando afirma lo siguiente:

“Nohay dudadequeenel proceso constitucional que se sigue antela Corte Suprema
de Justicia, rige y existe la institucién de la COSA JUZGADA que le da firmeza a las
decisiones que adopte...

Pero enel proceso constitucional dicho instituto no estd rigurosamente asentado en
la triple identidad que lo caracteriza en el proceso civil, ya que la indole propia que lo

? El precedente obligaterio es denominado “stare decisis” en el sistema anglosajon.
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distinguedelos demas procesos establece matices o modalidades adichos ingredientes,
0 los excluye como presupuestos de dicha institucién.

Con respecto a la IDENTIDAD DE PARTES, requisito fundamental de la cosa
juzgada en el proceso civil, en el constitucional no se da pues en €l no se presenta
enfrentamiento entrelitigantesconintereses contrapuestos, y nisiquiera el Estadcautor
de la norma general que se acusa, asume esta posicion por conducto del Procurador
General de la Nacién ya que la intervencion de éste en dicho proceso, se impone en
guarday prevalencia del ordenamiento constitucional. Porelloenla revisiénoficiosade
constitucionalidad de los decretos legislativos que el Presidente de la Repuiblica dicta
con fundamento en las facultades de los articulos 121 y 122 de la Constitucién, yenla
delos proyectos de ley objetados de inconstitucionalidad por el Gobierno, el proceso
nace y se adelanta sin que medie demanda o solicitud de parte.

Cuanto alaidentidad de la causa petendi (eadem causa petendi) debe tenerse en cuenta
que el juez de la constitucionalidad no esta limitado a examinar la norma acusada que
(sic) s6lo a través delos motivos que hayaaducido el demandante, ya quela Corte debe
confrontar el acto acusado con la norma fundamental no sélo por las razones que
presenteelactor, sinoalaluzdetodoslos textos constitucionales y por todas las posibles
causas deinconstitucionalidad que exista, a finde queladecisién final produzca efectos
absolutos y erga onmies respecto delos textos acusados...””?.

Asflas cosas, tienen diferente fuerza juridica, por disposicion de la Constitucién, la
jurisprudencia constitucional y el resto de la jurisprudencia del pafs.

Dela unificacién de la jurisprudencia.

Unordenamientojuridicoenun Estado dederecho se caracteriza materialmente por
la consagracion de un orden social justo y formalmente, al sentir de Kelsen, por su
estructura jerarquica.

Alamanerade una pirdmide, en la ciispide se encuentra la Constitucion, mas abajo
las leyes y demas actos constitutivos del ordenamiento juridico.

LaConstitucidén, como norma fundamental, tieneuna jerarquia cualitativa,comose
anoté anteriorimente. Ella consagra un conjunto de valores y principios materiales que
irradian el resto del ordenamiento juridico. Existe por tanto un sistema de valores y
principios que implica que una norma cualquiera no debe ser analizada de manera
aislada sino como haciendo parte de un ordenamiento jerarquico y armonioso.

La jerarquia implica, ademas, unidad. Si una norma jerarquicamente inferior
desconoce una norma superior, ella es susceptible de desaparecer del mundo juridico,
mediante las acciones de constitucionalidad o de nulidad -es derecho positivo valido
anulable-, o bien es susceptible de ser inaplicada.

La norma jerarquicamente superior es la Constitucién, segun ¢l articulo 4° de la
Carta, que la define como “norma de normas”. Como anota Garcia de Enterria, “la

* Cir. Corte Suprema de Justicia. Sentencia N® 16 de febrero 13 de 1990, Expediente 1891. Magistrado Ponente:

Dr. Jairo E. Duque Pérez.
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Constitucion vincula al juez mas fuertemente que las Leves, Tas cuales sdlo puedenser
aplicadas si son conformes a la Constitucion .

Se exige pues, para que una norma sca aplicada, que formalmente haya sido
expedida de manera regular, v que materialmente ella sca conforme conlos contenidos
axioldgicos de la Constitucian.

Enotras palabras, una normadebe reuniruna doble exigencia formal y material para
ser aplicada. El primer requisito se relaciona con la validez formal; el segundo conla
validez material.

Lecorrespondealoperadorjuridico, entonces, apreciarambos clementosalmomen-
to deaplicar una norma juridica. Ahora bien, en el caso de los jueces, segun el articulo
228dela Constitucion, ellos sonindependientes paraapreciar tales elementos. Envirtud
de dicha independencia, los jucces pueden no siempre coincidir en sus apreciaciones.

Pues bien, jedmo se logra entonces la unidad de un ordenamiento juridico?
La respuesta es clara. Mediante la unificacion de la jurisprudencia.

Enefecto, sicadajuez, almomento deinterpretar la ley, le confiere ensus sentencias
un sentido diferente a una misma norma, sin que el propio ordenamiento consagre
mecanismos oricntados a tal unificacion, habra caos, inestabilidad ¢ inseguridad
juridica. Las personas no podriansaber, enunimomentodado, cudleselderecho que rige
en un parfs. :

Luego esindispensable para el normal funcionamicentodel sistema juridicojerdrqui-
co y inico el establecimicnto de mecanismos que permitan conferirle uniformidad ala
jurisprudencia.

Asf lo ha establecido 1a Sala Plena de la Corte Constitucional a proposito de la
unificacién de la jurisprudencia de la accién de tutela, cuando afirma:

“Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva de un fallo de
revisionsolamente obliganalas partes, el valor doctrinal delos fundamentos juridicos
o consideraciones de estas sentencias trasciende el asunto revisado. La interpretacion
constitucional fijada por la Corte determina el contenido y aleance de los preceptos de
la Carta y hace parte, asuvez, del tmperiodelaley” a que estan sujetos los jueces segun
lo dispuesto en et articulo 230 de la Constitucion™

Por otra parte, la uniformidad no es un fin despreciable. Ella busca garantizar los
siguicntes altos objetivos: :

1. Ascgurar la cfectividad de los derechos y colabora asi en la realizacion de la
Jjusticia material -art. 22C. 1.-.

2. Procurarcexactitud.

0 GARCIA DE ENTERRIA, Eduarde v FERNANDEZ, Tomds-Ramoén. Curse de Derecho Administiativo.
Tome L Cuarta edicion. Fd. Civitas, Madrid, 1985, pag. 100,

& Cir. Corte Constitucional, Proceso N D-043, Enero 25 de 1993,
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Conterir confianza y credibilidad de la sociedad civil en ¢l Estado, a partir del
principio de la buena fe de los jueces -art. 83 C. P.-.

4. Unificar la interpretacién razonable y disminuye la arbitrariedad.
5. Permitirestabilidad.
6. Otorgar seguridad juridica materialmente justa.

7. Llenar el vacio generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra provi-
dencias judiciales.

El recurso de casacion -arts. 365 C.P.C.,, 218 C. I’. I, y 86 C. . T .- y la suiplica -art.
130 C. C. A.-, bien que distintos, se establecieron con el mismo objetivo: unificar la
jurisprudencia.

Dela constitucionalidad del recurso de stplica.
1. Delacceso igualitario ala administracién de justicia.

Elarticulo 229 de la Carta Politica de 1991 prescribe que “se garantiza el derecho de
toda persona para acceder a {a administracion de justicia”

Elarticulo 229 dela Carta debe ser concordado conelarticulo 13 idem, de tal mancera
que el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no sdlo la idéntica
aportunidad de ingresar alos estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene
derecho a recibirse por parte de jueces v tribunales ante situaciones similares.

Elarticulo 13 dela Constitucidn establece el principio de igualdad en los siguientes
términos:

"Todas las personas nacen libres ciguales ante la ley, recibirdnla misma proteccién
y tratodelasautoridades y gozarandelos mismos derechos, libertades yoportunidades
sinningunadiscriminacion por razones desexo, raza, origen nacionalofamiliar, lengua,
religidn, opinién politica o filosdGfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discrimiinados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manificesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra clla se cometan”

El principio deigualdad haconocidola siguiente evolucion:enla Declaracion delos
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 se consagré una igualdad formal. A
principios de este siglo XX la igualdad conocié tna nueva fase con el derecho discrimii-
natorio positivoen favordelos mas débiles. Yenelderechocomparadodela post-guerra
laigualdad ha avanzado de nuevo, esta vez hacia una eficacia del derecho de igualdad,
esto es, una igualdad no sélo en los textos juridicos sino también en la aplicacién de
dichos textos.

De alli surge ¢l concepto de la jgualdad en ln aplicacidn de laTey.

En consecuencia ya no basta que las personas gocen de iguales derechos en las
normas positivas ni que scan juzgadas porlos mismos drganos. Ahora se exige adeinds
que en la aplicacién de la ley Jas personas reciban un tratamiento igualitario.
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Es porcllo que el recurso de stiplica surge cuando existiendo plena identidad enlos
supuestos de hecho sometidos en cada caso a la consideracion del mismo Grgano
judicial -el Conscjo de Estado-, éste seaparte del criterio precedente de modo arbitrario
o sin motivacion razonable.

Laigualdad enlaaplicaciéndelaley impone pues que un mismo Grgano no pueda
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmenteiguales.

En derecho comparado también se ha venido desarrollando ¢l concepto de la
igualdad en la aplicacién de la ley*

En Espana porcjemplo se haafirmado por parte dela jurisprudencia constitucional
que la igualdad enla aplicacién de la ley la deben observar tanto los érganos adminis-
trativos como los drganos judiciales, perocada uno en un plano distinto: los primeros
noestan vinculados por el precedente perosisujetos alcontrol delos tribunales, ,quehan
de corregir las desviaciones que en la aplicacionigual dela ley se produzcan’.

2. De la competencia y funcionamiento del Consejo de Estado.
Dice asi el numeral primero del articulo 237 de la Constitucion Politica:
Articulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado:

“1. Desempenar las funciones del Tribunal Supremode lo Contencioso Administra-
tivo, conforme a las reglas que senale la ley”.

En primer lugar, en cuanto a las funciones, se observa que el cardeter de tribunal
supremo de lo contencioso administrativo le es conferida por la Carta al Consejo de
Estado, mas no a una de sus salas o secciones.

Ademads la propia Constituciin remite ala ley 1a regulacion del desempeno de dichas
funciones. Y tal preceptoes justamente desarrollado por lanorma objetode estudio, esto
es, por el articulo 130 del Codigo Contencioso Administrativo.

Por tanto, si el recurso de stiplica estd consighado enuna norma con fuerza deley
y si la Constitucion remite a la ley la forma como el Consejo de Estado ejercerd sus
competencias judiciales, no queda sino colegir, ensana lagica, que el recursodesuplica
seaviene a la preceptiva superior.

Esmas, el recurso de siplica es undesarrollo de la Carta toda. En efecto, el recurso
de suplica canaliza los siguientes derechos de la Constitucion: la efectividad de Tos
derechos humanos (29), ol principiodeigualdad enlaaplicaciondelaley (13), el derecho
a impugnar la sentencia condenatoria (29), el cardcter de Tribunal Supremo de lo
Contencioso Admmhtmtl\oqm posceelConsejode Estado(237) y su funcionamiento
ensalas (236), comobienloanotala vista fiscal, cuyoconceptoaquisccomparte, ademas
del derecho al acceso a la administracion de justicia (228).

Ensegundolugar, enrelacidoncon el funcionamiento del Conscjode Estado, la Corte
Constitucional se pregunta ;como lograr la uniformidad de la jurisprudencia de la

Cr.Sentencias del Tribunal Constitiaenal Tspanad STC J0/82, 104 /81, 142785 v 25/87.

Tden, STC 144785
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jurisdiccion contencioso-administrativa? La respuesta no es otra que mediante el
recursodesuplica. Es por ello, denuevo, que para esta Corporacidénel articulo 21 incisos
primero y segundodel Decreto 2304 de 1989 se aviene a la Constituciéon. Ademas ol juez
plural, en este caso el Consejo de Estado, es uno solo. La divisién en salas y secciones
obedece a una distribucién del trabajo. De ahf la existencia de procedimientos que
pretendan unificar la jurisprudencia y evitar decisiones diferentes frente a casos
similares. En otras palabras, el objetivo dltimo del recurso de siplica consiste en la
garantia de quesinlaaprobaciéndela Sala Plena dele Contencioso Administrativo no
es posible acoger doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacién.

Enloreferente a este punto ¢l Consejo de Estado ha sostenido de manera reiterada
lo siguiente:

“Si la jurisprudencia para efectos del aludido recurso tuviera ese cardcter de
obligatoriedad que se le imputa, no sdlo seria inmodificable por la misma Sala Plena,
sino que nohabriadudas sobrelainconstitucionalidad de éste. Peroesecardacter en parte
alguna figura.

Paraentender el realalcance delrecurso, hay quearmonizar el textodela Ley 11 con
el articulo 24 del Decreto 528 de 1964 (revivido también por la sentencia de inexequibi-
lidad de la Corte de 30 de agosto de 1984), puesto que esta norma no contempla, como
quieren darlo a entender algunos, un culto fetichista a la jurisprudencia, sino simple-
mente una norma de competencia.

El mencionado articulo se expidid con una clara finalidad: evitar que las salas o
secciones de la Corporacién actuaran como cuerpos separados, como otros tantos
Conscjos de Estado, por fuera de un pensamiento rector. No se ignoraba entonces y no
seignorahoy, el efecto perturbador que tiene paralos administrados lasjurisprudencias
encontradas de las distintas salas sobre un mismo punto de derecho.

Porese motivosedispuso que aunque dichas secciones funcionarian separadamente
enel conocimiento de los respectivos negocios, cuando trataran de variar una jurispru-
dencia no podrian hacerlo motu proprio, sino en conjunto, o sea con la colaboracién de
todos los miembros de la corporacién, en Sala Plena. En otros términos, esa norma no
queria significar o reiterar otra cosa que los cambios jurisprudenciales eran de compe-
tencia de la Sala Plena y no delas secciones individualmente consideradas...

Noestuvoenel pensamiento dellegisladorde 1975 nihacer obligatorio el preccde»ntc
judicial ni darle el valor o el rango de ley. Sélo quiso que los cambios se manejaran por
todos los miembros dela corporacion y no porlos que conformaran una sala o seccion
determinada.

La obligatoriedad del precedente no estd, se repite, ni en la Ley 11 ni en el articulo
24 del Decreto 528 de 1964, Tampoco en la doctrina”®

En salvamento de voto de julio 10 de 1992, varios Consejeros ratificaron esta
jurisprudencia en los siguientes términos:

Cir. Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de 31 de agosto de 1988, Expediente N¥ S-032
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“El articulo 230 de la Constitucion Nacional reitera que en Colombia impera un
sistema de derecho legislado... La jurisprudencia es un preducto del derecho que surge
necesariamente de la interpretacién y la aplicacién de la ley... Elrecurso extraordinario
de stiplica esta consagrado en la ley, y se fundamenta en la violacién de ésta...””?

No obstante lo dicho, en ¢l fallo ya citado la decisién mayoritaria del Conscjo de
Estado se aparté de la continuidad del pensamiento anteriormente seguido, ast:

“Cuando alguna Seccién acoja sin aprobacién de la Sala Plena doctrina contraria a
lajurisprudencia dela Corporacién, ha dejado de ser motivo del recurso extraordinario
desuplica consagrado enlos dos primeros incisos del articulo 130 del C.C. A.Comoel
fundamento de dichorecurso resulta incompatible con la nueva Carta Politica, con base
en el articulo 42 de la misma, lo estima improcedente”.

Por otra parte el recurso de stiplica por modificacién de jurisprudencia procede
cuando se retinan dos requisitos, de conformidad conla norma revisada: que el cambio
sea decidido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
y que dicho cambio se haga explicito enla sentencia. Ahora bien, no procede el recurso
de stiplica cuando el cambio no es de jurisprudencia sino de normatividad, como por
ejemplo ante una reforma constitucional o del derechoadministrativo. En tales eventos
una jurisprudencia administrativa que desarrolle un concepto juridico que antes no
existia 0 que eradiferente enla normatividad precedente no significa que seha operado
una reforma a la jurisprudencia anterior. En tales eventos, entonces, no procederia la
stplica, entre otras cosas porque no habria lugar a la violacién de la igualdad en la
aplicacién de la ley, como quiera que ésta es nueva o distinta.

Por dltimo, la Corte Constitucional desea llamar la atencién acerca de la inseguri-
dad que generarfa en el tréfico juridico el cambio injustificado y atomizado de la
jurisprudencia contencioso-administrativa. Segtn el articulo 2° de la Carta, uno de los
fines esenciales del Estado esla vigencia de un “orden justo”. Esta formula es reiterada
enel predmbulo. En estas dos palabras se encierra un equilibrio fragil que es necesario
construir a partir de providencias judiciales gue simultdneamente sean materialmente
justas y juridicamente seguras. Es por ello que no contribuye a la seguridad juridica el
cambio de jurisprudencia contenciosa no explicito y gue ne cuente conla participacion
de la totalidad de la Sala Contencioso-Administrativa,

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 21 incisos 12 y 2¢ del Decreto 2304 de 1989, que
reforméel articulo 130del Céddigo Contencioso Administrativo, porlasrazones expues-
tas en esta sentencia.

Camplase, comuniquese, publiquese y archivese.
HERNANDOHERRERAVERGARA, Presidente
JORGE ARANGOMEJIA, Magistrado

3

Cir. Sentencia del Consejo de Estado, de julio 10 de 1992, Expediente N¥ §-257, Salvamento de vote de los
Conscjeros Clara Forero, Eresto Rafael Ariza, Miren de la Lombana, Dolly Pedraza y Daniel Sudrez.
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ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIASACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. C-105
de marzo 11 de 1993

TERMINOPROCESAL-Finalidad

El objetivo de los términos consiste en asegurar que el proceso avanza, consolidando ctapas
del misma en la medida en gque aquéllos precluyen, y en garantizar ales partes ¢ intervinientes
gue en cada momento procesal pueden hacer valer sus derechos siempre y cuando actiien
oportunamente, segiin reglas predeterminadas en el ordenamiento juridico. La atribucién de
regular los procesos y términos judicinles corresponde, de manera general, allegislador, sicndo
excepcionales los casos en que el propio Constituyente se la reseroa, ocupdndose él mismo en
sefialar algunas reglas, por considerar de especial importancia la materia respectiva. La regla
delatercera parte es aplicable alos términos constitucionales y concierne apenas alos necesarios
para concepto del Procurador y decisién de la Corte, que son los 1inicos mencionados en el
articulo 242-4 de la Constitucion. Los términos conferidos por el Estatuto Fundamental a la
Corte Constitucional, se aplican a actos y decisiones gue, segiin la Constitucion, debe proferir
la Corporacién en pleno yuoa aguellos que, comoen el caso de la presentacion de ponencia para
fallo, implican la actuacion de uno solo de sus miembros. En esta materia la Carta considera
laexistencia del cuerpo colegindo -gue es el responsable de la decisidn correspondiente y el gue
gozade competencia constitucional para adoptarla- y no la de los individuos gue lo componen.
Estos, para hacer posible la determinacion del érgano deben llevar a cabo pasos previos -comola
conduccion del procesven susdiligencias preliminares, la pricticade pruebas y la sustanciacion-
que o pueden imputarse, en cuanto toca con el transcurso y vencimiento de los términos, a los
que constitucionalmente han sido otorgados a la Corporaciin. Tal imputacion, que implicaria
reduccién del término constitucional, comportarin un viciogue sillevarin ala inexequibilidad de
lanormalegal que la plasmara.

Sala Plena.
Ref.: Expediente N¢ D-176.

Accién prblica de inconstitucionalidad contra el articulo 38 (parcial) del Decreto
2067 de 1991.
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Actora: Carmen Elena Pérez Garcia.
Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Aprobada en Santafé de Bogota, D. C., alos once (11) dias del mes de marzo de mil
novecientos noventa y tres (1993).

I. ANTECEDENTES

Laciudadana CARMEN ELENA PEREZ GARCIA, haciendousodelaaccién piiblica
de inconstitucionalidad, demandé parte del articulo 38 del Decreto 2067 de 1991,
expedido por el Presidente de la Reptblica, una vez adelantado el tramite antz la
Comisién Especial, en ejercicio delas facultades que le fueron conferidas por el articulo
23 transitorio de la Constitucién Politica.

La demandante considera inconstitucional la frase que a continuacién se subraya y
que hace parte del texto en mencion:

“Articulo 38. Expirado el término defijacién enlista, pasara el asunto al Procurador
para que dentro de los diez dias siguientes rinda concepto. Presentado el concepto del
Procurador, comenzaraa correr el lapsode sietedias parala presentaciéondel proyectode
fallo, vencido el cual seiniciara el de veinte dias para que la Corte adopte su decisién”.

Cumplidos como estan todos los tramites seialados en el mismo Decreto 2067 de
1992 para los juicios de constitucionalidad, procede la Corte a resolver.

II. LA DEMANDA

De conformidad con lo manifestado en su escrito, la accionante estima violadas las
normas contenidas en el articulo 242, numerales 4° y 5° de la Constitucién, que
establecen:

“Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las
materias a que serefiere este titulo, serdn regulados por la ley conformea las siguientes
disposiciones:

4% De ordinario, la Corte dispondra del término de sesenta dias para decidir, y el
Procurador General de la Nacién, de treinta para rendir concepto.

52 Enlos procesos a que se refiere el numeral 7° del articulo anterior, los términos
ordinarios se reaucirdn a una tercera parte y su incumplimiento es causal de mala
conducta, que seré sancionada conformea la ley”.

Antes de exponer las razones en las que fundamenta la inconstitucionalidad, la
demandante menciona los argumentos que confieren competencia a la Corte Constitu-
cional para conocerdeacciones intentadas contra fragmentos deuna normao expresio-
nes que formen partedeella, puesconsidera quela tarea encomendadaala Corporacién
es integral y completa, debiendo hacerse extensiva a las palabras o frases de un texto
legal.

Para sustentar el anterior razonamiento la actora menciona la Sentencia N2 28 de
febrero 22 de 1990, proferida por la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
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MagistradoJaimeSanin Greiffenstein, enla que sesostiene que no esderelievelamayor
omenor extensién de la demanda y que tanto puede haber lugar a pronunciamiento de
fondo sobre un solo vocablo o término como puede ser necesario acusar uno o varios
articulos conjuntamenteque formeno no partedelamisma disposicidnode varias, pues
lo que en verdad cuenta es que se déla unidad hormativa, en términos de autonomia y
conrango de ley, para queasi se pueda verificar el contraste que se pretende hacer ver.

Recuerdalademandaque, al tenor delarticulo82del Decreto 2067 de 1991, el término
que la ley concede a los magistrados para la presentacién de proyecto de sentencia en
los juicios ordinarios de constitucionalidad, es de treinta (30) dfas, vencido el cual
comenzaran a correr los 60 dias de que dispone la Corte para adoptar su decisién.

Parala demandante, la norma acusada es violatoria del numeral 52 del articulo 242
delaCarta, anteriormente transcrito, quereducelos términos “a una tercera parte”, toda
vez que en el articulo 38 del Decreto 2067 de 1991, se establece un “lapso de siete dias”
para la presentacién del proyecto defallo por parte del magistrado ponente, al paso que
elarticulo 8°del mismodecreto fija el término ordinario para el cumplimientodel mismo
acto en 30 dfas.

Con la norma -contintia la actora- serecorta en tres dfas el término del cual deben
disponer los magistrados, segiinla Constitucidn, ya que, adiferenciadeloque pretende
hacernos creer el Decreto, la tercera parte de treinta es diez y no siete.

III. DEFENSA DE LA NORMA

Elabogado VicenteSoto Lara, actuandoen representaciéndel Ministerio deJusticia,
presenté a la Corte un escrito mediante el cual defiende la constitucionalidad de la
norma atacada.

Dice textualmente:

“El articulo 8% del Decreto 2067 de 1991, serefierea los términos de que dispone de
ordinario, la Corte Constitucional paraadoptar una decisién, sobre lasdemandas enlas
acciones ptiblicas deinconstitucionalidad’ (articulo 22ibident), mientras quelos términos
contemplados en el articulo impugnado, se relacionan taxativamente a los ‘...decretos
legislativos que dicte (el Gobierno Nacional) en ejercicio que le conceden los articulos
212,213y 215dela Constitucién...” (articulo 36 del mismo Decreto, en concordancia con
el pardgrafo del articulo 213 de la Constitucién), que obviamente no tienen ninguna
relacién conlos términosdel articulo 8 citado, ya que se tratadeasuntos muy diferentes
y es por esa razén que no existe contradiccion ni infraccién de éste en la expedicién del
segundo, en el aparte que ataca la actora.

Ahora bien, e} Presidente de la Repriblica, en ejercicio dela facultad constitucional
contenida en el articulo 189, en concordancia con el inciso primnero del articulo 242,
profirié el Decreto 2067 de 1991, en cuyo articulado se encuentra el aparte del articulo
acusado y en donde por parte alguna se han quebrantado los parametros sefialados en
el mismo ordenamiento, porque el articulo 38impugnado dispone de un término total
de 37 dias para decidir esos procesos, equivalente a mas de la tercera parte de la
dispuesta en el numeral 4 del articulo 242 de la misma Carta Magna.

En consecuencia con lo anterior, mal afirma la actora que el articulado que acusa
‘tiene grandes dudas enla matematica elemental...’, porquesi es por cuestion numérica
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en que se basé la norma impugnada, bien se desprende que no se incurrié en error
alguno matemdtico, maxime si se tiene en cuenta que el legislador se limité en el
momento de expedir el Decreto 2067 de 1991, a regular la decisién sobre constitucio-
nalidad de los decretos legislativos que dicté el Gobierno Nacional, con fundamentoen
los articulos 212,213 y 215 dela Constitucién, respetando los términos del numeral 4 del
Decreto 242 de la Carta Magna y al dar cumplimiento a las diversas disposiciones
constitucionales, articulos 189, 242 y 5° transitorio, la ley regulé los términos que
garantizan la eficacia constitucional en que se fundamenta la norma demandada”.

IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL

Mediante Oficio N2098 del 14 de octubre de 1992, el Procurador General dela Nacién
emitid el concepto de rigor dentro del proceso de la referencia y en él manifesté:

“El aparte demandado del articulo 38 del Decreto 2067, al sefialar un lapso de siete
dias paraqueel Magistrado Sustanciador presente proyecto defallo dentro delatécnica
de revisién Constitucional de los Decretos Legislativos, es previsién de orden legal,
diferente a la de origen constitucional contemplada enlos numerales 4 y 5 del articulo
242 del Ordenamiento Superior quese refiere al plazoquetienenel Procuradory la Corte
de ordinario para rendir concepto y decidir, respectivamente. Dichos términos se
conservan en el Decreto 2067 en sus articulos 7° y 8% e igualmente se reducen en una
tercera parte en ¢l articulo 38 ibidem, cumpliéndose asi con lo dispuesto en la Carta
Fundamental.

Finalmente se tiene que los términos que no sean de naturaleza constitucional,
puedenser sefialados porel Legislador de acuerdoconsucriterio, comoocurreenel caso
delareduccién del término de treinta dfas que tiene el Magistrado Sustanciador enlos
procesos ordinarios de constitucionalidad, a siete cuando se trata de la revisién de
Decretos Legislativos”.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia.

LaCorte Constitucional es competente para resolverendefinitiva sobre la constitu-
cionalidad de la disposicién acusada, pues el Decreto 2067 de 1991 fue expedido porel
Presidente de la Reptiblica en desarrollo delas precisas facultades extraordinarias a él
conferidas por la Asamblea Nacional Constituyente mediante el articulo transitorio 23
de la Carta Politica.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 241-5 de la Constitucién, en
armonia con las disposiciones contenidas en sus articulos transitorios 62, 92 y 10, los
decretos con fuerza de ley expedidos por el Gobierno en ejercicio de facultades
extraordinarias y que tuvieron untramite previo enla Comisién Especial, estan sujetos
al control de constitucionalidad a cargo de esta Corporacién.

Obsérvese queel articulo transitorio 10dela Constituciénaludeenese sentidoa “los
decretos que expidael Gabierno en ejercicio de las facultades otorgadas enles articulos
anteriores”. El literal a) del articulo transitorio 62 establecié como atribucién de la
Comisién Especial la siguiente: “Improbar por la mayoria de sus miembros, en todo o
en parte, los proyectos de decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejexcicio de las
facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica por el articulo
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anterior y ent otras disposiciones del presente Acto Constituyente, excepto los de nombra-
mientos”. Una deesas disposiciones esladelarticulo transitorio 23, conapoyo enel cual
se expidié6 el Decreto 2067 de 1991.

Existe, pues, una atribucién expresa de competencia en cabeza de la Corte Consti-
tucional.

2. Los términos procesales en los juicios que se adelantan ante la Corte Constitu-
cional.

La Constitucién Politica establece entre sus postulados fundamentales “el debido
proceso” (articulo 29), que impone alas autoridades y alos gobernados la obligacién de
observar y respetar las reglas de conformidad con las cuales se adelantan los tramites
ante las diversas instancias del aparato estatal.

A este respecto ha sefialado la Corte Constitucional: “El debido proceso entendido
ensentido amplio o general es un estado de cambio constante y deevolucién correspon-
diente a cualquier fenémeno, que tiene por objeto conseguir un fin establecido con
anterioridad. ‘

En su acepcién juridica, el debido proceso es el conjunto de garantfas establecidas
como medios obligatorios necesarios y esenciales para que el ejercicio de la funcién
jurisdiccional se materialice, sise tieneencuenta quees imposibleaplicarel derecho por
parte de los 6rganos del Estado, sin que la actuacidn de éstos se haya ajustado a los
procedimientos institucionalizades para el fiel cumplimiento de sumisién deadminis-
trar justicia. Significa esto que todos los actos que el Juez y las partes ejecutan, en la
iniciacién, impulso procesal, desarrollo y extincién del mismo, tienen cardcter juridico
porque estan previamente sefial..dos por la ley instrumental. Es una actividad reglada
y garantizadora que se desarrolla por etapas, entrelazadas o unidas por un objetivo
comin, como es el de obtener la aplicacién del derecho positivo a un caso concreto,
sometido a la actividad jurisdiccional del Estado” (Corte Constitucional. Sentencia
N2 442. Julio 3 de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Simén Rodriguez Rodriguez).

Todo asunto llevado ante las autoridades jadiciales para su decisién, bien sea en la
modalidad de la jurisdiccién voluntaria, ya en la contenciosa, requiere de un orden
minimo dentro del cual se ventilen, de conformidad con la Constitucién y la ley, los
diferentes asuntos materiadeladecisiénque hayadeadopiarel juez, y es tan sélo dentro
de ese orden, previamente establecido, que sellevan a cabo los actos procesales a cuyo
final quienadministrajusticia habrd deadoptarunadecisién mediantelacualsedesatan
losintereses en conflicto. Dentrodelos elementos que previamente deben ser sefialados
por el legislador parael desarrollo delos procesos judiciales, uno de los esenciales es el
delos “términos”. Se trata de periodos expresamente previstos en calidad de oportuni-
dades, unas veces para el juez y en otras ocasianes para las partes, dentro de las cuales
handeejecutarse, siguiendo unorden, losactosque confluyena la formacién del acervo
aue habrd de considerarse cuando se profiera el fallo. También se refiere el concepto a
los lapsosque deben transcurrir para consolidar unaactuacién, haceruso deun derecho,
o dar certeza a una decisién judicial.

Elobjetivodelos términos consiste en asegurar que el proceso avanza, consolidando
etapas del mismo en la medida en que aquéllos precluyen, y en garantizar a las partes
eintervinientes queencada momento procesal pueden hacer valer sus derechos siempre
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y cuando acten oportunamcite, segin reglas predeterminadas en el ordenamiento
juridico.

La atribucién deregularlos procesos y términos judiciales corresponde, de manera
general, allegislador, siendo excepcionales los casos en queel propio Constituyente se
lareserva, ocupandose ¢l mismo en sefalar algunas reglas, por considerar de especial
importanciala materia respectiva. Tales el caso delos procesos que debenseguirseante
la Corte Constitucional, respecto de los cuales -tomando en cuenta la trascendencia de
su materia- la Constitucién Politica ha querido establecer parcialmente disposiciones
que son pautas obligatorias del proceso, como la indispensable intervencion del
Procurador General de la Nacion, la caducidad de la accién publica en traténdose de
vicios formales, laoportunidad de participacién ciudadana (articulo 241), lacomunica-
cién al Gobierno o al Congreso acerca de la iniciacion del proceso (articulo 244) y los
términos dentro deloscuales deben producirseel concepto fiscaly la decisiéndelaCorte
(articulo 242, numerales 42 y 59).

La regla general en lo que ataie a la normacién de los procesos que se surten ante
la Corte Constitucional esta dada por el enunciado articulo 242, el cual dispone que
“...serdn regulndos por lnley conformealas siguientes disposiciones...” . (Destaca la Corte).

El Decreto 2067 de 1991 que es el instrumento juridico mediante el cual, se establece
el régimen procedimental de los juicios y actuaciones correspondientes, tiene sustento
en la citada norma y, como ya se dijo, en el articulo 23 transitorio de la Carta.

Elarticulo242Superior, ensu numeral 19, facultaa cualquier ciudadano parainiciar
las acciones de que trata el articulo 241, permitiéndole, igualmente, intervenir como
impugnadorodefensor delas normas sometidas a control. Sinembargo, la Constitucion
Politica guarda silencio respecto del momento en que esta intervencién puede hacerse
Yy, en consecuencia, corresponde al legislador, que lo hizo mediante el articulo 72 del
nombrado decreto, disponer sobreel término parala respectivaimpugnacién o defensa.
Unauotra, deconformidad conla mencionada norma tan solo pueden presentarse ante
laCorte, porduplicado, durantelos diez (10) dias de fijaciénenlista delas disposiciones
acusadas.

Aquise tiene, como puede verse, unodelos términos procesales que no fue definido
por el Constituyente y que, para asegurar la plena observancia de su voluntad sobre
efectiva y cierta participacién del ciudadano en los juicios constitucionales, debia
regular el legislador como en efecto lo hizo.

Por el contrario, el articulo 242 Constitucional, impone en su numeral 2°la partici-
pacion del Procurador General de la Nacidén en todos los procesos senalandole en los
ordinarios, un término de treinta (30) dias para rendir concepto (numeral 4%). Aqui se
encuentra un lapso dispuesto por el propio Constituyente, lo cual impide al legislador
modificarlo, recortindolo o amplidndolo, pues ello implicaria la inconstitucionalidad
de ladisposicion legal que lo hiciera. De igual manera, el numeral 3¢del articulo 242 de
la Carta, prevé un término constitucional de un aio para incoar acciones por vicios de
forma; no podria el legislador ampliar ni reducir tal plazo.

La misma disposicién, en su numeral 42, confiere a la Corte Constitucional un
término de sesenta (60) dias para decidir (se destaca), de donde se desprende que la
Constitucion no entrd a establecer los términos y demas disposiciones aplicables a los
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procedimientos que, por la naturaleza misma de las cosas, deben anteceder al instante
en que la Corte tenga a su disposicién la integridad de los elementos de juicio que le
permitan resolver. Por eso, competeal legislador determinar los plazos para admitir la
demanda, corregirla, practicar pruebas, fijar en lista las normas correspondientes, dar
traslado al Procurador General de la Nacién, presentar ponencia para fallo, convocar
audiencias, tramitar incidentes de impedimento o recusacion, hacer aclaracién o salva-
mento de voto y notificar la decisién, actos que, atendiendo al mandato constitucional,
deben ser previamente regulados en cuanto a forma y tiempo, para realizar los
principios del debido proceso.

Concliyese de lo dicho que los términos procesales en esta clase de actuaciones son
unos de naturaleza constitucional y otros de caracter legal, con arreglo alo previstoen
el articulo 242 de la Carta.

Alorabien, no todos ellos obedecenal mismocriterio, ni tienenidéntico tratamiento.
De alli que, cuandoelarticulo 242 de la Constituciénemplealaexpresién “deordinario”,
deba entenderse que existen también procesos y términos “especiales”, enlos cualeslos
plazos sereducenauna tercera parte por hacerse menester, con fundamento enrazones
de seguridad juridica, una pronta decisién sobre la constitucionalidad de los decretos
quedicteel Presidente dela Reptblicaenlos casos quecontemplanlosarticulos 212,213
y 215 de la Carta. '

3. El proceso en materia de decretos legislativos.

Atendiendo, pues, ala especial naturaléza de esta clase de normas, el Constituyente
y el legislador se ocuparon en establecer, dentro dela érbita que a cada uno correspon-
dia, el tramite que debe darseles antela Corte Constitucional. Esasicomo el Capitulo VII
del Decreto 2067 de 1991, articulos 36 a 38, sefiala que si el Gobierno no envia, al dia
siguiente al de su expedicién, copia auténtica del texto de los decretos legislati vos que
dicte en ejercicio de las facultades que le conceden los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucién, “El Presidente de la Corte Constitucional solicitara copia auténtica del
mismo a la Secretaria General de la Presidencia dela Republica, condos dias de término”.
(Destaca la Corte).

Seencuentra, entonces, un términoconstitucional -el de un dia para que el Gobierno
Nacional haga el envio (articulo 214, numeral 62 de la Carta)- y un término legal -el de
dos dias- para que, ante el requerimiento de la Corte, la Secretarfa General de la
Presidencia de la Reptiblica cumpla el deber constitucional que le corresponde si no lo
hizo inicialmente (articulo 36 del Decreto 2067 de 1991).

Elplazo de fijaciénenlista para hacer efectivala intervencién ciudadanaes sefialado
en cinco (5) dias por el articulo 37 del mencionado decreto, sin que exista fundamento
constitucional que imponga ligar este término con el correspondiente de diez (10) dias
que se dispone para los procesos “ordinarios”, pues la regla de la tercera parte es
aplicable a los términos constitucionales y concierne apenas a los necesarios para
concepto del Procurador y decisién de la Corte, que son los tinicos mencionados en el
articulo 242-4 de la Constitucion.

[gual ocurre con el plazo sefialado al Magistrado Ponente para presentar proyecto
de fallo en el proceso especial de control de decretos legislativos, que segtin el articulo
38 del Decreto N 2067 de 1991, es de siete (7) dias, pues ante la inexistencia de un
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término constitucional para tal efecto en los procesos ordinarios, no habia base para
liquidarla tercera parte y bien podia el legislador, por ser de su competencia, sefialar el
plazo que estimara razonable.

Se insiste en que los términos conferidos por el Estatuto Fundamental a la Corte
Constitucional, seaplicanaactos y decisiones que, segtinla Constitucién, debe proferir
la Corporacién en pleno y no a aquellos que, como en el caso de la presentacién de
ponencia para fallo, implicanlaactuacién de unosolodesus miembros. Enesta materia
la Carta considera la existencia del cuerpo colegiado -que es el responsable de la
decisién correspondiente y el que gozade competencia constitucional para adoptarla-
y no la de losindividuos que lo componen. Estos, para hacer posible la determinacién
del 6rgano deben llevar a cabo pasos previos -como la conduccién del proceso en sus
diligencias preliminares, la practica de pruebas y la sustanciacién- que no pueden
imputarse, en cuanto toca con el transcurso y vencimiento de los términos, a los que
constitucionalmente hansido otorgadosala Corporacién. Talimputacioén, queimplica-
ria reduccién del ¥rmino constitucional, comportarfa un vicio que sf llevaria a la
inexequibilidad de la norma legal que la plasmara,

Asi, pues, laCorteno encuentra fundadoslosargumentos delademanday declarara
ajustadas a la normativa fundamental las expresiones acusadas.

VI.DECISION

Porlasrazones queanteceden, la Corte Constitucional dela Republica de Colombia,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declaranse EXEQUIBLES, por no ser contrarias a la Constitucién Politica,
las expresiones “ellapso desiete dfas”, contenidas en el articulo 38 del Decreto N2 2067
de 1991.

Copiese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y camplase.

HERNANDOHERRERA VERGARA, Presidente

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOSGAVIRIA DIAZ, Magistrado
JORGE ARANGOME]JIA, Magistrado

EDUARDOCIFUENTES MUNOZ, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZCABALLERO, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General



SENTENCIA No. C-112
de marzo 25 de 1993

DERECHO DESINDICALIZACION

Ahora se permite conformar sindicatos no séle a los trabajadores del sector privado, sino
también del piiblico, cualquicra que sea su denominacion (cmpleados piiblicos, trabajadores
oficiales, etc.), al igual que a los cmpleadores o patronos, con la tinica salvedad de los mienibros
de la Fuerza Piiblica. Otrade lns novedades de la nueva Carta en esta materia, fue la de elevar a
rango constitucional losdereches inherentes o consustancialesal de sindicalizacion comoson: el
de huelga que aparece contemplado en el articulo 56, salvo en los scrvicios priblicos “esenciales”
definidos por el legislador;y elderccho de negociacidn colectivaa gue alude elarticulo 55, conlas
excepeiones que seiiale la ley.

DERECHODENEGOCIACION COLECTIVA

Lanegociacion colectiva es inherente al derecho de sindicalizacion y estd considerada como
elmecanismo iddneo para fijar las condiciones de empleo de quicnes estdn ligados por contratode
trabajo. La Constitucién Nacional garantizaelderechode negociacion colectivade los trabajaclo-
res oficiales, salvo las excepciones establecidas enla ley. Las entidades del Estado, al igual
que sus sindicatos y trabajadores, deben negociar dentrode los limites legales con el fin de lograr
un orden econdmico y social mds justo, en el que exista un equilibrio entre el Estado y sus
trabajadores en ellogrode la justicia y equidad. De alii que las pretensiones laborales no puedan
sera tal puntoilimitadas, gue conllevenal aniguilamiento de lacmpresa, a su quichra, deterioro
o improductividad, y que tampoco los entes estatales puedan constitucionalmente conceder
salario.

CONGRESODELAREPUBLICA-FunciéotvVESTRUCTURADELA
ADMINISTRACION

La competencia asignada por la Constituciin al Congreso para estatuir acerca del régimen
juridico que debe tmperar en las entidades descentralizadas del orden nacional y, por ende, en
las empresas industriales y comerciales del Estado y en las socicdades de econontin mixta
somctidas al régimen dedichas empresas, dentrodel cual seencuentra-desde luego-lo referente
a las remunceraciones y prestaciones de los trabajadores oficiales de las respectivas entidades
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mencionadas, conla consiguicnte funcion constitucional exclusivadel mismo érganolegislativo
para fijar los gastos de la administracion. Bien puede el Legiclador, en ejercicio de sus
competencias constitucionales fijar topes mdximos a la remuncracion y prestaciones de los
trabajadores oficiales pues tal actuacién tiene nitido asidero constitucional, sin que, por lo
dems, pueda vilidamente aducirse gue tal proceder comportadesconocimientode la libertad de
negociacion colectiva, yaque, siel Gobiernoestd sometidoa los derroteros normativos que sobre
lamateria fije la ley, con mayor razon lo estdan sus representantes en las citadas entidades y sus
trabajadores al negociar su réginten salarial y prestacional yal plasmarlo en las Convenciones
respectivas.

DERECHOS ADQUIRIDOS

Laaplicacion de ladisposicion debe en tod os los casos respetar los derechos adguiridos de los
trabajadores oficiales respectode los cuales se predicare la hipdtesis factica descrita, comoquiera
gue ¢nese cvento se estaria en presencia de situaciones juridicas ya consolidadas y 110 de meras
expectativas.

Expediente N* D-088.
Norma acusada: articulo 3¢ Ley 60 de 1990.

Materia: Tope maximoalaremuneracién y prestaciones sociales delos trabajadores
oficiales (equivalente a lo que perciba el representante legal de la entidad respectiva).

Temas: Derecho de negociacién colectiva. Minimo salarial y prestacional de los
trabajadores oficiales.

Actor: Oswaldo Herndndez Ortiz.
Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.
Aprobada por Acta N¢25.

Santafé de Bogota, D. C., marzo veinticinco (25) de mil novecientos noventa y tres
(1993).

I. ANTECEDENTES

Procede la Sala Plena de la Corte Constitucional a resolver la accidn prblica de
inconstitucionalidad interpuesta por el ciudadano OSWALDOHERNANDEZ ORTIZ
contra el articulo 3°dela Ley 60 de 1990, por considerarlo violatorio de los articulos 55
y 150-19-f de la Constitucion Nacional.

Cumplidos, como estan, los tramites constitucionales y legales exigidos para los
asuntos de esta indole, es del caso decidir.

1. NORMA ACUSADA
El tenor literal del precepto demandado, es el que a continuacian se transcribe:

"Articulo 3% En ningtin caso podran los directivos de las empresas industriales y
comerciales del Estado y delas sociedades de economia mixta sometidas al régimen de
dichas empresas, autorizar remuneraciones y prestaciones para los trabajadores
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oficiales dela respectiva entidad que anualmente excedan lo percibido por el represen-
tante legal de la misma”.

III. LA DEMANDA

Alega el demandante que el articulo 3R delaLey 60 de 1990, estd estableciendo en la
prdctica un tope mdximo a las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales, lo que cs
abiertamentecontrarioy, porlomismo, inconstitucional, con lo que expresamente mandael texto
constitucional delliteral f) ordinal 19 del articulo 150, que autorizaal Congreso paralegislaren
la materia, pero solantente, en lo referente alas prestaciones minimas de dichos trabajadores.

Agrega que como los gerentes y directores de las empresas a que alude la norma
demandada son empleados piblicos, esta circunstancia conduce a que se establezca un
mdxinto en las remuneraciones y prestaciones de los trabajadores oficiales, pues como la ley fija
integramentelas remuneraciones y prestacionesde losempleados piiblicos, estd al miismo tiempo
limitandoen formade tope mdximo las citadas remuneraciones de los trabajadores oficiales.

Dicha actuacién conlleva a que los directivos de tales entidades aduzcan que la ley
no les permite conceder prestaciones sociales superiores a las fijadas para sus represen-
tanteslegales, proceder que contradice abiertamenteel derecho de negociacién colectiva
y el deber del Estado de promover la concertacidn pacifica de los conflictos laborales,
previstos en el articulo 55 del Estatuto Supremo. La negociacion colectiva, entonces no
tiene sentido alguno, por la precitada limitacién.

IV.INTERVENCIONES

Dentro del término de fijacién en lista se recibieron varios escritos dirigidos a
defender la constitucionalidad de la norma impugnada, asi:

1. ElPresidentedel Congreso delaRepriblica manifiesta queasicomoal Legislativo
le corresponde, inediante la expedicién de normas generales, sefialar al Gobierno los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse para regular el régimen de prestaciones
sociales minimas de los trabajadores oficiales, puede por otra parte, establecer también
limites mdxinos, porque no le estd prohibido ya que la potestad de hacer las leyes llevaen si
todas las facultades implicitas necesarias paralegislar sobre todos los asuntos que requieran las
necesidades y convenienciasdela Nacion y nosolamentelas expresamente mencionadasen
la Carta Politica. ’

2. El Director del Departamento Administrativo del Servicio Civil no comparte los
argumentos del demandante y afirma quedentro delas funciones del Congreso estd la
de expedir leyes de intervencién econdinica, al tenor de lo dispuesto en el articulo 334
de la Carta Politica, las que han de precisar los fines, alcances y limites a la libertad
econdmica de conformidad conlo ordenado por el articulo 150-21 ibiden, categoriaa que
perteneceloimpugnado.

De otra parte considera que si bien es cierto los trabajadores oficiales tienen libertad
econdémicade negociacidn el Congresoen cumplimientodelos articulos 150-21 y 150-19 de
la Carta precisa los limites de esa libertad, razén por la cual la norma acusada no coarta
la facultad de negociacion colectiva.
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Se estdn estableciendo unas reglas dentro de las cuales pueden operar dichas negociaciones,
teniendoen cuentaque ladireccidn generalde laecononrinestd acargodel Estado yqueenmateria
de negociacion colectivade las prestaciones sociales de los trabajad ores oficiales se estd trazando
una directiva o lineamiento para el manejo de los dineros piiblicos en cabeza de las diferentes
entidades oficiales... Lalaxitud en el manejo de los dineros incide en la cconomin del Estado; en
consecuencia, para poder llegar a tener un efectivo control del gasto piiblico es indispensable
ejercer controles al gasto de funcionamientode las entidades oficiales.

3. Los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Trabajo y Seguridad Social,
presentaron conjuntamente sus argumentos, seguin los cuales, asi como la ley puede
fijarlo minimorespectoalas prestaciones sociales de los trabajadores oficiales, también
puede fijar lo maximo.

A juicio de los citados intervinientes, en razén a que el Gobierno Nacional tiene la
obligacidn constitucional y legal, de controlar el gasto piiblico, se hace indispensable fijar topes
en los misnios, pues es apenas consccuente si tenemos en cuenta que cl propio Gobierno tiene
limitantes dentrodel sistema presupuestal general de la Nacidn, al cual debe somceterse.

Observanque, ademas, las asociaciones sindicales en eldesarrollode sus actividades, entre
ellas la de presentar pliegos de peticiones y su consecuente negociacion deben someterse al
ordenamiento legalasi, pues, los derechos deasociacién ydenegociaciéncolectivanoson
ilimitados, lo cual determina que tales sujetos carezcanensuaccionar de libertad absoluta.

Finalizandiciendo que laley fijé un tope salarial paraevitar la continuacién del desangre
econdmico que porexpericnciaes frecucnteen estasempresas y teniendoen cuenta queel interés
privado -en este caso, el de un grupo de trabajadores- debe ceder al interés publico o
social, como lo ordena el articulo 58 de la Carta Politica.

V.ELMINISTERIO PUBLICO

En Oficio N2 62 del 26 de agosto de 1992, el Procurador General de la Nacién emite
la vista fiscal de rigor, en la que solicita a la Corte declarar exequible ] articulo 32dela
Ley 60 de 1990.

En criterio del Jefe del Ministerio Publico los argumentos que esta Corporacién
expusoal declarar exequibleel articulo 22dela Ley 60 de 1990 -cuyo numeral 4%autoriza
lanegociacionde futuras convenciones colectivas por partede las entidades priblicasalli
citadas-, avalan la constitucionalidad de lo acusado en este proceso, toda vez que este
altimo contenido normativo es la resultante 16gica del primero.

Por lo demés, sefiala que la disposicién impugnada obedece a un claro propdsito
racionalizador del costo de mancjo de personal de estos organismos, que siendo negativo afecta
tantoa los trabajadores como a la colectividad.

A su juicio, se trata de una medida de ajuste 0 sujecion a politicas macroecondmicas y
fiscales, racionalizadoras de la productividad en el uso de los recursos que se asignan a las
empresasindustriales yy comercinles del Estado y alas sociedades de cconomin mixta, asimiladas
a éstas por ln confignracion de su capital social, asi como de los recursos que dentro de la
autonomia patrimonial les pertenecen.

En su sentir, la previsién del articulo 3¢ de la Ley 60 de 1990 en ningiin momento es
restrictiva, ni disniinutiva del minimo de las prestaciones que acompaiian a los trabajadores
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oficiales; es una medida eminentemente racionalizadora, que no veda en ningiin momento la
posibilidad de que se introduzcan nuevos beneficios que mejoren las condiciones prestacionales
de los trabajadores.

- En su opinién, la norma controvertida tampoco lesiona los principios laborales
superiores “ni implica un retroceso en cuanto a las normas de contratacién colectiva,
porque en adelante tales negociaciones se realizaran por parte de la administracion
sobre unas bases ciertas, y no como solfa ocurrir, sobre cifras irreales que dieron origen
alas circunstancias anémalas mencionadas”. (Serefiereala quiebra dealgunas de estas
empresas). i

- Para concluirsuconceptoel Procurador hace ver que estamedida fue reiterada por
el articulo 92 de la Ley 4* de 1992, que también se enmarca dentro del contexto
racionalizador del gasto ptblico de que se ha hecho mencidén.

VI.CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A.Competencia.

Compete a esta Corporacidn resolver sobre la constitucionalidad del articulo 3¢de
laLey60de1990,al tenor delo prescrito por el articulo 241-4 del Estatuto Fundamental.

B. El ordenamiento constitucional aplicable al examen de los cargos.

Talcomoesta Cortelo haexpresadoenotras oportunidades, por cuanto laacusacion
versa sobre cuestiones materiales o de fondo, el estudio del mandato impugnado debera
hacerse alaluz de las normas constitucionales vigentes al momento de proferir el fallo,
esto es, la Carta Politica de 1991. A ello seguidamente se procedera.

C. Las entidades a que se refiere la nor:ira demandada.

Esta Corte considera del caso comenzar por hacer unas consideraciones en torno a
las entidades que son destinatarias del contenido normativo cuestionado.

Esbiensabido quelasempresasindustriales ycomerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta y los establecimientos publicos conforman las denominadas entida-
des descentralizadas. La Constitucién vigente dispone que éstas pueden ser de tres
6rdenes, a saber: nacionales, departamentales y municipales.

Son nacionales, las creadas por el Congreso mediante unaley de la Republica (art.
150-7 C. N.); departamentales, las creadas por las Asambleas Departamentales por
medio de ordenanzas (art. 300-7 C. N.); y municipales, las creadas por los Concejos
Municipales mediante acuerdos (art. 313-6 C. N.).

El articulo 62 del Decreto 1050 de 1968 define a las empresas industriales y
comerciales del Estado como organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del
derecho privado, salvo las excepciones que consagre la ley. Tales entes rednen las
siguientes caracteristicas: personerfa juridica, autonomfa administrativa y capital
independiente, constituido totalmente con bienes o fondos pidblicos comunes, los
productos deellos, 0 el rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones dedestinacién
especial.
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Lassociedades deeconomia mixtason, segiinel articulo82del mismoordenamiento,
organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales conaportes estatales
y de capital privado, creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho
privado, salvo las excepciones que consagre la ley.

El grado de tutela y en general, las condiciones de participacién del Estado en esta
clase de sociedades se determina en la ley que las crea o autoriza asi como en el
respectivo contrato social.

Ademas, conformealarticulo3?del Decreto3130de 19681as sociedades de economia
mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o méas de su capital social,
sesometenal régimen previsto paralas empresasindustriales y comerciales del Estado.

La norma acusada se refiere, pues, a las empresas industriales y comerciales del
Estado, cuyo capital, como quedé expuesto, esta constituido integramente por fondos
publicos del Estado, y a las sociedades de economia mixta en las que éste posea el
noventa por ciento (90%) o mas de su capital social.

En el caso presente, la Corte circunscribird su examen a lo concerniente a las
entidades mencionadas en tanto correspondan al orden nacional, por cuante la Ley 60
de 1990 a la cual pertenece el articulo 32 materia de impugnacion, se contrae a tomar
medidas en relacién con los empleos del sector priblico de dicho nivel.

D. Quiénes son los llamados “servidores publicos”.

La Constitucién Nacional engloba dentro del concepto genérico deservidores piblicos
a todas aquellas personas que estando al servicio del Estado y la comunidad, ejercen
funciones piblicas, como sonlos miembros de las corporaciones ptiblicas, los emplea-
dosy trabajadores del Estado y los de las entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios, al tenor delo dispuesto en su articulo 123.

Dicho término genérico comprende, pues, alos funcionarios publicos, los empleados
pblicos y los trabajadores oficiales. Porlo demas, la Constituciénsenala expresamente
que los diputados no tienen la calidad de funcionarios publicos (art. 299), ni los
Concejales el cardcter de empleados puiblicos (art. 312).

Por regla general, los servidores del Estado, se vinculan a la administracién por
medio de una situacién legal y reglamentaria, esto es, establecida por ley, la cual no
puede ser modificada sino por otra norma de igual jerarquia. De manera excepcional
tales servidores pueden vincularse por una relaciéncontractual, es decir, a través de un
contrato de trabajo.

Conforme a lo prescrito por el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968 las personas que
prestan sus scrvicios en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias v
establecimientos piiblicos, son empleados piiblicos; sin embargo, los trabajadores dela construc-
cion y sostenimiento de obras piiblicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los
establecimientos piiblicos se precisard qué actividades pueden ser desempeiiadas por personas
vinculadas mediante contrato de trabajo.

Al tenor del referido precepto las personas que prestan sus servicios en las empresas
industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de

63



C-112/93

dichas empresas precisardn qué actividades de direccion o confianza deben ser desemperiadas por
personas que tengan la calidad de empleados piiblicos.

Asi, pues, tiénese que segiin estas normas legales, las personas que prestan sus
servicios a las empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de
economfa mixta sometidas al régimen de las anteriores, tienen la categoria de trabaja-
dores oficiales y, en consecuencia, estan vinculadas por contrato de trabajo, excepcién
hecha de algunos cargos que ocupan personas que camplen actividades de direcciéno
confianza, expresamente contemplados enlos estatutos de las mismas, quienes ostentan
el caracter de empleados publicos sometidos a una situacién legal y reglamentaria.

E. Las competencias de fijacion de salarlos y prestaciones sociales en las Consti-
tuciones de 1886 y 1991.

En el régimen constitucional antes vigente (Carta Politica de 1886), el sistema de
fijacién de salarios y prestaciones sociales para los servidores del Estado, era una labor
compartida entre las Ramas Legislativa y Ejecutiva del Poder Pablico.

En efecto, al Congreso le correspondia por medio de ley fijar las escalas de
remuneracién de las distintas categorfas de empleos y el régimen de sus prestaciones
sociales (art. 76-9 C. N.).

Por su parte, competia al Presidente de la Repuiblica crear, suprimir y fusionar los
empleos que demandareel servicio delos Ministerios, departamentos administrativos
y los subalternos del Ministerio Puiblico, al ignal que senalar sus funciones especiales y
fijar sus dotaciones y emolumentos, todo con sujecién a las leyes a que se referia el
ordinal 9¢delarticulo 76. Disponiase ademds que el Gobierno no podta crear a cargo del
Tesoro obligaciones que excedieran el monto global fijado para el respectivo servicioen
la ley de apropiaciones iniciales (art. 120-21 C. N.).

La ley que sefialaba las escalas de remuneracién de las distintas categorfas de
empleos correspondia a la categoria delas llamadas “Leyes Marco”. El Gobierno debia
ajustarse a sus preceptos al asignar los salarios paralos empleados; no podia ni rebasar
los limites o topes que en ella le fijara el legislador, ni exceder las respectivas apropia-
ciones presupuestales.

Deigual modo, al legislador le correspondia establecer el régimen de prestaciones
sociales aplicables alos servidores puiblicos, al paso queal Gobiernole competifa efectuar
los reconocimientos pertinentes, segtin el cargo y el salario del empleado.

Seguin el artfculo 150-19 del Estatuto Supremo vigente, compete al Congreso de la
Repiiblica por medio de ley, dictar las normas generales y sefalar enellas los objetivos
y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para los siguientes efectos:

7]

e) Fijarel régimensalarialy prestacional delos empleados publicos, delos miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

f) Regularel régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

"
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De manera andloga a lo que acontecia en el régimen constitucional anterior, en el
actual el Congreso cumple la mencionada funcién por medio delas denominadas Leyes
Marco.

Comoesbiensabido, dicha categoria conceptual seintrodujoa nuestro ordenamien-
to constitucional conla Reforma de 1968; la caracteristica principal que distinguea tales
leyes de las demas, consiste en que su contenido se dirige exclusivamente a sentar
principios, criterios, bases u orientaciones de caracter general, a consagrar derroteros
especiales, lineamientos, pautas o directrices generales o a sefialar limites, a los cuales
debe atenerse el Gobierno cuando vaya a desarrollarlas y a aplicarlas.

Paralelamente, al Presidente de la Reptiblica se le asigna en el articulo 189-14 ibidem
la tarea de:

Crear, fusionar y suprimir, counforme a ln ley, los empleos que demande la administracién
central, serialar las funcionesespeciales y fijar sus dotaciones y esnolumentos. (Lascursivas
negrillas no son del texto).

Dicho texto al tiempo le sefiala la prohibicién de crear con cargo al Tesoro,
obligaciones queexcedan el montoglobal fijado parael respectivoservicioen lnley de apropincio-
nes iniciales.

Ensintesis: el Presidente de la Reptiblica fijalos salarios y emolumentos correspon-
dientes a los empleos de la administracién central y de los empleados pblicos, pero
ajustindose al marco general que senala el Congreso.

En cuanto atafie a los trabajadores oficiales, compete al Gobierno, con sujeciénala
ley establecer el régimen salarial y prestacional minimo que ha de regirlos contratos, de
manera que cualquier pacto por debajo dedichos minimos es nulo y carece de validez
(art. 150-19, literal f, C. N.).

De otra parte, es pertinente recalcar que como los trabajadores oficiales gozan del
derecho de sindicalizacién y, por ende, del de negociacién colectiva, pueden celebrar
convenios colectivos de trabajoen los que se consagren mejores condiciones deempleo,
mayores salarios, prestaciones sociales, seguridad social, recreacién, educacién, etc.,
salvo lns excepciones establecidas en la ley (art. 55 C. N).

F. El articulo 3* de la Ley 60 de 1990, materia de acusacién.

Seglin este precepto legal, los directivos de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta sometidas al régimen de aquéllas, es
decir, en las que el Estado posee el 90% o mas de su capital social, no pueden autorizar
remuneraciones y prestaciones para los trabajadores oficiales de las mismas, que
anualmente excedan lo percibido por el representante legal de la entidad respectiva.

Ensentirdeldemandanteesta dis posicién viola losarticulos 150-19-f y 55 de laCarta
Politica, en tanto seiala un limite méximo en los salarios y prestaciones de los
trabajadores citados, que de contera desconoce el derecho de negociacion colectiva.

G. La Carta de 1991y las garantias y principios tutelares del derecho al trabajo.
1. La Constitucién de 1991 vinoa satisfacer un viejoanhelo de los trabajadores cual

era el de que se consagrara en una norma constitucional independiente y auténoma el
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derechodesindicalizacion, ya que conformealos preceptos del Estatuto Superiorantes
vigente (Constitucién de 1886), tal derecha no aparecia en forma expresa sino que se
venia deduciendo del derecho de asociacién general que, como se sabe, es una especie
de éste.

Dicho derecho -que ya existia a nivel legal- quedé estatuido en el articulo 39 de la
Constitucién, enlos siguientes términos:

“Los trabajadores o empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociacio-
nes, sinintervenciéndel Estado. Su reconocimiento juridico se producira con la simple
. . . . . ]
inscripcién del acta de constitucion,

Laestructurainterna y el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones sociales
y gremiales se sujetardn al orden legal y a los principios democraticos.

Lacancelaciénola suspensiondela personeriajuridica sélo procede por viajudicial.

Sereconoce alos representantes sindicales el fuero y las demds garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion”.

Asi, pues,ahora se permiteconformar sindicatos no séloalos trabajadores del sector
privado, sino también del ptiblico, cualquiera que sea su denominacién (empleados
publicos, trabajadores oficiales, etc.), al igual que a los empleadores o patronos, conla
unica salvedad de los miembros de la Fuerza Publica -integrada por las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional- restriccion que también establecia la Carta Politica de
1886 en su articulo 168, dado el cardcter no deliberante de la misma, que se encuentra
vigente por mandato del articulo 219 de la Carta de 1991.

2. Otra delas novedades de la nueva Carta en esta materia, fuela de elevar a rango
constitucionallos derechos inherentes o consustancialesaldesindicalizacién comoson:
el de huelga que aparece contemplado en el articulo 56, salvo en los servicios publicos
esenciales definidos por el legislador; y el dérecho de negociacién colectiva a que alude
el articulo 55, con las excepciones que sefiale 1a ley.

Cabe agregar que la proteccion del derecho de sindicalizacién, la libertad sindical,
y el derecho de negociacién colectiva, fueron reconocidos porla Organizacién Interna-
cional del Trabajo, OIT, en 1948 y 1949, a través de los Convenios ntimeros 87 y 98
respectivamente, acogidos por Colombia mediante Leyes nimeros 26 y 27 de 1976.

Recuérdese a este propésito, ademas, la disposicion constitucional conforme a la
cual los Convenios Internacionales del Trabajo, una vez ratificados por nuestro pafs,
hacen parte de la legislacion interna (art. 53 C. N.).

H. LaCartade1991yel derécho de négociacion colectiva.

Estederecho, como se expresé enel punto anterior, esta consagrade enla Constitu-
cién en el articulo 55 en los siguientes términos:

“Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, con las excepciones que sefiale 1a ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demds medios para la solucion
pacifica de los conflictos colectivos de trabajo”.
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La negociacién colectiva es inherente al derecho de sindicalizacién y est4 conside-
rada como el mecanismo idéneo para fijar las condiciones de empleo de quienes estan
ligados por contrato de trabajo.

La negociacién colectiva no es entonces un instrumento residual para regular las
relaciones laborales, sino el instrumento por antonomasia, que desplaza el sistema de
fijacién por el Estado de las condiciones de trabajo.

Al proponerse enla Asamblea Nacional Constituyenteel mandato constitucionalen
comento, se ilustré su razén de ser, entre otras, con las consideraciones siguientes:

“Se insiste en la necesidad del didlogo, de la concertacién y de los acuerdos, como
formadeevitar los conflictos laborales y de afianzar unclima de tranquilidad social. Es
un derecho y una practica que consideramos debe hacerse extensiva a todos los
trabajadores, incluyendoa los demas empleados ptiblicos, por cuanto es muy negativo
que a estos trabajadores se les siga dando un tratamiento de ciudadanos de segunda
categoriacon relaciénaalgunos derechos laborales. Fomentar el didlogo, la negociacién
ylaconcertaciénenelcampolaboral y social, es unabuenapractica y unbuen principio,
que mucho nos puede contribuir a encontrar formas que hoy se viven en Colombiaya
consolidar un clima de tranquilidad y paz ciudadana”. (Gaceta Constitucional N2 45.
InformePonencia).

Comolo afirmélaCorte Supremade]Justicia-Sala de Casacién Laboral- ensentencia
de febrero 14 de 1980, las negociaciones colectivas:

“Son la forma eficaz y pacifica para que quienes viven del esfuerzo cotidiano
puedanlograr su mejoramiento econémicoy social mediantela celebracion de Conven-
ciones Colectivas del Trabajo reguladoras de las condiciones juridicas y econémicas
para la prestacién de los servicios subordinados en el establecimiento respectivo. Y
constituyen ademas tales negociaciones un importante factor de progreso delalegisla-
ciénlaboral, de suyo més dinamica que la propia de materias diferentes, como tutelar
que siempre debe ser de los derechos de quienes tienen como principal fuente de
ingresos su trabajo personal”.

I. El examen de los cargos.

Como se expuso, el demandante alega que la norma acusada infringe el literal f),
ordinal 19 del articulo 150 de la Constitucién vigente, ya que segun él, este precepto
autoriza al Congreso para legislar en la materia pero solamente en lo referente a las
prestaciones minimasde los trabajadores oficiales.

Delexamendel cargo que se estudia, resulta pertinenteresaltaren primer lugar, que
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta
constituidas confondos del Estado-las primeras- y conel 90% o mas de su capital social
-estas Gltimas- son entidades descentralizadas que integran laestructura delaad minis-
tracion nacional, de conformidad con lo previsto en los Decretos 1050 de 1968 (arts. 62
y 8% y 3130 del mismo afio (arts. 12y 39), los cuales constituyen el Estatuto Organicode
las entidades descentralizadas del orden nacional.

Alhora bien, el articulo 150 de la Carta Fundamental, en sus numerales 7¢ y 11
establece lo siguiente:
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“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

7. Determinar la estructura de la administracién nacional y crear, suprimir o
fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, estableci-
mientos publicos y otras entidades del orden nacional, sefalando sus objetivos y
estructura organica; reglamentar lacreaciénde las Corporaciones Auténomas Regiona-
les dentro deun régimen de autonomfa; asi mismo, crear o autorizar la constitucion de
empresas industriales o comerciales del Estado y sociedades de economfa mixta.

11. Establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la administracicn. (Se destaca).

Deloanterior se deduce que es al Congreso de la Repiblicaa quien corresponde por
ley determinar laestructura de laadministracién nacional, dentro dela cual seincluyen
a las empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economfa
mixta, quedando habilitado por consiguiente, paraestablecer elrégimenlaboralatinen-
te a esta clase de entidades descentralizadas del orden nacional.

Deacuerdo conlo anterior, ental condiciéndichos entesdebenajustar sus decisiones
a la politica general previamente trazada por el Legislador en el campo econdmico,
social, cultural, etc., por lo cual han de moverse dentro de los limites que fija la ey al
aprobar los gastos de la administracién, como lo senala el numeral 11 del articulo 150
de la Constitucién Nacional.

Tanto es as{ que, no obstante la autonomia administrativa que caracteriza a las
empresas industriales y comerciales del Estado, su direccién estd a cargo de una Junta
o Consejo Directivo, presidido por un Ministro del Ramo (art. 25 del Decreto 1050 de
1968), 1o cual se predica también para las sociedades de economia mixta, pues segiin lo
ordena el articulo 32del Decreto 3130 de 1968, éstas se sometenal régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado.

Queda claro queesal Congresoa quien le corresponde por ley fijar el marco general
de la estructura de la administracién, los servicios y funciones que deben prestar los
organismos‘ que crea, sefalar sus érganos directivos o rectores y la composicién delos
mismos, sus dependencias internas y determinar sus objetivos y estructura organica asi
como fijar los gastos de la administracion. (Se destaca).

Por su parte, es el Gobierno el que debe sujetarse alas normas generales que expida
el Congreso para el cumplimiento de dichos objetivos y criterios.

Es porello, porlo que el articulo 150 numeral 19 sefiala que igualimente corresponde
al Congreso:

”19.Dictarlas normas ;,enerales, ysenalar enellas los objetivos y criterios alos cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

e)Fijarel régimensalarial y prestacional delos em pleados publicos, delos miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Ptiblica;

f) Regularel régimen de prestaciones sociales minimas delos trabajadores oficiales”
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Y porlo queigualmente, le corresponde al Presidente de la Reptiblica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

“14. Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la
administracién central, sefalar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolu-
mentos. El Gobierno no podra crear, con cargo al Tesoro, obligaciones que excedan el
monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales.

15. Suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales de
conformidad conlaley.

16. Mcdificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y
demas entidades uorganismosadministrativos nacionales, con sujecion a los principios iy
reglas generales que definalaley”.

Asimismo, cabe recordar cémo el articulo 210 de la misma Carta, determina que:

”

Laley establecera el régimen juridico delas entidades descentralizadas y la respon-
sabilidad de sus presidentes, directores o gerentes”.

Todo lo anterior demuestra dentro del anlisis juridico planteado, la competencia
asignada porla Constitucién al Congreso para estatuiracerca del régimen juridico que
debe imperar en las entidades descentralizadas del orden nacional y, por ende, en las
empresas industriales y comerciales del Estado y en las sociedades de economia mixta
sometidas al régimen dedichas empresas, dentro del cual se encuentra -desde luego-lo
referente a las remuneraciones y prestaciones de los trabajadores oficiales de las
respectivas entidades mencionadas, conla consiguiente funciéonconstitucional exclusi-
va del mismo érgano legislativo para fijar los gastos de la administracién.

Elmismo Gobierno pues, no podriaen este evento, como lo sefiala el numeral 14 del
articulo 189 dela Carta, establecer obligaciones que excedanel monto global fijado para
el respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales, ni siquiera por la via de la
negociacién colectiva con los trabajadores, ya que -como se ha expuesto- ello es una
competencia del Congreso no solamente en cuanto a la fijacién de los gastos de la
administracién, sino también en cuanto concierne al establecimiento del régimen
juridico de las entidades descentralizadas.

Ello no obsta para que sin apartarse de los lineamientos generales trazados por el
Legislador se puedan conceder mayores y mejores condiciones de trabajo, tales como
salarios, prestaciones, beneficioseducativos, recreacionales y desalud, etc., que pueden
quedar consignados en las respectivas Convenciones Colectivas del Trabajo y seran
normas que deban regir los respectivos contratos de trabajo ajustados a la ley.

Por ello, las entidades del Estado de que se habla, al igual que sus sindicatos de
trabajadores puedeny deben negociar dentrode loslimites fijados por el Legislador, con
elfindelograrunordeneconémico y social justoenel que debeexistir un equilibrioentre
el Estado y sus trabajadores.

Dentro de estos limites legales, se encuentra el contenido normativo de la disposi-
cidnacusada enlacual el Congreso, con plena competencia constitucional, estableciéen
el articulo 3¢ de la Ley 60 de 1990 que:
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“Enningiincaso podranlos directivos delas empresasindustriales y comerciales del
Estado y delas sociedades deeconomia mixta sometidas al régimen dedichas empresas,
autorizar remuneraciones y prestaciones para los trabajadores oficiales dela respectiva
entidad que anualmente excedan lo percibido por el representante legal de la misma”.

Lo anterior esta enarmonia y guarda relacién conla potestad del Congreso dentro
del ambito de la determinacién de la estructura de la administracién nacional, del
sefalamiento de sus objetivos, de la fijacién de los gastos de la administracién y del
régimen laboral de los servidores de la misma.

La exposicién de motivos del proyecto N* 125 de 1990 -Senado- que culminé conla
expedicidndelaLey 60 de1990da perfectacuentadelos propositos que, en consonancia
con los mandatos constitucionales que se han examinado, inspiraron la fijacién de los
gastos de la administracién en materia de salarios y demas aspectos relacionados con
la remuneracién del sector piblico.

En efecto, en ella constan los siguientes razonamientos:

”

La primeray méas inmediata necesidad para controlar el gastode funcionamiento en
el sector piiblico consiste en la determinacién de un incremento de la tasa basica de
salarios y de topes para el aumento de Ja masa de salarices del sector publico, que sean
congruentes no sélo con los objetivos de la racionalizacién y eficiencia del sector sino
también con la politica anti-inflacionaria.

En tercer lugar el aumento en las plantas y néminas en algunas entidades descen-
tralizadas y lo exagerado de las prestaciones pactadas en las Convenciones Colectivas
de Trabajo han contribuido a la desfinanciacién de sus presupuestos, con efectos
perturbadores enla planificacién del gasto, contribuyendo en forma significativa a las
adiciones presupuestales y al déficit fiscal.

El Gobiernotienela conviccién deque debeemprenderunaardua y cuidadosa labor
de control del gasto, no solamente sobre los servicios personales sino enotras erogacio-
nes correspondientes a los gastos de funcionamiento, que le permita alcanzar niveles
compatibles con sus necesidades reales de funcionamiento y acordes con las metas de
crecimiento econémico”. (Anales del Congreso N2132, lunes 26 de noviembre de 1990,
pégina 21).

No es que el Legislador esté exclusivamehte autorizado para legislar en este campo
solamente en lo referente a las prestaciones minimas de los trabajadores oficiales como se dice
enla demanda para fundamentar el cargo sino, mas bien, que tiene plena competencia
para los fines anteriormente sefialados dentyo de los cuales ha fijado el tope salarial y
prestacional de dichos servidores, que hacen referencia a la asignacion de los mismos
y a las pensiones de jubilacién que entrardna disfrutar una vez se retiren del servicio
oficial.

Ellimite deregulacién delas prestaciones minimas de los trabajadores oficiales deque
trata el articulo 150 de la Constitucién Nacional en su numeral 19 literal f) que se invoca
como sustento principal de la acusacién planteada, se refiere al Gobierno y no al
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Congreso pues, como quedo visto, este tiltimo tiene plena potestad constitucional para
sefalar el régimen laboral y prestacional de los servidores de las empresas industriales
y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta sometidas al régimen
de dichas empresas, como se ha dejado expuesto, y al tenor de las normas constitucio-
nales que se han examinado en esta providencia.

Dicho de otra manera, la Constitucién Nacional garantiza el derecho denegociacién
colectiva de los trabajadores oficiales, salve las excepeiones establecidas en la ley (art. 55
C. N.). (Se destaca).

J. El campo de aplicacion de la contratacidn colectiva.

La Contratacion Colectiva no es ajena a la situacién econdmica y social de las
empresas estatales, a los gastos de administracién que debe fijar el Legislador (art. 150
numeral 11 C. N.) ni al régimen laboral de sus servidores (arts. 150 numeral 7¢ y 210
C. N.y Decretos 1050 y 3074 de 1968).

Dentro del margen de discrecionalidad que le permiten la Constitucion y laley, la
negociacién colectiva estd precedida por la prevalencia del interés general o colectivoy
del bien comun.

Por ello, la ausencia de los lincamientos legales y de los topes senalados por el
Legislador conducirfaa que, porla via delacontratacion colectiva aquéllos se descono-
cieran, con el consiguiente quebrantamiento de la potestad del Legislador de regular
dichas materias.

Asi mismo, produciria el desbordamiento de los gastos de la administracién,
permitiendo realizar erogaciones no contempladas en la ley de apropiaciones de la
respectivaentidad, o en cuantia superior alafijadaenésta, 0 aqueaquéllas se destinaran
a fines no previstos en sus presupuestos.

Ello conduciria a que por ese medio pudiesen desequilibrarse las apropiaciones y
crear el Gobierno o las entidades de la Administracién Nacional -dentro de las cuales
estan las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economfa
mixta en los términos examinados a la luz de las disposiciones constitucionales
precitadas- obligaciones con cargo al Tesoro Nacional que excedieran el monto global
fijado para el respectivo servicio en la misma ley de apropiaciones, con ostensible
quebranto de los articulos 189-14 y 364 de la Carta Politica.

Por ello, las entidades del Estado, al igual que sus sindicatos y trabajadores, deben
negociar dentrode los limites legales con el fin de lograr un orden econémico y social
mas justo, en el que exista un equilibrio entre el Estado y sus trabajadores en el logro de
la justicia y equidad.

De ahi que las pretensiones laborales no puedan ser a tal punto ilimitadas, que
conlleven al aniquilamientode la empresa, a su quiebra, deterioro o improductividad,
Y que tampoco los entes estatales puedan constitucionalmente conceder salarios,
prestaciones o prebendas irrisorias, al margen de la realidad social.

Lo anterior se evidencia con lo establecido en el mismo articulo 55 de la Carta
Fundamental, que expresa:
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“Se garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular las relaciones
laborales, con las excepciones que sefiale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacién y los demds medios para la solucién
pacifica de los conflictos colectivos del trabajo”.

Es sabido quela finalidad propia de las asociaciones de trabajadores y empleadores
es celebrar negociaciones colectivas sobre las condiciones materiales, econémicas y
juridicas en que debe realizarse el trabajo.

Elderecho a la negociacién colectiva fue establecido en nuestro Cédigo Sustantivo
del Trabajo tanto paralos trabajadores particulares como paralos oficiales, habiéndose
éste elevado a rango constitucional en la Carta Polftica de 1991.

Los sujetos de la misma relacién coritractual son de una parte los sindicatos,
asociaciones o los trabajadores no organizados y, de otra, los empleadores singular o
colectivamente considerados.

El objeto de las convenciones, convenios o pactos colectivos ha de ser en todo caso
la regulacién de asuntos directa o indirectamente referidos a las relaciones laborales en
los distintos sectores de la economa.

En esta forma y aunque la negociacién colectiva no es propia de los empleados
publicos, loimportantees generar la practicadel didlogo y concertacién que por muchos
afios nosha sefialado Ia OIT-organizacién que sobrevividala segunda guerra mundial-
como una forma de evitar los conflictos laborales y afianzar un clima de tranquilidad
social y paz ciudadana.

Siguese también de lo expuesto que la proteccién del trabajo no puede en modo
alguno conducir a que se desconozcan las diferentes remuneraciones que deben existir
entre las distintas categorias de empleos dentro de una misma entidad, por razones de
jerarquia, clase de funciones, responsabilidades que éstas aparejan, calidades exigidas
para su desempefio, etc.

Enefecto, siendoel gerente, directoro presidente deuna delasentidadesa quealude
la norma demandada, el representante legal de la misma, y por tanto la persona que
ocupa el cargo demdsalto rango dentro de ella y que responde porsumanejo, direccién
y control, no seria ademas justo ni equitativo que devengara un salario inferior al de sus
subalternos o subordinados, asi estén regidos porestatutos juridicos de distinta indole.

Asi,auncuandoes cierto que la negociacién colectiva por parte del Estado no puede
ser inflexible ni rigida, so penade contrariar y hacer impracticable tal derecho, no loes
menos que los imperativos constitucionales de que se ha dado cuenta obligan a
enmarcarla dentro delos limites de lo razonable y dentro de los fines y la politica social
yeconémicadel Estado Social de Derecho consagrado tambiénenla Carta Fundamental.

Por ello, para la Corte es claro que bien puede el Legislador, en ejercicio de sus
competencias constitucionales fijar topes méximos alaremuneracién y prestaciones de
los trabajadores oficiales, pues tal actuacién tiene nitido asidero constitucional en las
disposiciones ya comentadas, sin que, por lo demas, pueda validamente aducirse que
tal proceder comporta desconocimiento de lalibertad de negociaciéncolectiva, ya que,
si el Gobierno estd sometido a los derroteros normativos que sobre la materia fijela ley,
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con mayor razénlo estan sus representantes en las citadas entidades y sus trabajadores
al negociar su régimen salarial y prestacional y al plasmarlo en las Convenciones
respectivas.

Consecuente con lo anterior, expresé la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de 9 de julio de 1992, lo siguicnte:

"

Por otra parte como lo explicé el Tribunal Supremo del Trabajo, en nuestro medio
las leyes laborales ‘no deben aplicarse al pie delaletra, con exactitudes matematicas que
contrarfenla naturaleza humana que las inspira y justifica’ (sent. de 1* de julio de 1949,
G.del T, Tomo IV, pag. 625). Segun este criterio jurisprudencial, expresado hace mds
de ocho lustros, pero que hoy conserva plena vigencia, se entiende la razén porla cual
algunos representantes del empleador deban ser excluidos de los beneficios extralega-
les establecidos en las Convenciones Colectivas de Trabajo, sin que ello implique
violacién del articulo10del C.S.del T., que consagralaigualdad delos trabajadores ante
la ley sin distincién del caracter intelectual o material de la labor que realizan, ni
quebrantamiento de los preceptos legales que fija el ambito de aplicacion de la
Convencién Colectiva del Trabajo, ni infraccién de ninguna otra norma de las que en
relacién con este aspecto de su acusacién cita el recurrente, y sin que ello implique
tampoco desconocimiento de que la persona juridica que obra como empleadora y la
persona natural que le sirve de érgano representativo, y es ademas su trabajador, son
personas diferentes.

El fundamento de esta ‘ética y juridica tesis’ de la Corte, como denomina la réplica
alainterpretacién delaley que hizo la Sala en susentencia de 12 de diciembre de 19867,
no es otro diferente al que destaca la parte opositora: la regla moral que rige toda
obligacién y todo contrato, incluido el de trabajo, segtin la cual una misma persona no
puede actuaren un conveniocomo parte y contraparte, ni representar sim ultaneamente
a ambas partes, cuando sus intereses sean opuestos o puedan llegar a serlo.

Conlamiradeevitarcomponendas enel adelantamiento delanegociacién colectiva,
que aligual que cualquier otro negocio debe realizarsesincontravenirlos principios de
moralidad sobre los cuales descansa una sociedad, 1a Sala hizo la interpretacién cuya
modificacién pretende el recurrente por parecerle contraria a las teorfas de los autores
fordneos quecita en el cargo y para cuya extensa exposicion el recurrente debié olvidar
el austero y conciso estilo que para el planteamiento de la casacién impone el articulo
91delC.P.T.

Y es que no puede olvidarse que un gran aporte del derecho del trabajo fue el hacer
a un lado la abstraccién niveladora del concepto ‘persona’, para mostrar que detras de
él actian ‘empresarios’, ‘empleados’, ‘obreros’, etc., vale decir, operan realidades
socioldgicas y seres humanos; y quesi bienes cierto que una cosa es lasociedad que actiia

" Publicada en J. y D., Tomo XVI, pag. 185. (N. del D.).
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enunmomento dado comoempleadora y otraquienes dentrodeldmbitodelaempresa,
sindejar deser sus trabajadores, encarnan y personificanal patrone, nolo es menos que
estos ‘altosempleadosdirectivos delas empresas’ -comoahoralos denominaelarticulo
53 delaLey50de1990-reciben por la propialey undiferente tratamiento, precisamente
porque en ocasiones se confunden con el empleador frente a los demads trabajadores.

Esta interpretacién delos textos del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de las normas
quelo modifican, por medio deloscualesseregulaloconcerniente alaaplicaciéndelos
beneficios obtenidosen unaconvencién colectiva, y segtinla cual quienes hayan actuado
de algtin modo en representacién del empleador durante los tramites propios de su
celebracidn quedan poresehecho excluidos de dicho régimen extralegal, semuestratan
acertada que inclusive ha sido recogida por el propio legislador mediantela Ley 4a. de
1992 al disponer en su articulo 9° que “los negociadores, en representacién de la parte
empleadora en las negociaciones de estas empresas (las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta) no se podran beneficiar el
régimen prestacional obtenido mediante la convencién’.

Esterespaldo del propiolegisladorala intérpretacic’m queelrecurrentecritica, es un
argumento adicional, si acaso el expresado por la sentencia del 12 de diciembre se
considerarainsuficiente, paraquela Corte persista enconsiderar queel genuino sentido
de los preceptos legales anteriores a la Ley 4a. de 1992 es el explicado en el fallo que el
recurrente califica como una interpretacion equivocada, sin que pueda argumentarse
queesareglalegal inicamente cobijariaalos negociadores enrepresentaciéndelaparte
empleadora cuando la convenciéncolectiva se celebre entreuna empresa estatal o una
sociedad de economfa mixta y su correspondiente sindicato, pero no tiene aplicacién
cuando se trata de un empleador particular percuanto, y como es sabido, donde existe
la misma razén debe existir la misma disposicién”2.

Y en sentencia de abril 24 de 1991, de la que fue ponente el Magistrado Rafael
Baquero Herrera, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral, Seccién
Segunda- también sefiald:

“El pacto colectivo que -como es sabido- se rige por las normas que gobiernan la
Convencién Colectiva no se aplica ni se extiendeal representante del patrono y menos
aun por razones éticas cuando haintervenidocomo negociador enel trdmite y solucién
del conflicto deintereses. Este principio no se desvirtda por el hecho de que al Director
de una Corporacién o Gerente de una Compaiifa se le hayan concedido beneficios
convencionales durante la ejecucién de su contrato de trabajo”.

“Ilustrala cuestiénjuridica a que se refiereel cargo ladoctrinarecibida poresta Sala
de la Corte en sentencia de 12 de diciembre de 1986 (G. J., Tomo CLXXXVL, 1909 ss.) y
que se transcribe a continuacién:

Por su esencia misma las negociaciones colectivas del trabajo deben desarrollarsc
entre uno o mas sindicatos y uno o mds patronos, con fundamento en el pliego sindical
de peticiones y para regular las actividades laborales en la empresa o empresas
respectivas.

7 Sentencia de julic 9 de 1992, Radicacién 4685. Magistrado Ponente: Dr. Hugo Suescun Pujols.
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Una de las partes, la sindical, representa la fuerza de trabajo. La otra, patronal,
representa la organizacién y el patrimonio empresarial.

Entonces, cuando el patrono es una persona moral o ente colectivo, para actuar en
la vida del derecho requiere necesariamente la intervencién de personas fisicas que lo
representen. Estos seres humanos vienena encarnar pues, apersonificar materialmente
ante los ojos ajenos al ente colectivo, de por si imperceptible por ser inmaterial. Sus
personeros pues corporizan al patrono incorpéreo.

De consiguiente, quien acttie por la parte patronal y ostente la representacién de un
ente colectivo a tiempo de celebrarse la dicha Convencién, no puede transmutarse a
través de una extrafia e inconcebible alquimia juridica en simple trabajador, para
beneficiarse como tal de las estipulaciones convencionales que acepté como aquella
parte patronal niatin bajoel pretextodela extensién de suamparoa todos los servidores
de la empresa por ministerio de la ley.

..sienelentecolectivo patronal hay el propésito de favorecer laboralmente aquienes
sean sus personeros legales, han deser la Asamblea de Accionistas, la Junta de Socios,
la Junta Directiva u otros organismos supremos de la colectividad asi organizada,
quienes le conceden esos beneficios por acto unilateral y en calidad o cantidad igual,
superior oinferioralo pactado paralostrabajadores ordinariosenconvenciéncolectiva,
que es necesariamente acto juridico bilateral”. (Pags. 4a 7).

Por otra parte, es pertinente advertir que la negociacién colectiva constituye una
preciosa conquista del derecho del trabajo, en aras de lograr la paz y armonia que debe
existirenlasrelacioneslaborales, pero deninguna manera se puedeconsiderar como un
derecho absoluto, por cuanto tiene limitaciones que emanan unas de su naturaleza
intrinseca y finalidades propias y otras del marco legal que las contempla.

No pueden entonces consagrarse beneficios exagerados para quienes a través de la
negociacién personifican mas al interés del empleador que el de los trabajadores,
quienes deben ser basicamente los destinatarios naturales de ella; de manera que la
limitacién contenida en el articulo 3¢ de la Ley 60 de 1990, para algunos directivos
respecto del personal que ocupe cargos de elevada jerarquia en dichas entidades, no es
la dnica que consagra la ley a la negociacién colectiva, porque ademads estan las
referentes a su misma definicién contenida en el articulo 467 del C. S. del T. conforme
al cual:

“Convencién Colectiva de trabajo es la que se celebra entre uno o varios patronos o
asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones
sindicalesde trabajadores, porlaotra, parafijarlas condiciones que regirdn los contratos
de trabajo durante su vigencia”.

A su turno, con arreglo al articulo 37 del Decreto 2351 de 1965, se establecen unas
restricciones en el sentido de que las Convenciones Colectivas sélo sonaplicables a los
afiliados al sindicato que las celebré y a quienes adhieran posteriormente a ellas,
cuando la organizacidn sindical no agrupa un niimero de trabajadores superior a la
tercera parte del personal de la empresa.
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De otro lado, no sobra agregar, como loadvierte el sefior Procurador General de la
Nacién en su vista fiscal, que la limitacién a que hace referencia la norma acusada,
también se encuentrareiteradaenelarticulo92delaLey 4a.de 1992, dentro del contexto
racionalizador del gasto ptiblico a que se ha hecho mencién.

Para concluir, esta Corte pone de presente que lo dicho en este fallo no puede en
modo alguno interpretarse como un desconocimiento de los derechos adquiridos por
aquellos trabajadores oficiales queal momento deexpedirseladisposiciénimpugnada,
alcanzaron y sobrepasaron el monto salarial y prestacional alli indicado.

Ciertamente, al gjercer la funcién deguardiana de la Carta, esta Corporacién reitera
la necesidad de que a través de sus fallos se garantice la efectividad de los derechos que
en ella se consagran. Por ello, la aplicacién de la disposicién sub examine debe en todos
los casos respetar los derechoes adquiridos de los trabajadores oficiales respecto delos
cuales se predicare la hipétesis factica descrita, como quiera que en ese evento se estarfa
en presencia de situaciones juridicas ya consolidadas y no de meras expectativas.

En efecto, no debe olvidarse el articulo 58 de la Carta Politica, cuyos términos
categdricos en lo pertinente prescriben:

Segarantizan la propiedad privada y losdemds derechos adquiridos con arregloalas leyes
civiles los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.

Con este entendimiento concluye la Corte Constitucional que lejos de contrariar la
Carta, la norma acusada se adecua a sus mandatos. Asi habra de declararlo.

En mérito delo expuesto, la Corte Constitucional, oido el concepto del Procurador
General de la Nacién y previos los tramites previstos en el Decreto 2067 de 1991,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:
Declarar EXEQUIBLE el articulo 3¢ de 1a Ley 60 de 1990.

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

HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGOME]JIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
-Con salvamento de voto-

FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General
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La suscrita Secretaria General de la Corte Constituciopal, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firma la presente
providencia por no haberasistidoala sesiéndelaSala Plena efectuadael dia 25 de marzo
del presente afio, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-112 DEMARZO 25 DE 1993

DERECHO DENEGOCIACION COLECTIVA/DERECHOS ADQUIRIDOS
(Salvamento de voto)

El caso en estudio remite a la cldsica discusion de la dogmadtica acerca de los nexos entre
autonomia de la voluntad e intervencionismo de Estado. La posibilidad estatal de fijarle topes
legislativos aunanegociacion laboral librementeacordadasentrelas partes remitea tal discusion.
El derecho a la negociacion colectiva tienc excepciones constitucionales y legales. Las dos
excepeiones son en funcion del sujeto. Del articulo150 nuneral 19, literalese y f, sedesprenden
dos conclusiones: existe un tinico estatutolaboral para losempleados piiblicos, que es el previsto
enlaley-literal "e”-;y el estatutode los trabajadores oficiales consagra las prestaciones mininas
a que tienen derecho, no asi las mdxinas -literal “f"-. Esta segunda conclusion tiene el misimo
fundamento que para los trabajadores particulares regula el estatuto del trabajo, al tenor del
articulo53 Superior. El intervencionismode Estadoes pararacionalizar laeconomia, noasi para
limitarel monto mdximode las conquistas prestacionales de los trabajadores. Elloes concordante
con el inciso 2° del articulo 55 de ln Carta, que establece que es deber del Estado promover la
concertacion laboral. La decision adoptada por la mayoria de ln Corporacion echa por tierrauna
conguista laboral de los trabajadores, desconociéndose entonces con el fallo los derechos yn
adquiridos por los trabajadores. La ausencin de tope mdximo en la negociacion colectiva de los
trabajadores oficiales es una conquista adquirida y consolidada de los trabajadores que no podia
ser suprimida, como lo hace la nnorma estudiaday la sentencia de mayoria.

Ref.: Expediente N D-088.
Articulo 3¢ de la Ley 60 de 1990.

El Magistrado Alejandro Martinez Caballero salva el voto en el proceso de la
referencia, por no compartir la decisién de fondo de la Sala Plena de la Corte Constitu-
cional en la que se declar6 exequible el articulo 32 de la Ley 60 de 1990, que dice:

“Enningun caso podranlosdirectivos delasempresasindustriales y comerciales del
Estado ydelas sociedades de economia mixtasometidas al régimen dedichas empresas,
autorizar remuneraciones y prestaciones para los trabajadores oficiales delarespectiva
entidad que anualmente excedan lo percibido por el representante legal de la misma”.
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La Corte Constitucional es un drgano estatal encargado de producir fallos en
derecho y no se pronuncia por tanto sobrela conveniencia de las normas. El suscrito no
desconoce el lamentable excesoquehahabido por partedelos representantes legales de
algunos entes publicos, que enalgunas oportunidades hanautorizado remuneraciones
y prestaciones gravosas para el Erario. Alli han fallado, apartede los propios represen-
tantes legales, los mecanismos del control de tutela propios de la descentralizacién
funcional de la Rama Ejecutiva. Pero tal practica nefasta escapa a una sentencia de
constitucionalidad de esta Corporacidn, la cual s6lo debe analizar las consideraciones
deordenjuridico. Es precisamente ello larazén de ser de este salvamento de voto: velar
por laintegridad del ordenamiento juridico, en este caso comprometido en un asunto
de principios.

En mi sentir pues la decisién de exequibilidad adoptada por la mayoria de la Sala
Plena dela Corte Constitucional no es la interpretacién mas conforme con la Constitu-
cién Politica de 1991, por los siguientes tres motivos:

A. Argumento filoséfico.

En primer lugar, el trabajo es un valor fundante del Estado Social de Derecho. Como
lo ha establecido ya esta Corporacion:

“La Constitucion es un sistema portador de valores y principios materiales. En su
‘suelo axiolégico’ se encuentra el valor del trabajo, que segtin el Predmbulo dela Carta
Fundamental se debe asegurar a los integrantes de la sociedad, dentro de un marco
juridico, democraticoy participativo que garantice un orden politico, econémico y social
justo. Por ello el Constituyente le otorg6 al trabajo el cardcter de principio informador
del Estado Social de Derecho, al considerarlo como uno de sus fundamentos, al lado de
la dignidad humana, la sclidaridad de las personas que integran la sociedad y la
prevalencia del interéds general (articulo 1¢ de la Constitucién).

La personaes el sujeto dela Constitucidén y, como condicién de la dignidad humana,
la Carta es portadora de derechos y deberes (Titulo II). El trabajo es justamente uno de
ellos (art. 25), con un cardcter de derecho-deber y, como todo el triptico econémico de
la Carta -propiedad (art. 58), trabajo (art. 25), empresa (art. 333)-, cumple una funcién
social.

El trabajo es una actividad que goza en todas sus modalidades de la especial
proteccién del Estado. Una de las garantias es el estatuto del trabajo, que contiene unos
principios minimos fundamentales (art. 53), cuya protecciénes de tal naturaleza, que es
inmune incluso ante el Estado de Excepcidn por hechos que perturben 0 amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden social, econémico y ecoldgico. El
Gobierno, conlas facultades excepcionales queleotorgaladeclaratoria dedicho Estado,
no puede desmejorar los derechos sociales de los trabajadores (art. 215).

Elmandato Constitucional de protegerel trabajo comoderecho-deber, afecta a todas
las ramas y poderes priblicos, para el cumplimiento de uno de los fines esenciales del
Estado: garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes que genera esa
labor humana (art. 2%)"".

' Cfr. Corte Constitucional. Sentencia N¢ SC-221 de 1992,
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En este orden de ideas, el preambulo de la Constitucion consagra que uno de los
valores del Estado colombiano es “asegurara sus integrantes la vida, la convivencia el
trabajo, lajusticia, laigualdad, el conocimiento, lalibertad yla paz, dentro de un marco
juridico, democrético y participativo quegaranticeun orden politico, econémico y social
justo...”.

Estos valores del Predmbulo son recogidos en el articulo 12 de la Carta Politica, que
dice: ’

“Colombia es un Estado Social de Derecho... fundada en el respeto de la dignidad
humana, enel trabajo y la solidaridad delas personas quelaintegran y enla prevalencia
del interés gencral”.

Y dichos valores son a su vez desarrollados en el articulo 25 constitucional, el cual
es del siguiente tenor:

“El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas”.

Es pueseneste ordende ideas que debe enmarcarse el estudio de constitucionalidad
del articulo 3¢de la Ley 60 de 1990, de suerte que la decisién de fondo sea consecuente
con la filosofia humanista de la Constitucién de 1991.

Tal filosoffa humanista es heredera espiritual del pensamiento occidental cldsico,
del renacimiento, de la revolucidn francesa, del socialismo utépico y ya méds reciente-
mente de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

B. Argumentos juridicos.
1. Los derechos de asociacidn sindical y de negociacion colectiva.

Inscrito en la 6rbita filoséfica descrita en el acapite anterior, el derecho al trabajo
conlleva implicito los derechos de asociacién sindical y de negociacién colectiva,
regulados en los articulos 39 y 55 de la Carta Politica, respectivamente.

El articulo 39 de la Constitucidn dice asi:

“Los trabajadores y empleados tienenderechoa constituir sindicatosoasociaciones,
sin intervencién del Estado. Su reconocimiento juridico se producird con la simple
inscripcién del acta de constitucion...

No gozan del derecho de asociacién sindical los miembros de la fuerza piiblica”.
Por su parteel articulo 55dela Carta Politicaafirmalo siguienteensuinciso primero:

“Se garantizara el derecho de negociacién colectiva para regular las relaciones
laborales, con la excepcién que sefiale la ley...”.

Es pues deber del Estado promover la ¢oncertacién y los demds medios para la
solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

De estas dos disposiciones se concluye que la consecuencia de la asociaciénsindical
esjustamente la negociaciéncolectiva. No se trata pues de dos normas aisladas sino que
la una es la expresién de la otra.
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Ahora bien, estas normas deben ser interpretadas a laluz de las normas internacio-
nales sobre la materia, de conformidad con lo previsto en los precitados articulos 93 y
53delaConstitucion, segtinlos cualeslos Pactos y Convenios sobreel derechoaltrabajo
hacen parte del derecho interno y sirven de criterio de interpretacién constitucional.

En efecto el articulo 93 de la Constitucién reza asi:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que recono-
cen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardande conformidad conlos tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

Y el articulo 53 constitucional dispone en su pentltimo inciso que “los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién
interna”.

En este orden de ideas, el articulo 42 del Convenio N2 98 de la OIT dispone:

“Articulo 42, Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organi-
zaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, porotra,
el plenodesarrolloy usode procedinientos denegociacion voluntaria, conobjetodereglamen-
tar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de em pleo. (Destacados no
originales)”.

Como anotan Von Potobsky y Bartolomei de la Cruz, “los elementos que cabe
destacar de esta disposicién son el cardcter voluntario de la negociacién colectiva, la
cuestiondelatitularidad delanegociacion, y su objetivo de reglamentarlas condiciones
de empleo mediante contratos colectivos. La voluntariedad, que tiene granimportancia
en la aplicacién del Convenio y su interpretacién, constituye un elemento que cuadra
perfectamente con el espiritu de la época en que fue adoptado el instrumento. Es
interesante anotar que este elemento fue mantenido cuando muchos afios después, en
plena crisis econémica, se adopté el Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981
(N®154)"2.

2. Fundamento de dichos derechos.
;Cual es la ratio iuris dela negociacion colectiva? La respuesta es clara: laigualdad.

En efecto, el principio de igualdad material apunta a conferir un trato igual a los
idénticos y desigual a los distintos. Aplicado al caso que nos ocupa, el principio de
igualdad significa que al momento de negociar entre un (1) patrono y un (1) trabajador
las condiciones prestacionales y salariales, aquél se encuentra posicionado en condicio-
nesde franca superioridad sobre éste. Para com pensar tal desequilibrio, la Constitucién
y los instrumentos internacionales han previsto el mecanismo de la negociacion
colectiva, que consiste precisamente en tratar de posicionar en condiciones similares a
patronos y trabajadores.

2 Vid VON POTOBSKY, Geraldo y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor. La Organizacién Internacional del
Trabajo. Ed. Astrea. Buenos Aires, 1990, pags. 306 y 307. Esta nota es concordante con la Recomendacién
Ne 583 de la Comision de Libertad Sindical.
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Parailustrar mejor esta idea es pertinente citar el articulo 13 de la Constitucién, que
dice: :

“Todas las personas nacen libres eiguales ante laley, recibirdn la misma proteccién
ytrato de las autoridades y gozaran delos mismos derechos, libertades y oportunidades
sinningunadiscriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ella se cometan”.

Ademas la negociacién colectiva se mueve dentro de unos margenes econémicos -
laley de la oferta y la demanda- y juridicos -los derechos constitucionales, internacio-
nales y legales-, que tienen como fundamento de su margen de discrecionalidad el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de las partes, las cuales auténomamente
pueden acordar las condiciones prestacionales y laborales concretas.

En este sentido el articulo 16 de la Carta de 1991 seala lo siguiente:

“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

Poresta viaes preciso concluir que el caso en estudio remite ala cldsica discusiénde
ladogmaticaacerca de los nexos entre autonomia de la voluntad e intervencionismo de
Estado.

Enefecto, la posibilidad estatal defijarle topes legislativos a una negociaciénlaboral
libremente acordadas entre las partes remite a tal discusién. Para la doctrina, luegode
la inicial concepcién racionalista e individualista de una autonomia de la libertad sin
limites, se ha arribado a una nocién matizada de la misma como consecuencia del
intervencionismo de Estado.

En este marco el suscrito se limita a citar lo afirmado por Ospina Fernandez, cuyas
lineas comparte plenamente:

“So pretextodeestablecer laindispensable justicia social, deadecuar los procesos de
la economfa nacional y de otras consideraciones por el estilo, proliferan leyes propia-
mentedichas, osea, expedidas porel 6rganclegislativo, como tambiénactos del 6rgano
ejecutivo, tales como decretos-leyes, decretos legislativos, decretos ejecutivos, regla-
mentos auténomos, resoluciones y medidasadministrativasinformales, etc., por medio
de los cuales se planifican, dictan, regulan y controlan a gran escala la iniciativa y las
actividades juridicas que son o eran inateriade la autonomia dela voluntad privada”?.

Agréguesealo anterior que el intervencionismo de Estado en este caso se tradujoen
una limitacién de la autonomia de la libertad de las partes para acordar negociaciones

> OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general de los actos o negocios
juridicos. Temis. Tercera edicion. Bogota, 1987, pag. 17.
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de orden laboral mediante la imposicién de unos topes maximos enderezados a
subsanar los defectos del control de tutela que debia realizar laadministracién central
sobre sus entes descentralizados -fenémeno institucional-, a costa de las aspiraciones
econémicas y prestacionales de los servidores piblicos -fenémeno de derechos huma-
nos-.

3. Excepciones constitucionales.

El derecho a la negociacién colectiva tiene excepciones constitucionales y legales.
Inicialmente se estudiaran las primeras.

Las excepciones constitucionales son dos: para los miembros de la fuerza ptblica
(arts. 39 y 219) y para los empleados publicos (art. 150 numeral 19 literal e).

Es de anotar que los trabajadores de los servicios priblicos esenciales pueden
ciertamente celebrar negociaciones colectivas pero no puedenhacer huelga por expresa
prohibicién constitucional, esto es, se encuentran privados no del derecho en si a
negociar sino de uno de sus instrumentos (art. 56).

Estas excepciones son claras y no ofrecen discusion.
4. Las excepciones legales.

Aparte delas dos excepciones anteriores, de base constitucional, la propia Cartaha
dispuesto en el articulo 55 que la ley podra establecer nuevas excepciones al derecho
de negociacion colectiva.

Segiin el argumento central de la decisién de mayoria, es esta autorizacién
constitucional al legislador para consagrar excepciones al derecho en estudio la que
fundamenta la constitucionalidad del articulo 3¢ de la Ley 60 de 1990.

Para el suscrito tal interpretacién no es la mas conforme con la Constitucion, por lo
siguiente:

Segun los articulos 93 y 53 precitados, son las normas internacionales sobre la
materia las que deben servir de parametro de interpretacién de la Constitucion.

Estas excepciones deben ser interpretadas a la luz de las normas internacionales
sobrelamateria, de conformidad conlo previstoenlos precitadosarticulos 93y 53. As,
el articulo 82 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y afiliarse al de su eleccion, con
sujeciéntinicamente a los estatutos dela organizacién correspondiente, para promover
y proteger sus intereses econémicos y sociales. No podranimponerse otras restricciones
alejerciciodeeste derecho quelas que prescribalaley y gue sean necesarias en unasociedad
democrdtica en interds de la sequridad nacional o del orden piiblico, o para la protcccion de los
derechos y libertades ajenos...

c) Elderechodelos sindicatos a funcionar sin obstaculo y sin otras limitaciones que las
que prescribalaley y que sean necesarias en una sociedad democrdticaen interésde laseguridad
nacional odel orden piiblicoo paralaprotecciénde losderechos ylibertadesajenos...” . (Cursivas
no originales).

83



C-112/93

Ademas los articulos 52 (parcial) y 6* del Convenio N¢98 de la OIT disponen:

“Articulo 5% La legislacion nacional deberé determinar el alcance de las garantias
previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las fuerzas
armadas y a la policfa...

Articulo6° El presente Convenio notratadelasituacién delos funcionarios ptiblicos
en la administracién del Estado y no deberé interpretarse, en modo alguno, en
menoscabo de sus derechos o de su estatuto”.

Se observa que las dos excepciones al derecho a la negociacion colectiva son en
funcién del sujeto, asi: la seguridad nacional y el orden ptiblico apuntan a limitar dicho
derecho para los miembros de la fuerza publica; los derechos y libertades ajenos se
enderezana prohibir que entre patronos y trabajadores seacuerdensituaciones juridicas
que afecten a terceros.

Enotraspalabras, el derechointernacionalsobrela materia no consagra excepciones
relativas al monto de las prestaciones, como si lo hace la norma que fue declarada
exequible por la mayoria de la Corporacién.

5. Alcance del intervencionismo de Estado.
Dice asi el articulo 150 en su numeral 19, literales e) y f):

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

19. Dictarlas normas generales, y sefialar enellaslos objetivos y criterios alos cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

e) Fijarel régimen salarialy prestacionald delosem pleados piblicos, delos miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica;

f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las
Corporaciones piiblicas territoriales y éstas no podrén arrogérselas”.

De esta norma se desprenden dos conclusiones: existe un iinico estatuto laboral para los
empleados piiblicos, queesel previstoen laley -literal “e”-; yelestatutode los trabajadores oficiales
consagra las prestaciones minimas a que tienen derecho, no ast lns mdximas -literal “f"-. Esta
segunda conchision tiene el misno fundamento que para los trabajadores particulares regulael
estatuto del trabajo, al tenor del articulo 53 superior.

Esta tiltima facultad legislativa es el desarrollo de la intervencién del Estado en la
economia prevista por el constituyente en el articulo 334 superior, que dice:

“Ladireccién general delaeconomia estara a cargodel Estado. Este intervendrd, por
mandato delaley, en la explotacién de los recursos naturales, en el usodel suelo, enla
produccidn, distribucién, utilizaciény consumo delos bienes, y enlos servicios piiblicos
yprivados, pararacionalizar laeconomfa conel fin de conseguir el mejoranientode In calidad
de vida de los habitantes, 1a distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano.
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El Estado, de manera especial, intervendré para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.

También para promoverla productividad y In competitividad y el desarrolloarmdnico
de las regiones”. (Cursivas fuera de texto).

Seobserva pues queelintervencionisimodeEstadoes pararacionalizar la economia,
noasi paralimitarel monto maximodelas conquistas prestacionales delos trabajadores.
Ello es concordante con el inciso 2¢del articulo 55 dela Carta, que establece que es deber
del Estado promover la concertacién laboral.

6. Lairrevocabilidad.

Las prestaciones y beneficios laborales de los trabajadores son irrevocables, de
conformidad con el articulo 53 de la Carta, que dice:

“...Laley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: ...irrenunciabilidad a los beneficios minimos... La ley, ios
contratos, losacuerdos y conveniosde trabajo, 1o pueden menoscabar la libertad, ladignidad
humana ni los derechos de los trabajadores”. (Destacados del suscrito).

Seadvierte queladecisién adoptada porlamayoria dela Corporaciénecha por tierra
una conquista laboral de los trabajadores, desconociéndose entonces con el fallo los
derechos ya adquiridos por los trabajadores.

Enefecto, enlalegislacién anterioralaentradaen vigenciadelanueva Constitucién
-julio de 1991-, no se limitaba el tope maximo de las prestaciones de los trabajadores
oficiales. Por tanto ello constitufa una conquista laboral de dichos servidores ptblicos.
Conquista que porel articulo 53 delaCarta empezéa gozar de proteccidnconstitucional
y se tornd “irrenunciable” e irrevocable.

AlrespectolaSalaPlenadelaCorte habfadicho que “loanterior permite a esta Corte
afirmar que se configura un menoscabo delos derechos adquiridos porlos trabajadores
de Colpuertos en las convenciones colectivas a las cuales se ha hecho alusién. El
Gobierno Nacional, al dictar con posterioridad alafechadela firmadelas convenciones,
un decreto que reduce los derechos pensionales de los trabajadores sindicalizados, ha
desconocido los derechos adquiridos con arreglo a la ley, pieza capital de nuestro
ordenamiento juridico... No es asf porque lo ganado en una convencién colectiva
significa underechoen simismo parael trabajador, que en alginmomento de su vidade
trabajo se verd confrontado conla realizacién de la hipétesis normativa. Pero, ademas,
es derecho actual y no mera expectativa pues se trata de una conquista de ese conjunto
especifico de trabajadores quelabora en Colpuertos™.

Por tanto la ausencia de tope méaximoen lanegociacién colectivadelos trabajadores
oficiales es una conquista adquirida y consolidada delos trabajadores que no podia ser
suprimida, como lo hace la norma estudiada y la sentencia de mayoria.

¢ Cfr. Corte Constitucional. Sentencia N® C-013 de enero 21 de 1993
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C. Argumentos econémicos.

El Gltimo de los fundamentos de este salvamento apunta a establecer que si se le
colocan limites maximos a las conquistas laborales de los trabajadores oficiales en las
negociaciones colectivas, se estara colocando en circunstancias de inferioridad en el
mercado laboral alas empresas industriales y comerciales delEstadoy alas sociedades
de economia mixta asimilables a las anteriores, cuando se desenvuelven en un &mbito
no monopolistico, de suerte que se desconoceria la libre competencia econdmica,
regulada en el articulo 333 de la Carta.

Asi, el articulo 333 de la Constitucidn sefiala lo siguiente:

“Laactividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los lfmites del
bien comin. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacién de la ley.

Lalibre competencia econdmica es underecho detodos que supone responsabilida-
des...

El Estado por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlara cualquier abuso de personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional...”.

Esta norma es concordante con el inciso final del articulo 334 superior, que establece
queelintervencionismode Estado tienecomo finpromoverla competitividad econdmica.

La intervencién del Estado enla economia es en este caso conel fin de colocarle una
base minima -”piso”- y no un tope maximo -"techo”- a la negociacién colectiva, de
conformidad conel articulo 150 numeral 19 dela Carta, que eneste sentido constitucio-
nalizé el articulo 72 numeral 22 del Decreto 1848 de 1969.

Porlos anteriores tres argumentos, de carécter filosofico, juridico y econdémico, todos
ellos de estirpe constitucional, es quedifiero de la decision de mayoria en este proceso.

Fecha, ut supra.

ALEJANDROMARTINEZCABALLERO, Magistrado
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SENTENCIA No. C-113
de marzo 25 de 1993

SENTENCIADECONSTITUCIONALIDAD-Efectos/COSAJUZGADA
CONSTITUCIONAL/CORTECONSTITUCIONAL/COMPETENCIA/DECRETO
LEGISLATIVODEFACULTADES EXTRAORDINARIAS-Limites

La facultad de seiialar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con la Constitucidn,
nace parala Corte Constitucional de ln mision que le confia el inciso primerodel articulo 241, de
guardar la “integridad y supremaciade la Constitucion”, porque para cumplirla, el paso previo
cindispensableeslainterpretacion que se hace en lasentencia que debe seiialar sus propios efectos.
No hay que olvidar quc, segiin el articulo 5 de la Constitucion, el Estado reconoce la primacia
delosderechos inalienables de la persona, reconocimiento obligatorio parala Corte Coustitucio-
nal, cono para todas las autoridades pero con mayor fuerza. Por ello, recortar, mediante una
normade inferior jerarquia, lafacultad que la Corte tiene de fijar el contenido de sus sentencias,
podriaimpedirle defender losderechos delos siibditos frente alasautoridades. Saltaalavista que
el Presidente de la Repuiblica se excediden el ejerciciode las facultades gue le confirid la Asamblea
Nacional Constituyente, pues éstas se le confiricron para dictar el “réginien procedimental”,
dentro del cual, como se explic, no estin, no pueden estar, comprendidos los efectos de las
sentencias ejecutoriadas dictadas en asuntosde constitucionalidad.

SENTENCIA-Aclaracién/COSA JUZGADA/PRINCIPIO DESEGURIDAD
JURIDICA

Sial aclarar la sentencia se restringen o se amplian los alcances de la decision, o se cambian
los motivos en que se basa, se estard en realidad noante una aclaracion de un fallo, sinoante uno
nucvo. Hipotesis estailtima que pugna conel principiode la cosajuzgada, yatenta, por lomismo,
contra la seguridad juridica. Hay que tener en cuenta que ningwia de las nermas de la
Constitucion que reglamentan In jurisdiccion constitucional, confiere ala Corte la facultad de
aclarar sus sentencias. Nien lasonce funcioues descritasen el articulo 241, ni en ninguna otra
norma constitucional, se asigna a la Corte Constitucional la facultad de servir de organo
consultive alos jueces . Y tampoeo hay norma constitucional que les permita adstos elevar tales
consultas. Deotraparte, laposibilidad deaclarar “losalcancesde su fallo” nosdloatentacontra
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lacosajuzgada, sino que es contraria a la seguridad juridica, unode los fines fundamentales del
derecho. Ademds, la existencia de miiltiples aclaraciones, haria desordenada y cadtica la
jurisprudencia de la Corte. Sin que sobre advertir que si la ley, segiin la ficcion universalmente
aceptada, es conocida por todos, con mayor razén hay lugar a presumir que los jueces,
generalmente graduadosen Derecho, tienen la suficiente formacion juridica paraleer yentender
las sentencias dela Corte. Lo cual explica por qué la norma comentada, amds de ser inexequible,
es iniitil.

Ref.: Expediente N® D-096.
Norma acusada: inciso 2° parcial del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991.

Demandantes: José A. Pedraza Picén, Luz Beatriz Pedraza Bernal y Gonzalo Mejia
Uribe.

Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Aprobada segtn Acta N® 25, en Santafé de Bogota, D. C., a los veinticinco (25) dias
del mes de marzo de mil novecientos noventa y tres (1993).

[. ANTECEDENTES

Haciendo uso dela accién ptiblica de inconstitucionalidad, los ciudadanos JOSE A.
PEDRAZA PICON, LUZ BEATRIZPEDRAZA BERNAL y GONZALOMEJIA URIBE,
presentaron demanda de inconstitucionalidad contra una parte del inciso segundo del
articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, por presunta infraccién de los articulos 49, 53, 84
y 23 transitorio de la Constitucién Nacional.

Alademanda se ledio el trémite estatuido para el efecto y una vez oido el concepto
fiscal, procede la Corte a decidir.

I. NORMA ACUSADA
El aparte demandado se escribe en cursiva:

“Los fallos de la Corte s6lo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el
principio de favorabilidad en materias penal, policivay disciplinaria y en el caso previsto
en el articulo 149 de la Constitucién”.

1II. FUNDAMENTOS DELA DEMANDA

Argumentan los demandantes que el legislador no contempld en el aparte acusado
delinciso22delarticulo 21 del Decreto 2067 de 1991, la “favorabilidad laboral”, omisién
que en su sentir viola lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Nacional que
ordena al legislador consagrar “sin excepcién alguna que la ley no puede menoscabar
los derechos delos trabajadores” y que enel precepto acusado se restringe este principio
fundamental y se desconoce el deber del legislador de respetar todo aquello que se
relacione “con materia de trabajo”.

Luego, sefialan queel articulo 23 transitorio dela Carta concedié al Presidente de la
Repiblica precisas facultades para establecer el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deben surtirse ante la Corte Constitucional, "pero no fue autorizado
para establecer regimenes diferenciales en las areas penal y laboral”, que es lo que
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estatuye la norma acusada al declarar “el efecto retroactivo de las declaraciones de
inconstitucionalidad que profiera la Corte Constitucional, pero exciuye las que se
refieran a la aplicacién extung (sic) de la ley laboral”

Igualmente, agregan que también seinfringe el articulo 4 que consagra la primacia
de la Constitucién, de manera que cualquier norma juridica que sea incompatible con
sus preceptos, deviene inconstitucional.

Para finalizar, dicenlos impugnadores que tampoco se dio aplicaciénal articulo 84
de la Constitucién que “instituye que un derecho o una actividad que haya sido
reglamentada de manera general, no puede ser afectada por las autoridades piiblicas
estableciendo requisitos adicionales para su ejercicio. Entonces si el articulo 53 ha
establecido como garantia constitucional el principio de favorabilidad sin limitarla a
materia penal, policiva o disciplinaria”, la disposicién acusada es inexequible, porque
“se esta incluyendo una restriccién impropia que con mayor generosidad en las
garantias de los ciudadanos concedié el articulo 53 de la Constitucién”.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA

Enviada la comunicacién ordenada por el art. 244 de la Constitucién, dentro del
término de fijacién en lista, el Ministerio de Justicia presenté un escrito destinado a
justificar la constitucionalidad del mandato impugnado por cuanto no “restringe en
absoluto ningtn derecho fundamental en materia laboral”, ni contraria las demads
normas constitucionales citadas por los impugnadores.

V. CONCEPTOFISCAL

El jefe del Ministerio Publico pide a la Corte que declare exequible el aparte
demandadoya quenoinfringelasnormascitadas porlos demandantes, ni ningunaotra
de la Constitucién.

Para sostener su solicitud, afirma el Procurador que ni en la Constitucién antes
vigente, nien el anterior régimen procedimental constitucional, contenido en el Decreto
432 de 1969, se consagraba el efecto de los fallos de inexequibilidad, motivo por el cual
le correspondié a la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia sefialarlos, atendiendo en primer término al significado del vocablo “inexequi-
bilidad”, cuya declaratoria determina "“el desaparecimiento de loasi sentenciado, dela
normatividad juridica por ser contrario a la Constitucion, ciispide del ordenjerarquico
establecido en nuestro derecho”.

Contintia su concepto el Ministerio Priblico, estableciendo que el principio de
favorabilidad tiene connotaciones diferentes en el campo penal y laboral. Al respecto,
afirma:

“En efecto, mientras que en el primero (materia penal) es supuesto que haya una
sucesion de leyes o cambio de legislacion en que una situacion de hecho se regule de
diferentes maneras, en la segunda (materia laboral) opera una primacia de la realidad
sobre formalidades en la relacién laboral (..). En tanto que en el aspecto penal es
permitida la aplicacién de la norma solo (sic) en lo favorable, en materia laboral la
disposicién que se adopte debe aplicarse sin escindir su contenido, es decir, en su
integridad.
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vor

Una diferencia fundamental se aprecia en uno y otro principio no obstante tratar
ambos el fendmeno delafavorabilidad: mientrasqueenen el aspectolaborallas normas
solo(sic) tienen aplicacién haciael futuro, en materia penal, por mandato constitucional,
el principio de la irretroactividad de la ley penal tiene una importante excepcién en el
caso de que la ley nueva sea mas favorable al inculpado...).

En esta excepcién se funda precisamente el que el legislador extraordinario haya
consignado que los fallos de la Corte tendran efectos retroactivos en materia penal,
policiva y disciplinaria, campo en el cual opera de manera excepcional el principio de
retroactividad delaley (...)". (Fls. 32, 33).

Y finaliza manifestando que en el aparte acusado del inciso 2° del articulo 21 del
Decreto 2067 de 1991,

“no podia entonces por razones obvias incluirse la materia laboral, porque alli las
disposiciones siempre se aplican hacia el futuro como enlas demds materias reguladas
por el derecho, incluidas las sentencias de la Corte que por regla general tienen efectos
futuros”.

VI. CONSIDERACIONESDE LA CORTE
a. Competencia.

La Cortees competente para conocer y decidirla presenteaccién deinexequibilidad,
por dirigirse contra parte de una norma que pertenece a un decreto expedido por el
Presidente de la Reptiblica en ejercicio de las facultades que le confirié el articulo 23
transitorio de la Constitucidn, decreto cuyo controlle fue asignado ala Corte Constitu-
cional, en virtud del articulo transitorio 10, en concordancia con el 6% Para mayor
claridad, conviene transcribir estas normas:

”Articulo transitorio 23. Revisteseal Presidente de la Repiblica de precisas faculta-
des extraordinarias para que dentro de los dos meses siguientes a la promulgacion de
la Constitucién dicte mediante decreto, el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional.

Entodo tiempo el Congreso podra derogar o modificar las normas asf establecidas.

Mientras se expide el decreto previsto en el inciso primero, el funcionamientode la
Corte Constitucional yel tramite y despacho de los asuntos a su cargo, seregiran por las
normas pertinentes del Decreto 432 de 1969”.

“Articulo transitorio 6% Créase una Comisién Especial de treinta y seis miembros
elegidos por cuociente electoral porla Asamblea Nacional Constituyente, la mitad delos
cuales podran serdelegatarios, que sereunirdentre el 15 de julio y el 4de octubre de 1991
y entre el 18 de noviembre de 1991 y ¢l dia de la instalacién del nuevo Congreso. La
eleccién se realizard en sesién convocada para este efecto el 4 de julio de 1991,

Esta Comision tendra las siguientes atribuciones:

a) Improbar por la mayorfa de sus miembros, en todo o en parte, los proyectos de
decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias
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concedidasal Presidente dela Republica por el articulo anterior y enotras dis posiciones
del presente Acto Constituyente, excepto los de nombramientos.

Los articulos improbados no podréan ser expedidos por el Gobierno.

b) Preparar los proyectos de ley que considere convenientes para desarrollar la
Constitucién. La Comisién Especial podra presentar dichos proyectos para que sean
debatidos y aprobados por el Congreso de la Republica.

o) Reglamentar su funcionamiento”.

“Articulo transitorio 10. Los decretos que expide el Gobierno Nacional en ejercicio
delas facultades otorgados en los articulos anteriores tendran fuerza deley y su control
de constitucionalidad corresponderd a la Corte Constitucional”.

Comose ve, lacompetenciadelaCorte Constitucional para conocerde lasdemandas
de inexequibilidad contra el Decreto 2067, que no fue improbadoe por la Comisién
Especial, se basa en normas expresas. Esto explica por qué la Corte conocié de la
demanda contra el articulo 38 del mismo decreto, declarado exequible. (Sentencia N¢
C-105, de fecha 11 de marzo de 1993, Magistrado Ponente, Dr. José Gregorio Hernan-
dez). Y conocié, también, de la presentada contra el dltimo inciso del articulo 29,
declarado inexequible. (Sentencia N¢ C-03, de fecha 14 de enero de 1993, Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero).

b. Las sentencias de la Corte en ejercicio del control jurisdiccional y la cosa
juzgada.

LaConstitucionde 1991 serefiridala fuerza decosa juzgada que tienen las sentencias
que la Corte Constitucional dicta en ejercicio del control jurisdiccional, atributo que la
jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ya les habia
reconocido invariablemente. Al respecto, establece el articulo 243:

“Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podré reproducir el contenido material del acto juridico decla-
rado inexequible porrazones de fondo, mientras subsistan enla Cartalas disposiciones
que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién”.

Nada mas dice la Constitucién en relacién con la cosa juzgada y las sentencias
aludidas.

c. El Decreto 2067 de 1991.

Enuso de las facultades que le confirié el articulo transitorio 23 de la Constitucién,
el Presidente de la Reprblica dicté el Decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta el
régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional”.

¢ Qué dijo el articulo transitorio 23 de la Constitucién?

“Articulo transitorio 23. Revistese al Presidente de la Republica de precisas faculta-
des extraordinarias para que dentro de los dos meses siguientes a la promulgacion de
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la Constitucién dicte mediante decreto, el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional.

Entodo tiempo el Congreso podré derogar o modificar las normas asi establecidas.

Mientras se expide el decreto previsto en el inciso primero, el funcionamiento de la
Corte Constitucional y el tramite y despachode los asuntos asu cargo, seregiran por las
normas pertinentes del Decreto 432 de 1969”.

¢Qué debe entenderse por régimen procedimental de los juicios y actuaciones que
deban surtirseante la Corte Constitucional? Sencillamente, la regulacién del tramite de
todos los procesos cuyo conocimiento corresponde a la Corte Constitucional. No
resultan inoportunas algunas reflexiones al respecto.

En general, en el 1éxico juridico que podriamos llamar corriente, procedimental es
sinénimo de procesal, palabra esta tltima que designa lo “concerniente al proceso”.

Lo anterior, se repite, enel léxico juridicousual. Sin embargo, el término procedinen-
tal, neologismo atin no aceptado por la Real Academia Espanola, pues no figura en la
altimaedicién de sudiccionario, lousanalgunos procesalistas conun sentido diferente.
Guillermo Cabanellas y Luis Alcala-Zamora y Castilloenel “Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual”, explican que es “neologismo propuesto por los procesalistas para
diferenciar en cierto modo el aspecto de trémite o material, que en las causas significa
el procedimiento, de lo abstracto o relacién que entranan lo procesal y el proceso”. (Ob.cit.,
12a. ed. 1978, Editorial Heliasta, Buenos Aires, Tomo V, pag. 433).

Carnelutti, por su parte, distingue entre dos nociones afines: el proceso y el procedi-
miento. El primero es la “suma de actos que se realizan parala composiciondel litigio™;
el segundo, “el orden y la sucesién de su realizacién”. Y explica: “La diferencia
cualitativa entre los dos conceptos es tan profunda, que llega a reflejarse en una
diferencia cuantitativa, que se puede expresar considerando el proceso como continente
yel procedimiento como contenido: enrealidad, si un solo procedimiento puedeagotar
el proceso, es posible y hasta frecuente que dl desarrollo del proceso tenga lugar a través
de méas de un procedimiento; el paradigma de esta verdad lo ofrece la hipétesis,
absolutamente normal, de un proceso que se lleva a cabo a través del primero y del
segundo grado; y como se ver4, enlos dos grados tienen lugar dos procedimientos, que
sesuman en un solo proceso”. (“Sistema de Derecho Procesal Civil”, Tomo 1V, N2 614,
pag. 2, Ed. Uteha Argentina, 1944, B/Aires).

Ensintesis:es claro que cuando el articulo transitorio 23 dela Constitucién serefiere
al “régimen procedimental”, debe entenderse por tal el orden y la sucesién de los
tramites enlos juicios y actuacionesante la Corte Constitucional. Régimen procedimental
es concepto diferenteal de régimen procesal, pues esta Gltima expresiénse refiere, poruna
parte, a nociones abstractas, como el proceso, la relacién procesal, y, por la otra, al
proceso como una suma de procedimientos.

Lo dicho explica por qué el Decreto 2067 de 1991, trata de actos comola forma delas
demandas, las notificaciones, los términos, los traslados, etc., actos que podriamos
llamar materiales y concretos. Las nociones abstractas del derecho procesal, aunque
naturalmente son la base del decreto mencionado, estan fisicamente ausentes de él.
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La anterior digresion demuestra que la facultad concedida por la Asamblea Cons-
tituyente al Presidente en el articulo transitorio 23, s6lo autorizaba a éste para dictar
mediante decreto el régimen procedimental, régimen que se agota al terminar el proceso.
Y aunsi se deja delado la distincién sefialada y se considera quelas nociones de régimen
procedintental y régimen procesal, tienenel mismo significado, es evidente queelreferido
régimen esta circunscrito al proceso, no va mas alla.

d. ;Cudndo termina un proceso?

Alaluzdelos criteriosexpuestos, podemos afirmar que un proceso terminacuando
se han cumplido todos los procedimientos que lo integran, cuando son mas de uno.

En la practica, el proceso, que en general comienza con la notificacién del auto
admisorio de la demanda, termina cuando se ejecutoria la sentencia, es decir, cuando la
sentencia es firne, por no haber recurso contra ella, 0 haberse decidido los que se
interpusieron. Sélo excepcionalmente, enlos casos en que el mismo juez esta facultado
para cumplir, dentro del mismo proceso, la decisién contenida en la sentencia firme, a
través de un incidente por lo general, se da el caso en que la ejecutoria de la sentencia
no coincide con la terminacién del proceso.

Viniendo al tema delos procedimientos que se siguen ante la Corte Constitucional,
puede decirse que, engeneral, terminan conlaejecutoriadelasentencia. Asi ocurre, por
ejemplo, sin lugar a dudas, enla accién priblica de inconstitucionalidad, 1o mismo que
cuando la Corte decide sobre las objeciones de inconstitucionalidad hechas por el
Gobierno: ejecutoriada la sentencia, ha concluido el proceso y no hay lugar a seguir
hablandode régimen procedimental, sencillamente porque no hay enlosucesivo mas actos
procesales qué regular, pues seria discutible en extremo considerar como tales el envio
decopias dela providencia aalgunos funcionarios o la publicacién dela providencia en
la Gaceta Constitucional.

Concluyamos: El procedimiento se agota cuando el proceso termina, y esto ocurre cuando
la sentencines firme, es decir, estd ejecutoriada.

e. Los efectos de los fallos de la Corte en asuntos de constitucionalidad.
Si se analiza el articulo 21 del Decreto 2067, hay que sefialar lo siguiente.

Elinciso primero se limita a copiar parcialmente el inciso primero del articulo 243
dela Carta, para concluir, refiriéndose a las sentencias que profiera la Corte Constitu-
cional, que “son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particu-
lares”. Declaraciénque,en rigor, no quita ni ponerey, por ser redundante. Pues el hacer
trdnsitoa cosa juzgada, o el tener “el valor de cosajuzgada constitucional”, no es enrigor
un efecto de la sentencia: no, mas bien es una cualidad propia de ella, en general.

Piénsese queatin enlos casos en que la Corte declara exequible una normaacusada
por vicios de forma en su creacién, la sentencia hace transito a cosa juzgada, puesenlo
sucesivo serd imposible pedir la declaracién de inexequibilidad por tales vicios.

Ylasentenciafirme, sobradecirlo, es de obligatorio cumplimiento. Ademas, las que
recaigan en las acciones publicas de inconstitucionalidad, tienen efecto erga onines, por
la naturaleza misma de la accién y por su finalidad.
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El inciso primero del articulo 21 no presenta, en consecuencia, disparidad o
contrariedad en relacién con norma alguna de la Constitucion.

No ocurre igual con el segundo, que es la norma acusada, como se vera.
f. ;Cual es la autoridad llamada a sefialar los efectos de los fallos de la Corte?
Pararesponderesta pregunta, hay que partirde algunos supuestos, entreellos estos:

El primero, que los efectos de un fallo, en general, y en particular de los de la Corte
Constitucional en asuntos de constitucionalidad, se producen sélo cuando se ha
terminado el proceso, es decir cuando se han cumplido todos los actos procesales. En
otras palabras, cuando la providencia esta ejecutoriada.

Elsegundo, que la propia Constitucién no serefirica los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad, limitdindosea declararenelinciso primero del citadoarticulo 243,
como se indicd, que los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada. Pero, bien habria podido la Asamblea Constituyente
dictar otras normas sobre la materia. No lo hizo porque, en rigor, no eran necesarias.

Pero, fueradel poder constituyente, ;a quién corresponde declarar los efectos de los fallos de
la Corte Constitucional, efectos que no lhiacen parte del proceso, sino que se gencran por la
terminacidn de éste? Unicamente alapropia Corte Constitucional, cifiéndose, comoes logico, al
textoy al espiritude la Constitucion. Sujecion que implica tener en cuenta los fines del dercclio
objetivo, y de la Constitucion que es parte de él, que son la justicia y la seguridad juridica.

Enconclusién, sdlola Corte Constitucional, de conformidad con la Constitucion, puede, en
ln propiasentencia, sefialar los efectos de ésta. Este principio, vdlidoen general, es rigurosamente
exacto en tratindose de lns sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad.

En consecuencia, incurrié en falta el Presidente de la Repriblica al dictar la norma
demandada, pues ejercié funciones atribuidas por la Constitucién a la Corte Constitu-
cional. Viold, concretamente, el articulo 121, segin el cual “ninguna autoridad del
Estado podraejercer funciones distintas de las queleatribuyenla Constitucién y laley”.
Y viold, ademds, el inciso tercero del articulo 113, que consagra el principio de que los
“diferentes érganos del Estado tienen funciones separadas”.

Ademds, inaceptable serfa privar a la Corte Constitucional dela facultad desenalar
en sus fallos el efecto de éstos, cinéndose, hay que insistir, estrictamente a la Constitu-
cién. Einconstitucional hacerlo por mandato de undecreto, normadeinferiorjerarquia.
Pues la facultad de senalar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con la
Constitucién, nace para la Corte Constitucional de la misién que le conffa el inciso
primero del articulo 241, de guardar la “integridad y supremacia de la Constitucion”,
porque para cumplirla, el paso previo e indispensable es la interpretacion que se hace
en la sentencia que debe sealar sus propios efectos. En sintesis, entre la Constitucién
y la Corte Constitucional, cuando ésta inter preta aquélla, no puede interponerse niuna
hoja de papel.

No hay queolvidar que, segun el articulo 5¢ de la Constitucidn, el Estado reconoce
la primacia de los derechos inalienables de la persona, reconocimiento obligatorio para
la Corte Constitucional, como para todas las autoridades pero con mayor fuerza. Por
ello, recortar, mediante una norma de inferior jerarquia, la facultad que la Corte tiene
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de fijar el contenido de sus sentencias, podria impedirle defender los derechos de los
stbditos frente a las autoridades.

No existe el riesgo de que la Corte desborde sus facultades, pueslatarea de guardar
“laintegridad y supremacia de la Constitucién”, sélo puede cumplirta enlos “estrictos
y precisos términos” del articulo 241.

g. Limites de las facultades conferidas por el articulo transitorio 23.

¢Qué hizo el articulo transitorio 23 de la Constitucién? Concedié unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Repiblica, en los siguientes términos:

“Articulo transitorio 23. Revistese al Presidente de la Repiiblica de precisas faculta-
des extraordinarias para que dentro de los dos meses siguientes a la promulgacion de
la Constitucién dicte mediante decreto, el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”.

Las mencionadas facultades eran similares a las que el Congreso puede conferir
segiin el numeral 10 del articulo 150. En efecto, eran:

a) Precisas;
b) Extraordinarias;
o) Temporales.

Pues bien: ha sido constante la jurisprudencia colombiana en afirmar que las
facultades extraordinarias tienen unos limites precisos, nosélo enel tiempo, sino en su
extension, determinadaesta dltima porsu finalidad. Tanto bajo la Constitucion de 1886
y sus reformas, como bajo la actual, se ha reiterado esta tesis, porque las normas
respectivas son esencialmente iguales. Ha dicho esta Corte:

“Estando en cabeza del Congreso Nacional la titularidad de la funcién legislativa y
siendo, por tanto, excepcionales los casos en que al Presidente de la Repriblica le es
permitido ejercerla, uno de los cuales es el delas denominadas facultades extraordina-
rias (articulo 150, numeral 1¢, de Ia Constitucién vigente; 76, numeral 12 de laanterior),
el uso de esas atribuciones, que de suyo no son propias del Ejecutivo, estd limitado de
manera taxativa y estricta al &mbito material y temporal fijado por la ley habilitante.

Asilohaentendidode tiempoatraslajurisprudenciadela Corte Supremade Justicia
y asi lo considera también la Corte Constitucional.

Ello implica que el Presidente tan sélo puede legislar, con apoyo en las facultades
concedidas, dentro del tiempo previsto por la propia ley y que los correspondientes
decretos tinicamente pueden tratar sobre los asuntos en ella indicados, sin lugar a
extensiones y analogfas. El desbordamiento de tales limites por el Jefe del Estado
representa una invasién de la Orbita constitucional del Congreso y la consiguiente
violacién de la Carta Politica”. (Corte Constitucional, Sentencia N® C-416, Magistrado
Ponente, Dr. José Gregorio Herndndez Galindo, Gaceta Constitucional Tomoll, pag.38).

Comparando, ala luz de esta interpretacién que la Corte reitera, el inciso bEbUnd()
del articulo 21, del Decreto 2067, con el articulo transitorio 23, salta a la vista que el
Presidente de la Repiiblica se excedid en el ejercicio de las facultades que le confirié la
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Asamblea Nacional Constituyente, pues éstas se le confirieron para dictar el “régimen
procedimental”, dentro del cual, como se explicd, no estan, no puedenestar, compren-

didos los efectos de las sentencias ejecutoriadas dictadas en asuntos de constituciona-
lidad.

Solamente cabria agregar que si son precisas, y por ende limitadas, las facultades
concedidas por el Congreso por medio de una ley, con mayor razén lo son las que
concede el propio Constituyente por medio de una norma constitucional, asi sea ésta
transitoria.

h. Otras normas del Decreto 2067 de 1991.

Aunque no hansido objeto de esta demanda, existen otras normas del Decreto 2067
de1991 que tambiéndebenexaminarsea laluz delaConstitucién, conel finde establecer
si son contrarias a ésta. Esto, por varias razones:

La primera, la conexidad que existe entre la norma acusada y las que serdn
analizadas. Conexidad ostensible si se tiene en cuenta que todas hacen parte del mismao
Capitulo 1V del Decreto 2067, y se refieren a los efectos de los fallos que la Corte dicta
en ejercicio de la misién de guardar la integridad y supremacia de la Constitucién.

La segunda, el que serfa absurdo que la Corte se abstuviera de estudiar una norma
que tiene visos de inexequibilidad, y hace parte de unmismo decreto, por el solo hecho
de no haber sido incluida en una demanda. Tal conducta, de ser deliberada, implicaria
faltar a los fines del articulo 241 de la Constitucién.

Lo anterior explica por qué el inciso tercero del articulo 6° del Decreto 2067, en su
parte final, expresa: “La Corte se pronunciard de fondo sobre todas las normas
demandadas y podra seialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad
normativa con aquellas otras que declara inconstitucionales”.

Dicho lo anterior, veamos cuales son las normas de que se trata.
i. Inciso final del articulo 21 del Decreto 2067, que reza:

“ExcepcionalmentelaCorte Constitucional podra sefialar de maneraexpresaquelos
efectos dela cosa juzgada se aplican sélo respecto de las disposiciones constitucionales
consideradas en la sentencia. En este evento, dentro de los diez dfas siguientes a la
notificacién del fallo, el demandante podra solicitar a la Corte cualquier aclaracién al
respecto”.

En relacién con esta disposicién, puede decirse lo siguiente:

En primer término, las mismas razones que llevan a concluir que es inexequible el
inciso segundo, son valederas para llegar a similar conclusién respecto de éste. Pues
tambiénse refiere alos efectos delasentencia, asunto quele estaba vedadoal Presidente,
por no estar comprendido en el régimen procedimental que fue el objeto de las
facultades conferidas por el articulo 23. Esto, en cuanto al contenido de la sentencia.

Aloanterior, cabria agregar quela declaraciéndeinexequibilidad de esteinciso, no
obsta para que la Corte, ei ejercicio de sus funcioies propias, seiiale enla sentencia que los
efectos dela cosajuzgada se aplican sélo respecto de las disposiciones constitucionales
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consideradasenlasentencia. Alfin yal cabo, séloala Corte compete determinar el contenido
de sus sentencias.

En lo que tiene que ver con la facultad que tiene el demandante de pedir “cualquier
aclaracion” delas sentencias que declaranlaexequibilidad de una norma “sélorespecto
de las disposiciones constitucionales consideradas en la sentencia”, valgan estas re-
flexiones.

Sealo primero decir quelaConstitucién misma noha previsto recursoalguno contra
las sentencias que se dictan en asuntos de constitucionalidad. Y si la Constitucion no lo
establece, mal podria hacerlo una norma de inferior jerarquia.

Pero, se dird que la aclaracidn en sf no es un recurso y que por ello podria hacerse
sin violar la Constitucion. Contra este argumento se puede aducir lo siguiente: si la
aclaracion no varfa, como no podria hacerlo, la parte resolutiva del fallo, y tampoco
cambia, porqueigualmente esta vedado hacerlo, sumotivacién, carece deobijeto, resulta
inane.

Si, por el contrario, so pretexto de aclarar la sentencia se restringen o seamplian los
alcances de la decisién, o se cambian los motivos en que se basa, se estara en realidad
noante una aclaracién de un fallo, sino ante uno nuevo. Hipétesis esta altima gue pugna
con el principiode la cosa juzgada, y atenta, por lo mismo, contra la sequridad juridica.

Ademads, como toda sentencia tiene que ser motivada, tiene en clla su propia
explicacién, es completa.

Pero, por sobre todo, hay que tener en cuenta que ninguna de las normas de la
Constitucion que reglamentan la jurisdiceidn constitucional, confiere a la Corte la
facultad de aclarar sus sentencias. Por el contrario, segtn el articulo 241, “se le confia
la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién en los estrictos y precisos
términos de este articulo”. Y entre las 11 funciones que cumple, no estd tampoco la
facultad de que se trata.

j- Articulo 24, cuyo texto es este:

“Articulo 24. La declaraciénde constitucionalidad de una norma no obsta para que
procedala accién de tutela respecto de acciones y omisiones de las autoridades o de los
particulares derivadas de ella.

“Tampoco impide, que un juez no aplique la norima cuando por las circunstancias
particulares del caso sea necesario proteger algtin derecho constitucional que no fue
considerado enla sentencia dela Corte Constitucional. En estos casos, el juez podra, de
oficio, elevar consulta a la Corte para que ésta aclare los alcances de su fallo. La Corte
podré resolver la consulta dentro de los diez dias siguientes a la recepcién del escrito
donde se formule la consulta y comunicara inmediatamente al juez correspondiente la
absolucién de la consulta”

Con relacion a esta norma, valen estos argumentos:

En primer lugar, ;puede afirmarse que el articulo 24 versa sobre el “régimen
procedimental delos juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucio-
nal”? En manera alguna, como lo demuestran estas razones.
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Elinciso primero serefierealaacciénde tutela, paradecirlealos jueces y tribunales
a los cuales compete el conocimiento de ésta en las instancias, que la declaracién de
constitucionalidad de una norma, no impide la accién de tutela respecto de acciones y
omisiones de las autoridades o de los particulares derivadas de ella.

Dicho sea de paso, este inciso es superfluo, pues se limitaa recordar algo que todos
tienen que saber: que uno de los supuestos de hecho de la accién de tutela, para quela
pretensiénsea fundada, esla violaciéndelaley, poracciéno por omisién. Y que pueden
violarse tanto las normas declaradas exequibles por la Corte, como aquellas que no han
sido objeto de tal declaracién, por no haber sido juzgadas por ella.

Volviendo al tema, es evidente que este inciso primero nada tiene que ver con el
régimen procedimental que la Corte Constitucional aplica en el tramite de los asuntos
cuyo conocimiento le corresponde.

Como tampoco tiene refacién el inciso segundo, que, ademas, excedeel limite delas
facultades conferidas por el art. 23, porque otorga a los jueces la facultad de hacer
consultas a la Corte Constitucional, y asigna a ésta la potestad, que no la obligacién, de
absolverlas.

Ni en las once funciones descritas en el articulo 241, ni en ninguna otra norma
constitucional, se asigna a la Corte Constitucional la facultad de servir de érgano
consultivo a los jueces . Y tampoco hay norma constitucional que les permita a éstos
elevar tales consultas.

De otra parte, la posibilidad deaclarar “los alcancesdesu fallo”, noséloatentacontra
la cosa juzgada, sino que es contrariaalaseguridad juridica, unodelos fines fundamentales
del derecho.

Ademas, la existencia de multiples aclaraciones, harfa desordenada y caética la
jurisprudencia de la Corte.

Sin que sobre advertir que si la ley, segiin la ficcién universalmente aceptada, es
conocida por todos, conmayor razénhaylugara presumir que los jueces, generalmente
graduados en Derecho, tienen la suficiente formacién juridica para leer y entender las
sentencias de la Corte. Lo cual explica porqué la norma comentada, a mas de ser
inexequible, es inatil.

Porloexpuesto, la Corte Constitucional, en nombredel pueblo y por mandate de la
Constitucion,

RESUELVE:

Declaranse inexequibles las siguientes disposiciones, todas del Decreto 2067 de
1991: '

a) El inciso segundo del articulo 21, quekdice:

“Los fallos de la Corte sélo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el
principio de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso
previsto en el articulo 149 de la Constitucién”,

b) El inciso cuarto del articulo 21, que dice:
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“Excepcionalmentela Corte Constitucional podrasefialar de maneraexpresa quelos
efectos de la cosa juzgada se aplican s6lo respecto de las disposiciones constitucionales
consideradas en la sentencia. En este evento, dentro de los diez dias siguientes a la
notificacién del fallo, el demandante podra solicitar a la Corte cualquier aclaracién al
respecto”.

c) El articulo 24, cuyo texto es este:

“Articulo 24. La declaracién de constitucionalidad de una normano obsta paraque
procedalaaccién de tutela respecto de acciones y omisiones delas autoridades o de los
particulares derivadas deella.

Tampoco impide, que un juez no aplique la norma cuando por las circunstancias
particulares del caso sea necesario proteger algin derecho constitucional que no fue
considerado enla sentencia dela Corte Constitucional. Enestos casos, el juez podra, de
oficio, elevar consulta a la Corte para que ésta aclare los alcances de su fallo. La Corte
podré resolver la consulta dentro de los diez dfas siguientes a la recepcién del escrito
donde se formule la consulta y comunicara inmediatamente al juez correspondiente la
absolucién de la consulta”.

Cépiese, publiquese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta
Constitucional.

HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGO ME]JIA, Magistrado Ponente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZCABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firma la presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la Sala Plena efectuada el dia 25 de
marzo del presente afio, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. C-114
de marzo 25 de 1993

TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES-Certificado de carencia de informes

Noencuentraesta Corporacion quees contrarinal ejercicio de Ins libertades ln expedicion del
certificadode carencia de informes por trdfico deestupefacicntes, ni por el contenido material ni
porlareglamentacion endetallede losliterales acusados del articulo 93 de In Ley 30 de 1986. No
puede entenderse quelaexigenciade un requisitoadministrativo, comoel certificadoexpedido por
Ia OflcmadelMmmtermde]ustlua resulte violatorio del derecho ala honra, o al fuero intimo,
oal traba]o oala presuncion de inocencia, por cuanto una persona no puede deducir gue de esa
exigencia legal per se, haya sido invadida su tutiniidad o su honra resulte vulnerada, o su
inocencia puesta cn entredicho, como tampoco puede un funcionario pitblico de la s alta
jerarquin,sostener, porel hechode que, para tomar posesicn del cargo, debaexponer su declaracion
de renta, que se estd desconfiando de su honorabilidad, inocencia o bucna fe actual o futura o
atentando contra su libertad de trabajo.

DERECHO A LAINFORMACION/HABEAS DATA/ACTO DELICTUAL

Es usual que, tanto en las instancias piiblicas como en las instcias privadas, se recojan
informaciones, bien como fin propio de su actividad o para servir de soporte a otras actividades
igualmeirtede naturaleza priblica o privada. Se lin sostenido la inportancia de ln informacién en
el puncionamientode la sociedad actual. Sus abusos han sidoel motivodel surgimicntodel mtcvo
derecho denominado habeas data. No puede entonces pensarse que una entidad piiblica no sdlo
nodisponga sina gue no tenga la posibilidad de utilizar informaciones, recogidas con motivo de
In persecucicn del delito, con fines de interés piblico. Las actividades de "inteligencia y
contrainteligencia”, no hacen mds que recoger y manejar infarmaciones relacionadas con los
ilicitos, por lo que se constituyein en instrumento fundamental del Estado contempordncoenla
Iucha contra el delito, lucha que no sile se vealiza frente a los actos delictivos consumadaos, sino
también en el campo preventivo.

Ref.: Demanda N¢D-167.
Norma acusada: literales ) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986.
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Actor: Franklin Liévano Fernandez.
Magistrado Sustanciador: Dr. FABIOMORON DIAZ.

Santafé de Bogota, D.C., veinticinco (25) de marzo de mil novecientos noventa y tres
(1993).

La Corte Constitucional de la Repiiblica de Colombia,
EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

enlademanda instaurada por el ciudadano FRANKLIN LIEVANOFERNANDEZ,
en accién publica de inconstitucionalidad, radicada con el N? D-167.

I. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

El ciudadano Franklin Liévano Fernindez demandé los literales f) y g} del articulo
93 de la Ley 30 de 31 de enero de 1986, cuyo texto es el siguiente:

«LEY 30 DE 1986

Articulo 93. La Oficina de Estupefacientes del Ministerio de Justicia har4 las veces
de Secretaria Ejecutiva del Consejo, para lo cual cumplira las siguientes funciones:

f) Expedirel certificado de carencia deinformes por trafico de estupefacientesen un
plazo maximo de sesenta (60) dias, transcurrido el cual se entendera resuelta favorable-
mente la solicitud y por consiguiente se expedira éste a las personas que adelanten
tramites ante el Departamento de la Aeronautica Civil en forma particular o como
miembro de empresas para lo siguiente:

1. Importaciénde naves;

2. Adquisicién del dominio o cambio de explotador de aeronaves. Este certificado
debera expedirse en el término maximo de diez (10) dias, vencido el cual, si no hubiese
sido expedido, se entendera resuelta favorablementela solicitud. El interesado debera
presentar con éste su cédula de ciudadania si es persona natural o el certificado de
constitucion y gerencia si fuere persona juridica;

3. Estudio, construccién y reforma de aerédromos o pistas e instalaciones;
4. Obtencién y renovacién del permiso de operacién de aerédromos o pistas;

5. Solicitud para obtener o renovar permisos de empresas de servicios aéreos
comerciales, escuelas, aeroclubes, talleres aeronauticos;

6. Aprobacién de los nuevos socios que vayan a adquirir cuotas o acciones de una
empresa de servicios aéreos comerciales, escuelas, aeroclubes y talleres aeronauticos;
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7. Aprobacién del nuevo propietario o explotador de un aerédromo o pista;
8. Aprobaciénde licencias para personal aeronautico.

Este certificado podra revocarse en cualquier momento, por orden del Consejo
Nacional de Estupefacientes, por medio de resolucién motivada.

g Expedir certificado de carencia de informes por trafico de estupefacientes a las
personas que adelanten trdmites ante el Incomex y el Ministerio de Salud para el
consumo o distribucidn de: Eter etilico, acetona, cloroformo, 4cido clorhidrico, acido
sulfirico, amoniaco, permanganato de potasio, carbonato liviano y disolvente o ditu-
yente para barnices...».

El actor considera violados el derecho a la intimidad (articulo 15 de la Carta) y el
derecho al trabajo (articulo 25 ibident), con base en los siguientes argumentos:

1. Violaciéndelderechoalaintimidad: afirma eldemandanteque “cuando la Oficina
de Estupefacientes del Ministerio de Justicia desarrolla la funcién de expedir certifica-
dos de carencia de informes por trafico de estupefacientes irrumpe violando el derecho
a la intimidad y al buen nombre de las personas a quienes al expedir el certificado
ningunacualidad les agrega, peroquesilo hace dafidndolascuando lo niega puestoque
construye en su contra el predicamento contrario: Esto es, que el individuo trafica en
estupefacientes, lo cual, sinqueobre una condena ensentenciajudicial definitiva, afecta
subuen nombre”,

2. Violacién del derecho al trabajo: el actor sehala que la no expedicién del
mencionado certificado a la persona “no le permite: importar aeronaves, adquirirlas o
transferir su dominio; obtener o renovar permisos deoperacién deaerédromos o pistas;
obtener o renovar permisos de empresas de servicios aéreos o comerciales, escuelas,
aeroclubes y talleres aeronduticos ni ser socio de las mismas, como tampoco realizar el
trabajo de piloto, copiloto, ingeniero de vuelo, etc., ni consumir ni distribuir eter etilico,
acetona, cloroformo, acido clorhidrico, acido sulfirico, amoniaco, permanganato de
potasio, carbonato liviano o disolvente para barnices de empleo industrial”.

Delaintervencién de terceros.
1. Intervencién del Ministerio de Justicia:

El Ministerio de Justicia interviene en el proceso de la referencia para defender la
constitucionalidad de la norma acusada.

ElMinisterio inicia laexposicién trayendo a colacién lasentencia dela SalaPlenade
la Corte Suprema de Justicia, en la cual se pronuncié sobre la misma disposicién en
estudio, declardndola entonces exequible; el méximo Tribunal de Casacién en ejercicio
del control de constitucionalidad expresé en aquella oportunidad:

“El verdadero sentido de la norma es.el de consagrar un requisito adicional que
deben obtener las personas que adelantan tramites ante el Departamento de Aeronau-
tica Civil, en forma particular o como miembros de empresa, relativos a laimportacién
de aeronaves, adquisicién de dominio, cambio de explorador de aeronaves; estudio,
construccién y reforma deaerédromos o pistas; obtencién yrenovacion de permisos de
operacién de aerédromos o pistas; o de empresas de servicios aero-comerciales,
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escuelas, aeroclubes o talleres aeronauticos; aprobacién del nuevo propietario o explo-
tador de un aerédromo o pista y aprobacién de licencias para personal aerondutico.

..Jocual se encamina a comprobar lasolvencia moral de quienaspira a obtener una
licencia de la clase de las mencionadas.

.. las licencias y permisos de operacién que se han citado son concesiones que hace
el Estado a quienes cumplan con unos requisitos minimos establecidos en la ley o
reglamentoq los cuales pueden ser variados o aumentados por el legislador sin inferir
agravio, cuando asf lo aconsejen las conveniencias publicas”!.

El Ministerio de Justicia se fundamenta igualmente en otra sentencia de la misma
Corporacién, enla que se expresa:

“Antela confluencia de intereses en juego entreel de la libertad de escoger y ejercer
una profesion, de una parte ydelaotra,losdelacomunidad y los gobernados deno verse
afectados por el inadecuado o indebidoejercicio deaquélla, sea el legislador ordinario,
oenocasiones el extraordinario previa y debidamente facultado poraquél para hacerlo,
y no la administracion, el organismo garante y el (inico competente para expedir con
fuerza de ley las normas que exijan idénea formacién cientifica o técnica en las
actividades que por su naturaleza eimportancia comprometena la colectividad, o para
dictarlas disposiciones que formalicenlas condiciones del otorgamiento de titulos como
emitir las que se restrinjan o impidan el desempefio de esas actividades a quienes no
cumplan los requisitos minimos de preparacién o moralidad profesional”.

El Ministerio estima que las disposiciones acusadas “estan enderezadas a la protec-
ciénde la comunidad en cuanto contienen medidas que se consideran idéneas para la
prevencion del comercio ilicito de estupefacientes, por el dafio social que causa”.

Porloanterior, el Ministerio de Justicia solicita que se declare la constitucionalidad
de las disposiciones acusadas.

2. Intervencion de la Comision Andina de Juristas:

Estaentidad intervieneenel proceso delareferencia paracoadyuvarelataquecontra
las normas acusadas, cuando afirma lo siguiente:

“De acuerdo con el articulo 248 C. N., en todos los drdenes, sélo las sentencias
condenatorias pueden tenerse como antecedentes penales. En el caso de la norma
acusada, en una actuacién de indole administrativa, un certificado da lugar a que una
persona aparezca como responsable del delito de narcotrafico. La sindicacién que de
delincuente se hace a la persona se fundamenta sélo en simples ‘informes’, pudiendo
consistir éstos en reportes de otras entidades administrativas o de los organismos de
seguridad, sin que elloimplique siquiera unindicio grave dela existencia de un proceso,
o no siendo mas que providencias judiciales todavia no definitivas.

No se discute aqui la necesidad y la obligacion del Estado de perseguir los delitos y
prevenir su comision. Sinembargo, sus procedimientos no deben implicar el descono-

' Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia 106 de 1986.

?  Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de julio 23 de 1981, con penencia del Magistrado Manuel
Gaona Cruz.
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cimiento de los derechos de las personas, so pena de que el Estado mismo se convierta
en autor de la violacién de la Constitucién. La admisién en este caso de “listas negras’
dedelincuentes que nohansido vencidos enjuicio, constituye un precedente que estarfa
dando cabida a la creacién de similares funciones de expedicién de informes respecto
de otros tipos de delincuencia.

Por tltimo, dejando de unlado por un momento el andlisis de la constitucionalidad
delanorma, es pertinente hacer una consideracion préctica acerca delautilidad dela
norma. De llegar a existir prueba suficiente contra una persona en un proceso por
narcotréafico, procede de inmediato su detencién. De la misma manera, existiendo
pruebasuficiente, tanto los bienes como lasempresas vinculadas aun proceso, resultan
embargados ointervenidos. En todos estos casos, procede hacer efectivalas disposicio-
nesdelaautoridadjudicial competente, loque enconsecuenciaimpidelarealizacién de
cualquiera de las actividades para las cuales se exige el ‘certificado de existencia de
informes sobre narcotrafico’. Deahiqueestedocumento resulte siendo innecesario para
los fines que persigue la norma”.

De esa forma, laComisién Andina de Juristas concluye que lanorma encomentoes
inexequible.

3. Intervencion de la Direccién Nacional de Estupefacientes:

Este organismo expresa las razones en que se fundamenta para solicitar la constitu-
cionalidad de la disposicidén acusada, a través de las mismas sentencias citadas por el
Ministerio de Justicia (vid supra).

Estima la Direccién Nacional de Estupefacientes que “el certificado en cuestién
nunca ha tenido la calidad de antecedente penal tal como la define el articulo 248 de la
Constitucién, sino quehace parte de la facultad que tiene el Estado de reglamentar una
actividad de manera general, como lo establece el articulo 84 de la Constitucion”.

La Direccidn sostiene que, como al negar el certificado de que trata esta accion, se
informa al peticionario las razones que al efecto se tuvieron con el objeto de facilitarle
laaclaracién de la situacién juridica ante las autoridades competentes, se le estd dando
pleno cumplimiento al articulo 15 de la Carta que sefiala el derecho de la persona de
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que sobre ella se tenganen bancos de
datos o archivos. Y respecto del derecho al trabajo, La Direccién afirma que “el Estado
simplemente ha reglamentado que ciertasactividades no puedenser desarrolladas por
personas que no retnen los requisitos minimos de idoneidad requeridos para su
ejercicio”.

En ese orden de ideas, se solicita la exequibilidad de los literales f) y g) del articulo
93 de la Ley 30 de 1986.

Del concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio Puiblico, ensu concepto de rigor, comienza por realizar unas conside-
raciones acerca de los derechos y garantfas fundamentales de las personas en la nueva
Constitucién, destacando los derechos a la intimidad y a la honra como piedras
puntales delcaso enestudio. El Procurador explicaque “el Estado debe respetar y hacer
respetar tales derechos, y el Legislador debe senalar la forma de su proteccién”.
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Seguidamente, el Procurador se explaya en las garantias judiciales fundamentales
como el debido proceso, la preexistencia legal y juez natural, la favorabilidad, la
presuncién de inocencia, el derecho de defensa, la cosa juzgada, el Jiabeas corpus, el
principio de las dos instancias, la no reformatio in pejus, el derecho a no declarar contra
simismo o contra sus parientes. El Procurador ubica luego mas tarde tales derechos en
los tratados internacionales.

Luego la vista fiscal enfrenta el derecho a la intimidad con los informes estatales
sobre narcotrafico, llegando a la conclusién de que “no puede entenderse que los
Organismos de Seguridad, los Bancos de Datos Oficiales y la Direcciénde Estupefacien-
tes, mantengan en sus archivos datos con base enlos cuales puedan producir o negarla
certificacién de que la persona no registra informes sobre narcotrafico, sin que tal
informacién corresponda a lo efectivamente probado y controvertido en los procesos
judiciales, mas cuando esos datos tienen consecuencias juridicas especificas sobre la
actividad laboral, comercial, industrial, etc., del solicitante”.

Respecto alarticulo 248 dela Carta, el Ministerio Puiblico comenta: “mayor exigen-
cia, de tan amplio alcance y omnicomprensiva, de lo tinico que puede constituir
antecedente penal y contravencional seguramente no pueda existir, por la garantia que
significa para todas las personas de que los archivos oficiales no se pueden registrar y
por ende dar informaciones ptiblicas o a las autoridades competentes, sino exclusiva-
mente sobre lo que hoy constituyeantecedente criminal: sentencias judiciales condena-
torias, definitivas y producto de procesos penales o contravencionales. Nada mas, y
nada menos”.

E1 Ministerio Publico realiza luego un recuento de antecedentes jurisprudenciales
sobre el tema, para finalmente pronunciarse sobre la norma demandada y llegar a la
conclusion de la inexequibilidad de la disposicion.

De la audiencia pablica.

El dia 17 de febrero de 1993 se realizé una audiencia piblica en la sede de la Corte
Constitucional, con el fin de escuchar la intervencién de Rafael Pardo Rueda, Ministro
de Defensa, de Andrés Gonzélez Diaz, Ministrode Justicia, y de Gabriel de Vega Pinzén,
Director Nacional de Estupefacientes, todos ellos en nombre del Gobierno Nacional; de
Carlos Gustavo Arrieta Padilla, Procurador General de la Nacién, quien intervino en
representacion de la sociedad civil; y del actor, Franklin Liévano Fernandez.

Los tres voceros del Gobierno defendieron la constitucionalidad de la norma
acusada, como ya lo habian expresado en el memorial que remitieron oficialmente con
destino a este proceso (vid supra). Resumen de estas intervenciones fue entregado por
escrito.

El Procurador por su partereiterd sus tesis sobrela inconstitucionalidad dela norma
objeto de revisién, como ya lo habia expresado en su concepto de rigor. No obstante el
doctor Arrieta Padilla realizé unas reflexiones adicionales acerca de la complejidad del
tema y de la necesidad de ubicar la solucién juridica final en el marco de la realidad
nacional.

Finalmente el actor reiteré los argumentos que expresé en la demanda acerca dela
inconstitucionalidad de los literales f) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986.
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De la documentacién extraproceso.

Con destino a este proceso el sefor Fiscal General de la Nacién, doctor Gustavo de
Greiff Restrepo, remitié por escrito las razones por la cuales considera que la norma
acusada es conforme conlaConstitucién. Tal escrito fue remitido ante la imposibilidad
del Fiscal para asistir a la audiencia publica a la cual fue expresamente invitado.

ElFiscal estima que el Estado puede constitucionalmente controlar ciertas activida-
des y que es necesario hacer prevalecer el interés general y el bien comiin. Ademas la
norma objeto de examen no viola, dice él, el derecho al trabajo, la presuncién de
inocencia ni el debido proceso.

Cumplidos, como estan, los tramites previstos en la Constitucién y la ley, procede
la Corte a decidir el negocio de la referencia,

El texto que antecede de la sentencia fue elaborado por el Dr. Alejandro Martinez
Caballero, con ocasién de su proyecto sobre el negocio dela referencia, que al no haber
sido admitido por la Sala Plena, pasé al actual Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén
Diaz, por seguirle en turno alfabético.

I1. CONSIDERACIONESDELA CORTE
a. Lacompetencia. .

Escompetentela Corte Constitucional para conocer de la presenteacciénciudadana,
por pertenecer la normatividad acusada a una ley de la Repuiblica, conforme a lo
dispuesto en el articulo 241 numeral 4¢ de la Constitucién Politica.

b. Lamateria.

Elexamende constitucionalidad de lareferencia comprende la determinaciéndela
exequibilidad de los literales f) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986, y de sus
eventuales violaciones alos derechosfundamentalesalaintimidad, lahonray el trabajo
que tienen reconocidos los individuos y las, personas en preceptos prevalentes de la
Carta. Comprende ademas la precisién de los contenidos del articulo 248 del mismo
Estatuto Superior.

Elartfculo 93 otorga competencias a la Oficina de Estupefacientes del Ministerio de
Justicia para cumplir entre otras funciones la de expedir un “certificado de carencia de
informes por trafico deestupefacientes” condestinoal Departamento dela Aerondutica
Civil, alas personas naturales o juridicas que pretendanautorizaciones administrativas
deesta tiltima entidad relacionadasconimportacién denaves, o el traslado del dominio
de las mismas, o su cambio de explotador; el estudio, construccién y reforma de
aeropuertos y sus instalaciones; la obtenciény renovaciénde permisos deoperaciénde
estos inmuebles; la aprobacién de nuevos socios en las empresas de servicios aéreos,
comerciales, escuelas, aeroclubes y talleres aeronauticos; aprobaciéndel nuevo propie-
tario o explotador de un aerédromo o pista; y para la aprobacion de licencias para
personalaerondutico.

También autoriza el articulo 93, cuyos segmentos se examinan, a la misma Oficina
de Estupefacientes del Ministerio de Justicia para expedir certificado de “carencia de
informes por trifico deestupefacientes” condestinoal Incomex, yalMinisteriodeSalud,
a las personas que ante estos ultimos organismos adelanten tramites referentes al
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consumo o distribucién de sustancias precursoras para el procesainiento de narcéticos
tales como: éter etilico, acetona, cloroformo, acido clorhidrico, de acido sulftirico,
amoniaco, permanganato de potasio, carbonato liviano y disolvente o diluyente para
barnices.

Es claro para esta Corporacién que las disposiciones de la ley buscan establecer un
régimen preventivo tanto dela fundamental libertad de circulacién (articulo 24 C.N)),
como de la libertad de iniciativa econdmica privada (articulo 333 C. N.), con miras a
asegurar un ejercicio delas mismasacorde con los intereses superiores que informan el
interés piblico, representadoenla necesidad de perseguirel delito, enconsideracién del
finilicito que caracteriza la comisién de hechos punibles relacionados con el trafico de
drogas a que se destinan los bienes y actividades mericionadas enlos literales f) y g) del
articulo 93 de la Ley 30 de 1986.

Registra la Corte que efectivamente puede resultar de alguna incomodidad para
quienes ejerzan con fines licitos esas libertades, el requisito, acto administrativo condi-
cién, delcertificado al que se refiereel precepto. Sin embargo, estamolestia resulta, visto
el fundamento de los fines perseguidos por el legislador, tolerable en el marco de las
exigencias propias de la sociabilidad. En efecto, la sociedad colombiana acusa una
realidad a la cual no puede ser ajena, ni alas previsiones del legislador ni a los deberes
sociales, ni a las decisiones de esta Corte que en esta materia ha hecho varios pronun-
ciamientos. Lo anterior en razén de que la libertad ademds de ser un ideal es una
referencia de la autodeterminacién de la persona humana en sociedad. Asf lo ha
entendido el propio constituyenteal disponer las com petencias de laley para organizar
lalibertad, lo que quiere decir que ésta no puede existir sin fronteras sino que requiere
de reglamentos jurfdicos como garantia de su propia existencia. El propio articulo 24
superior, serefiere a “las limitaciones que establezcalaley” como condiciéndel ejercicio
dela libertad de circulacién y en similares términos lo hace el articulo 333 ibidem con
relaciénalalibre iniciativa econémica de los particulares. Mas atin, de manera general
los derechos y actividades de las personas pueden ser objeto de reglamentacién segin
el articulo 84 de la Carta Politica.

No cabeduda pues, de quelasregulacionesalalibertad que se comentan, encuentran
justificacién constitucional tanto desde un punto de vista formal como desde un punto
de vista material; lo primero por las expresas remisiones a la ley de la Constitucion
Politica y lo segundo por el interés publico que persiguen las disposiciones hoy
acusadas, porque bien dispone el Estatuto Superior quecuandodela aplicaciénde una
ley expedida por motivo de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social (art. 58 C. N.).

Lascompetenciasdelaley pararegularlalibertad también tienen un limite, de suerte
que no sélo hay regulaciones no permitidas por la naturaleza de la libertad, sine que
también una reglamentaciéndemasiado excesivaodetallada, puedeigualmenteanular
el ejercicio de la libertad. Pero en este caso no encuentra esta Corporacién que es
contraria al ejercicio delaslibertades la expediciéndel certificado decarencia deinformes
por trafico de estupefacientes, ni por el contenido material ni por la reglaimentacién en
detalle de los literales acusados del articulo 93 de la Ley 30 de 1986. Cualquier persona
movida por intereses licitos puede obtener sin dificultad el dicho acto condicién.
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La existencia misma dela ley, tal como se desprende de su texto, no es abusiva del
fuero delalibertad autorizado en la Carta Politica. Ahorabien, la circunstancia de que
un registro de informaciones contenga errores no es imposible. Frente a esta eventua-
lidad, noimputable alanormatividad enexamen, puede sercorregida por elinteresado
en ejercicio de su derecho a rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre él
enarchivos de entidades puiblicas (art. 15 C. N.).

De otra parte, encuentra la Corte entre las contingencias propias de la libertad en
nuestro tiempo, medidas que si se tomaran frente a libertades ejercidas de manera
intensa y frecuente podriansignificar suabolicién, contrariandolasnormas y principios
constitucionales, como por ejemplo, para el uso de medidas de transporte piiblico
urbano, la exigencia de un certificado andlogo al comentado. Los as pectos concretos de
las libertades que se examinan tienen unos titulares de espectro reducido, y su interés
particular, del mayor respeto, puede ser objeto de cargas ptiblicas mas exigentes o
numerosas, sin perjuicio de su libertad en aras del interés publico.

Es de uso corriente en lalégica de colaboracién de las instituciones ptblicas, cuyo
interés no es otro queel del servicio publico,queatinen esfuerzos para el cumplimiento
desusfunciones, comoen el casode laintervenciénde la Oficinade Estupefacientes del
Ministerio de Justicia, en apoyo del debido cumplimiento de las funciones propias del
Departamento de Aerondutica Civil, el Incomex y el Ministerio de Salud, enrazéndela
especialidad que unas y otras cumplen.

Ahora bien, no puede entenderse que la exigencia de un requisito administrativo,
como el certificado expedido por la Oficina del Ministerio de Justicia, resulte violatorio
del derechoalahonra, o al fuero intimo, o al trabajo, 0 a la presuncién de inocencia, por
cuanto una persona no puede deducir que de esa exigencia legal per se, haya sido
invadida su intimidad o su honra resulte yulnerada, o su inocencia puesta en entre
dicho, como tampoco puede un funcionarig publico de la més alta jerarquia, sostener,
por el hecho de que, para tomar posesién del cargo, deba exponer su declaracién de
renta, queseestadesconfiando de suhonorabilidad, inocencia o buenafeactual o futura
o atentando contra su libertad de trabajo (art. 122 C. N.). Son prevenciones ordinarias
impuestas, se repite, por lalégicade convivencia de nuestro tiempo y sus exigencias, y
esdeberdelos ciudadanosajustarse aellascomo un aporte masala vigenciadeunorden
justo (art. 22C. N.). '

Es usual que, tanto en las instancias piblicas como en las instancias privadas, se
recojan informaciones, bien como fin propio de su actividad o para servir de soporte a
otras actividadesigualmentede naturaleza ptiblica o privada. Hasostenidolajurispru-
denciadeesta Corporaciénlaimportancia de lainformacién enel funcionamiento de la
sociedad actual. Sus abusos han sido el motivo del surgimiento del nuevo derecho
denominado habeas data, como una evocacién similar a la cldsica expresion latina del
derecho de hubeas corpus aportado por la tradicién inglesa, segn la cual se protegiala
esencialisima libertad fisica, que se expresaien la dicha frase. No es, pues indiferentela
coincidenciaidiomatica conunadelas més caraseindiscutibles garantias liberales; este
fenédmeno delainformaciénes objetodelanormajuridicaen diversos campos, desuerte
que cualquier enumeracién puede resultar insuficiente. En efecto, y para mostrar la
complejidad e importancia del fenémeno, basta a la Corporacién evocar -algunos
registros informativos indispensables para el funcionamiento institucional: la informa-
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cién contentiva de la lista de votantes como soporte de la organizacién democrdtica; la
informacién contenida en los censos, base que permite determinar la realidad social y
sus necesidades, las informaciones comerciales que confieren elementos necesarios al
normal funcionamiento del crédito. No puede entonces pensarse que una entidad
ptiblica no sélo nodisponga sino que no tenga la posibilidad de utilizar informaciones,
recogidas conmotivo dela persecuciéndel delito, con fines de interés piblico. Toda una
estrategia criminal, conocida en el lenguaje especializado, como las actividades de
“inteligencia y contrainteligencia”, no hacenmas que recoger y manejar informaciones
relacionadas conlos ilicitos, por lo que se constituyen en instrumento fundamental del
Estado contempordneo en la lucha contra el delito, lucha que no sélo se realiza frente a
los actos delictivos consumados, sino también en el campo preventivo, tal como lo
dispone la preceptiva en examen.

Caso distinto al que se contempla en las disposiciones examinadas es el que tuvo
oportunidad de considerar esta Corte cuando resolvié sobre la inexequibilidad del
articulo 12 perteneciente al Decreto 262 de 1988, adoptado comolegislacién permanente
por el Decreto 2270 de 1991 (Sentencia N¥ C-007 /93 del dieciocho de enero de 1993.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo), pues al paso que alli se
establecia de manera expresa una exigencia de antecedentes de la persona, los cuales,
segiin el articulo 248 de la Constitucién dnicamente pueden estar contenidos en
sentencias judiciales definitivas y no en la documentacién Hevada por las unidades o
bases militares cuyos comandantes estaban encargados deexpedirlos correspondientes
certificados, enlas normas acusadas se habla muy concretamentede careinciadeinfories
sobrelos datos que-comocorrespondea su funcién- debe posecr la Oficina Nacional de
Estupefacientes no necesariamente sobre antecedentes relativos a condenas proferidas
en contra del solicitante, sino sobre conductas de éste que puedan ameritar una
consideracién previa por partedel Departamento de Aerondutica Civil, el Incomex yel
Ministerio deSalud, paralo desucargo, en virtud deunalabor preventiva, seginsedeja
dicho.

Elarticulo 248 elabora un concepto de “antecedentes penales”, indicando que debe
entenderse por tales tinicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales, con
ocasién de delitos o contravenciones. Sin detenerse en los interrogantes por la incche-
rencia que plantea en este articulo la expresién “contravenciéon”, que es inconducente
parael presente caso, observala Salaquese dispone constitucionalmente la elaboracién
o el mantenimiento de una informacién que tiene que ver con los condenados judicial-
mente, con motivo de sus conductas antisociales. Esta informacién Iégicamente no
puede entenderse como una prohibicién del constituyente para que existan otras
informaciones relacionadas con los delitos y las contravenciones, en manos de las
agencias publicas encargadas dela defensa sacial, porque tal interpretacion conducirfa
alabsurdode eliminar instrumentos indis pensables parala prevencion del delito, como
antes se indicd.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional por intermedio de su Sala Plena,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los literales f) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986,
demandados por el ciudadano Franklin Liévano Ferndndez, porlas razones precedentes.
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Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gaceta
Constitucional y archivese el expediente.

HERNANDO HERRERA VERGAR\A, Presidente
JORGE ARANGO ME]IA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado

ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
-Con salvamento de voto-

FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firma la presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la Sala Plena efectuada el dia 25 de
marzo del presente aino, por encontrarse en comision oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA No. C-114 DE MARZO 25 DE 1993
DERECHOS-Efectividad (Salvamento de voto)

La Constitucidn del 86 era una Carta programdtica -un esquema jurtdico- que no llegaba
al ser humano de forma inmediata, sino a través de instrumentos que, a fuerza de mediar,
comportaban un efecto tardfo. En cambio, la Constitucién actual es una Carta de eficacia
inmediata, ya que otorga ala norma constitucional el cardcter de normade normas y, por tanto,
una prevalencia fundamental que vincula a todos los poderes piiblicos. Ello implica entonces
la efectividad de los derechos, esto es, su real aplicacién, su proteccién material, el hecho de unir
el texto jurfdico -fen6meno de vigencia- con la realidad ~ -fendmeno de eficacia-.

DEBIDO PROCESO (Salvamento de voto)

Esta garantfa consiste en que la persona que esta vinculada a un proceso, debe gozar de todas
las formalidades democrdticas que existen en un Estado de derecho, para efecto de su
juzgamiento. Para que el procesado conozca con antelacién cuales son las reglas de juego
procesales a las que va a ser sometido Yy tenga la posibilidad de ejercer una defensa adecuada.

PRESUNCION DE INOCENCIA/ANTECEDENTES PENALES/SENTENCIA
CONDENATORIA (Salvamento de voto)

Lapersonasepresumeinocente hasta queno seledemuestrelo contrario. S6lo estd facultada
para declarar responsable a una persona la autoridad competente, la cual debe arribar a su
decisidn con base en prueba suficiente que desvirttie la presuncidén de inocencia que existe con
respectoal procesado. Una consecuencia de la presuncioén de inocencia es el derechoa considerar
como antecedentes penales sélo las sentencias condenatorias en firme. S6lo son antecedenteslas
sentencias condenatorias ejecutoriadas; todo otro informe que no tenga tal calidad no debe ser
tenido por antecedente y por tanto no puede desvirtuar el principio de la presuncién de
inocencia.

TEORIA DE LAS AUTORIZACIONES/SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONAL (Salvamento de voto)

El Estado, en su intervencidn, tiene derecho a autorizar a las personas para el ejercicio de
ciertas actividades en aras del interés general - articulo 1° C. P.- dentro de su fin esencial de
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asegurarlaconvivencia pacificay mantencr unorden justo-art. 2°idem-. Perosiendo Colombia,
comoloes,un Estado Social de Derecho, tal atribucidn intervencionistadebe ser ejercida conforme
alprincipio de legalidad, que es orden constitucional fundamental, el cual implica respetar los
derechos altrabajo,al buen nombre yalahonrade ls personas, asi como eldcbido proceso y dems
garantins. Luego, segiin la teoria del niicleo esencial, el Estado no puede intervenir como quiera
-sinno dentro de pardmetros- pero tampoco puede renunciar a este deber constitucional -niicleo
esencial-.'Y las personas por su parte pueden ser autorizadas -dentro de pardmetros- sin que se
les desconozcan sus derechos y garantins -micleoesencial-. Los literales f) y g) delarticulo 93 de
laLey 30 de 1986, son constitucionales siempre yy cuando se entienda que “los infornes” de que
tratael certificado alli regulado hacen alusiniinicayexclusivamente alosantecedentes penalcs,
en los términos del articulo 248 de la Constitucion. De esta manera cohabitan los derechos
individuales y las facultades estatales de orden constitucional para autorizar ciertas actividades
de los particulares.

PREVALENCIA DEDERECHOS/COHABITACION DEDERECHOS/DERECHOS
FUNDAMENTALES-Niicleo Esencial(Salvamento de voto)

Eneleventodelaexistenciasimultdneade dos o mds derechos en i caso conereto, los cuales
son aparentemente contrarios, existen criterios constitucionales paraestablecer la prevalenciade
un derecho sobre otro. Dichos criterios resuelven tal contradiceién y torna cohabitables los
derechos. En el asunto objeto del salvamento de voto, el prablema se resuelve asi: Segiin la
Constitucion, lo institucional estd al scrviciode lo lntmano -articulos 22y 123 C. P.-, asi como
lo procesal estd subordinado alosustancial -articuio 228 idem-. En este sentido, el Magistrado
que suscribe el salvamento estima que los dos gripos de derechos no son incompatibles sino que
ellos cohabitan apartir del conceptodel niicleoesencial delos derechos. Segiin lateoriadelmicleo
esencial de los derechos, €stos pueden ser canalizados en sus diferentes expresiones, sin ser
desconocidos de plano; ellos pueden ser objeto de regulacion pero no de desnaturalizacidn.

Ref.: Demanda N® D-167.
Norma acusada: literales f) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986.

ElMagistrado Alejandro Martinez Caballero hace salvamento de voto enel proceso
de la referencia, y se aparta de la decisién de la mayorfa por considerar que la
interpretacién dada a los literales f) y g) del articulo 93 de la Ley 30 de 1986, no es la
interpretacién mds conforme con la Constitucién Politica, con fundamento en los tres
argumentos aqui consignados.

1. Delapersona.
1.1. Derechos constitucionales de la persona.

Segunelarticulo 1°delaConstitucién Politicade 1991, Colombia es Estado Social de
Derecho cuyo fin esencial es la dignidad del hombre, Se trata pues de una Carta
humanista, personalista, fundada en unos valores y principios materiales que irradian
todo el ordenamiento juridico.

La dignidad humana es el valor que genera el reconocimiento positivo de los
derechos y garantias fundamentales que reconoce laCarta. Dichos derechos y garantias
son inalienables, inherentes y esenciales al hombre.
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Ahora bien, los derechos y las garantias constitucionales que se relacionan con la
norma objeto de este proceso son los siguientes:

1.1.1. El derecho de la esfera interna de la persona.

La esfera interna de la persona, en su dimensién genérica, quedé consagrada en
cuatro articulos de la Carta: 15, 21, 33 y 74. El articulo 15 establece el derecho a la
intimidad y sus implicaciones. El articulo 21 regula el derecho a la honra. El articulo 33
la prohibicién de obligar a una persona a declarar contra s o contra sus seres queridos.
Y el articulo 74 el acceso de los particulares a los documentos puiblicos y el secreto
profesional. Todo lo anterior debe ser complementado ademds con el artfculo 28, sobre
inviolabilidad del domicilio.

Elderecho al buen nombreen particular faculta a la persona para exigir respeto por
subuena fama o imagen, o seaaquella calificacién cualitativamente positiva que deella
hace la sociedad.

Dicen asi los incisos primero y segundo del articulo 15 de la Constitucion:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estadodebe respetarlos y hacerlos respetar. Deigual modo, tienenderecho
aconocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades piblicas y privadas.

Enlarecoleccidn, tratamientoy circulaciéndedatos se respetaranla libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucién”.

El derecho a la intimidad en general y al buen nombre en particular son unos de los
nuevos derechos que la Constitucién de 1991 reconoce. Estos derechos se caracterizan
por presentar dos matices: uno, como la necesidad del hombre de su vida privada, de
su rincén propio; y otro, como libertad individual, esa posibilidad de toda personade
tomar decisiones que conciernen a la esfera de su vida privada por s{ misma.

“Sobre lo anterior, la Corte Constitucional ha expresado®:

“Ahora bien, el tema de la vida privada en general y de la intimidad en particular
plantea las dos dimensiones fundamentales del hombre: la individual y la social. La
humanidad ha asistido a un largo proceso de sociabilizacién caracterizado por la
manifestacion social, la concentracion urbana y el intervencionismo estatal. En este
marcose inscribe el estudio delaintimidad en la sociedad contemporanea. Como anota
Foucault, ‘vivimos en una sociedad que se caracteriza por una vigilancia permanente
sobre los individuos por alguien que ejerce sobre ellos un poder’?. Ya antes Ortega y
Gasset habfa llamado la atencién sobre los peligros que engendra la colectivizacién de
lahumanidad. En efecto, este autor afirma que ‘la socializacién del hombre es una faena
pavorosa. Porque no se contenta con exigirine que 1o mio sea para los demas... sinoque
me obliga a que lo de los demés sea mio’*. En este sentido, el derecho de la intimidad

' Cfr. Corte Constitucional. Sala IV de Revisién. Praceso N2 T-1109. Sentencia N2 T-444 de julio 7 de 1992.
2 FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. Gedisa. Barcelona, 1980, pag. 99.

*  ORTEGA Y GASSET, José. La socializacién del hombre. Obras completas. Sexta edicion. Editorial Revista de
Occidente. Madrid, 1963, pag. 745.
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tiende a proteger al hombre en su aislamiento necesario frente a sus semejantes, frente
ala prensa y frente al Estado”.

Se trata, sin duda, del freno al Estado y:a la sociedad, en la conducta reiterada de
buscarinformaciéndelaotra per€011a,buena omala, real o fantasiosa, cruenta o limpida,
desconociendo ese espacio vital aque tienenderecho las personas humanas para lograr
el desarrollo de la personalidad.

En cuanto al derecho a la honra, dice asf el articulo 21 de la Carta:
“Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefalara la forma de su protecciéon”.

El derecho a la honra es el que garantiza la reputacién o la imagen exterior de una
persona, mientras que el derecho alaintimidad asegura la opinién que la persona tiene
de sf misma, esto es, el ego.

1.1.2. El derecho al trabajo.

El trabajo es uno de los principios fundamentales del Estado colombiano, segtin se
estableceenel preambulodela Carta. Los articulos 25y 53 dela Constitucion por su parte
regulan y desarrollan el derecho al trabajo.

s

La razén del cardcter fundamental del trabajo reside en el hecho de que el hombre
es un hacedor de cosas. El hombre necesita transformar la realidad para colocarlaa su
servicio y asf disponer de los medios materiales que le facilitan una vida digna.

Ahora bien, como se vera mas adelante, el derecho al trabajo debe ser lefdo ala luz
de las facultades constitucionales del Estado para reglar ciertas actividades de la libre
iniciativa privada -articulo 333 C. P.- que implican un riesgo social -articulo 26 C. P.-, sin
que les esté dado a las autoridades puiblicas exigir requisitos adicionales -articulo 84-.

1. 2. Efectividad de los derechos.

La Constitucion del 86 era una Carta programdtica -un esquema juridico- que no
Hegaba al ser humano de forma inmediata, sino a través de instrumentos que, a fuerza
demediar, comportaban unefecto tardio. Encambio, laConstituciénactual esuna Carta
de eficacia inmediata, ya que otorga ala norma constitucional el caracter de normade
normas y, por tanto, una prevalencia fundamental que vincula a todos los poderes
publicos. Elloimplicaentonces laefectividad delosderechos, estoes, su real aplicacién,
su proteccion material, el hecho de unir el texto juridico -fenémeno de vigencia- con la
realidad -fenémeno de eficacia-.

Ahora bien, el constituyente en su afan de garantizar al maximo el respeto de la
persona en sus relaciones judiciales con el Estado, creé unos mecanismos para su
defensay proteccién. !

Dichos mecanismos son basicamente el debido proceso sustancial -que es un
instrumento genérico-, la preexistencia legal y el juez natural, la favorabilidad, la
presuncién de inocencia, el derecho de defensa, la cosa juzgada, el labeas corpus, el
principio de las dos instancias, la no reformatio in pejus, el derecho a no declarar contra
simismo ocontrasus parientes. Paraefectos del caso concreto se detendra esta sentencia
s6lo en los siguientes mecanismos de proteccién de los derechos:
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1.2.1. El debido proceso.

El articulo 29 de la Constitucién dice que se garantiza el debido proceso en toda
actuacion judicial y administrativa.

Esta garantia consiste en que la persona que esta vinculada a un proceso, debe gozar
detodaslas formalidades democraticas queexistenen un Estado de Derecho, para efecto
de sujuzgamiento. Entre dichas garantias se destacanlas siguientes ritualidades de un
proceso: leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con la observancia de la plenitud de las formas de cada juicio, para que el procesado
conozca con antelacion cuéles son las reglas de juego procesales a las que va a ser
sometido y tenga la posibilidad de ejercer una defensa adecuada.

1.2.2. Presuncion de inocencia.

Partiendo dela dignidad humana -articulo 12C. P.-, lapersonase presumeinocente
hasta que no sele demuestrelo contrario. Sélo esta facultada para declarar responsable
a una persona la autoridad competente, la cual debe arribar a su decisién con base en
prueba suficiente que desvirtiie la presuncién de inocencia que existe con respecto al
procesado.

Una consecuencia de la presuncién de inocencia es el derecho a considerar como
antecedentes penales sélo las sentencias condenatorias en firme.

En este sentido el articulo 248 de la Constitucion reza asi:

“Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva
tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes
legales”.

Segtin esta disposicidn, sélo son antecedentes las sentencias condenatorias ejecuto-
riadas; todo otro informe que no tenga tal calidad no debe ser tenido por antecedente y
por tanto no puede desvirtuar el principio de la presuncién de inocencia.

1.2.3. Principio de buena fe.

Labuena fe es también fruto de la dignidad de la persona, que conduce a predicar
la bondad natural del hombre. Se presume entonces del hombre una conducta‘ leal y
honesta. Es evidente que la conducta esperada esta enmarcada dentro de la confianza,
seguridad y honorabilidad de la persona.

1.3. Deberes del hombre.

Segun el articulo 95 de la Carta, la persona se encuentra también sujeta a deberes de
estricto cumplimiento y que hacen el justo contrapeso a sus derechos para asegurar la
convivencia pacifica entre los hombres.

Los deberes se pueden globalizar en la solidaridad y la cohabitacién de derechos.

* GONZALEZ PEREZ, Jests. El principio general dela buena fe en el Derecho Administrative. Editorial Civitas,
S. A. Madrid, 1983
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Los deberes implican que los derechos tienen cargas. Asi lo dice el articulo 95
superior, cuandoafirmaque “el ejercicio delosderechos y libertades reconocidos enesta
Constituciénimplica responsabilidades”.

2. Del Estado.
2.1. Fines del Estado.

Colombia es un Estado finalista, esto es, unEstadoal serviciode ciertos fines de tinte
humanista. Los fines esencialesdel Estadoestan consagradosenelarticulo2?dela Carta,
entre los que se destacan, para el caso en estudio, el servicio a la comunidad, la
efectividad de los derechos, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

2.2. El principio de legalidad.

El Estado Social de Derecho no puede lograr sus fines de cualquier manera, por
importantes que ellos sean. El Estado debe lograr sus fines sélo de una cierta manera:
conforme al derecho, vale decir, conforme al principio de legalidad.

En este sentido el preambulo de la Carta establece el desarrollo de la accién del
Estado y de la vida en sociedad “dentro de un marco juridico”, y el articulo 1? expresa
que “Colombia es un Estado Social de Derecho”. Los articulos 32, 6% 121 y 122 reiteran
lo anterior. En consecuencia e] Estado debe sujetarse a un encuadramiento normativo
-materialmente justo-, en el que todas sus competencias estdn regladas.

2.3. Teoria de las autorizaciones.

Segun el articulo 333 de la Constitucién, “la actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comtin. Para su ejercicio, nadie podra
exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién delaley”.

El articulo 150 de la Carta reitera la facultad del Congreso de la Repriblica para
expedir cédigos en todos los campos de la legislacion.

Por su parte el articulo 26 superior dispone que “toda persona es libre de escoger
profesién u oficio. La ley podra exigir titulos deidoneidad... Las ocupaciones, artes y
oficios que no exijan formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social”.

Y el articulo 84 constitucional establece una restriccién a las autoridades para fijar
“permisos, licencias o requisitos adicionales” a los fijados por la ley.

A juicio del Magistrado, dela concordancia de los articulos 333, 150,26 y 84 de la
Constitucién se desprende lo siguiente para el salvamento de voto:

El principio general de la actividad econdmica y profesional es la libertad. Sin
embargo tal principio tiene excepciones enla medida en que el Estado tiene ciertamente
la facultad de intervenir para autorizar ciertas actividades que impliquen idoneidad
profesional o riesgo social, en aras de la prevalencia del interés general -articulo 1°

C.P-.

Es por ello quela Carta reserva al Legislador la facultad de autorizar la realizacion
de algunas actividades de la comunidad que impliquen riesgo social. Tal atribucién es
a veces concretada por el Ejecutivo en ejercicio del poder de policia.
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En este sentido el Magistrado comparte integramente el sentir de Garrido Falla,
cuando anota que “de las reglamentaciones de policfa se desprenden dos tipos de
prohibiciones: unas con caracter absoluto, en el sentido que niegan al particular toda
posibilidad de hacer o actuar en un determinado sentido...; otras prohibiciones, en
cambio, no tienen sino un caracter relativo, pues en relacién con la actividad de que se
trate permiten a la policia que examine y aprecie las circunstancias que sedan y, en su
caso, queremuevanlos obstaculos que para el particular derivaban delareglamentacién
establecida. Esta es, cabalmente, la técnica de las autorizaciones. Se trata, por tanto, de
una técnica que repugnaba, hasta cierto punto, al Estado de Derecho liberal, pero que
deviene rasgo tipico del Estado intervencionista de nuestros dias™>.

Ahora bien, “la falta de autorizacién -anota por su parte Garcia Trevijano-, puede
contemplarse como defecto de la capacidad de disposicién, de la potestad de disposi-
cién, como falta de consentimiento, como voluntad incompleta y en cualquier caso
afecta la validez. El acto juridico realizado sin ella podria a lo sumo estimarse como
sometido a la condicion de que se otorgue: bien suspensiva, bien resolutoria negativa
del otorgamiento, pero nada més... La autorizacién, al igual que la concesién, es un
genus queengloba una gran familia deactos administrativos todos ellos tipificados con
la nota de remover obsticulos impuestos previamente para el licito y legal ejercicio de
un derecho preexistente: obsérvese que afecta al ejercicio del derecho y no a este
mismo”®.

Por otra parte, es tal el riesgo social de las actividades para las cuales se requiere la
autorizacién de que trata la norma acusada, que la comunidad internacional se ha
comprometido a controlarla venta, circulacién y uso delos elementos que se requieren
para la produccién y trafico de estupefacientes. En efecto, en la “Convencién de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas”,
suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988, se dice que es deber de las Partes adoptar
las medidas conducentes para controlar tales actividades. Si bien es cierto que el Estado
colombiano atin no ha ratificado dicha Convencién, el pais intervino en su elaboracién
y hasido voluntad del Gobierno Nacional someter en reiteradas oportunidades dicho
Convenio a la consideracién del Congreso de la Reptiblica.

3. Dela cohabitacion de derechos.
3.1. Criterios sobre prevalencia de derechos.

Considera el Magistrado que, de conformidad conloanterior, enel caso concreto se
encuentra en presencia de dos derechos de orden constitucional:

- De unlado, la persona tiene derecho a que de ella se conozca sélo lo minimo para
el normal convivir en sociedad y dentro de ciertas ritualidades que es preciso respetar.

-Ydeotrolado, el Estado tieneel derecho (y el deber) a conocer lo méaximo necesario
para la debida proteccién de las personas y las instituciones, sin violar los derechos
humanos.

®  Cfr. GARRIDOFALLA, Fernando. Tratadede Derecho Administrativo. Volumen 1. Parte general: conclusién.
Novena Edicidn. Tecnos. Madrid, 1989, pags. 132 y 133.

¢ Vid GARCIA-TREVIJANOS, José Antenio. Los actos administrativos, Civitas. Madrid, 1986, pags. 242 y 243.
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Asi las cosas, en el evento de la existencia simultdnea de dos o mds derechos en un easo
concreto, los cuales son aparentemente contrarios, existen criterios constitucionales paraestable-
cer la prevalenciade un derecho sobre otro. Dichos criterios resuelven tal contradiccidn y torna
cohabitables losderechos.

En el asunto objeto del salvamento de voto, el problema se resuelve asi:

Segtin la Constitucién, lo institucional esta al servicio de lo humano -articulos 20y
123 C. P.-, as{ como lo procesal estd subordinado a lo sustancial -articulo 228 ideni-.

En este sentido, el Magistrado que suscribe el salvamento estima que los des gritpos
dederechos nosonincompatiblessino que ellos cohabitan a partir del conceptodel micleoesencial
de los derechos.

En efecto, segun la teoria del nicleo esencial de los derechos, éstos pueden ser
canalizados en sus diferentes expresiones, sin ser desconecidos de plano; ellos pueden
ser objeto de regulacién pero no de desnaturalizacién.

Asilo dice Haberle, cuando afirma que “se denomina contenido esencial al ambito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el niicleo
basico delderecho fundamental, nosusceptibledeinterpretaciénodeopinién sometida
a la dinamica de coyunturas o ideas politicas”’.

Por tanto los derechos y garantias de las personas pueden ser canalizados sinllegar
a desconocerse su ntcleo esencial, asi como los derechos investigativos del Estado
pueden ser canalizados sin llegar tampoco a desconocerse su nticleo esencial.

4. Conclusiones.
Al aplicar las nociones anteriores al salvamento de voto se concluye:

ElEstado, ensu intervencién, tienederechoaautorizaralas personas para elejercicio
de cicrtas actividades en aras del interés general -articulo 12 C. P.- dentro de su fin
esencial de asegurar la convivencia pacifica y mantener un orden justo -art. 29 ident-.

Pero siendo Colombia, como lo es, un Estado Sacial de Derecho, tal atribucién
intervencionista debe ser ejercida conforme al principio de legalidad, que es orden
constitucional fundamental, el cual implica respetar los derechos al trabajo, al buen
nombre y ala honra de las personas, asi como el debido proceso y demis garantias.

Luego, segtinla teorfadel micleo esencial, el Estadono pULde intervenircomoquiera
-sino dentro de pardmetros- pero tampoco puede renunciar a este deber constitucional
-nicleo esencial-. Y las personas por su parte pueden ser autorizadas -dentro de
parametros- sin que se les desconozcan sus derechos y garantias -nticleo esencial-.

Y justamente una de las garantias constitucionales de las personas es la consagrada
en el articulo 248 de la Carta, que dice:

7 HABERLE, Peter. Elcontenidoesencialcomogarantia delos derechos fundamentales. Grundgesets * Auflage.

Heidelberg, 1983.
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“Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva
tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes
legales”.

De conformidad conuna norma tan clara, de orden constitucional, y que desarrolla
el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, el Magistrado que suscribe el
presente salvamento de voto, estima que los literales f) y g) del articulo 93 dela Ley 30
de 1986, son constitucionales siempre y cuando se entienda que “los informes” de que trata el
certificado alli regulado hacen alusidn iinica y exclusivamente a los antecedentes penales, en
los términos del articulo 248 de la Constitucion.

De esta manera cohabitan los derechos individuales y las facultades estatales de
orden constitucional para autorizar ciertas actividades de los particulares.

Deotraforma, sinoseadoptara estasolucion, esevidente que otro tipode “informe”
sobre tréfico de estupefacientes, que no sea un “antecedente” penal o contravencional,
violarfa flagrantemente el articulo 248 precitado.

Por otra parte, se observa que esta decision es concordante con la adoptada porla
Corte Constitucional en la Sentencia SC-007/93, cuando afirmé:

“La norma acusada es inconstitucional en cuanto faculta por via general a unas
autoridades piblicas para imponer una sancién administrativa consistente en la sus-
pensiéndeautorizaciones o permisos deoperaciéncona poyoenindicios calificados por
esas mismas autoridades, sin procedimiento previo tendiente a establecer en concreto
lares ponsabilidad del afectado, quien, dado el silencio del precepto sinremisiénalguna
alanormatividad aplicable, carece de toda oportunidad de contradiccién y defensa. De
ahi que esta Corte considere violado en el presente caso el articulo 29 de la Carta y
también flagrantemente desconocido el articulo 83, a cuyo tenor se presume la buena fe
delos particulares en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades™.

En el caso concreto los informes se expiden, segiin se anoté, s6lo cuando obren
antecedentes penales o contravencionales, los cuales l6gicamente sélo se materializan
mediante procedimientos que respetan el debido proceso.

Seconcluye pues quelanormaacusada, leidacomoaquise indica, no violala Carta.

Quedan asf consignadas las razones por las cuales en su oportunidad no comparti
la posicion de la mayoria de la Sala de la Corporacién.

Fecha, ut supra.

ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado.

& Cfr. Corte Censtitucional. Sentencia SC-0017/93, de enero 18 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Jose Gregorio

Herndndez Galindo.
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SENTENCIA No. C-115
de marzo 25 de 1993

IMPUESTO DERENTA/INGRESOS DEFUENTENACIONAL

Lapreceptivadel articulo 124, no hace mds que indicar que los aludidos pagos, hechos por las
filialesy subsidiarins ala casa matriz, noson deducibles, lo que quiere decir que integran la base
gravable del inpuestode renta,en perfectaarmonincon loestatuidoen el numeral 7%elarticulo
24 del Estatuto, en el sentido de que constituyen ingresos de fuente nacional. No asiste razén
constitucional aln demanda, porque, noexistiendodoble tributacién, carecen de fundamentolos
cargos que dependian de ésta. Se deduce la clara impropiedad en que incurre el demandante al
confundir el concepto de ingreso de fuente nacional con el de no deducibilidad de pagos, para
efectos impositivos; por cuanto el uno identifica la naturaleza de la renta, mientras el otro la
condiciona de maneraespecificaen el articulo124; de suerte que ladeclaratoria de inconstitucio-
nalidad pretendidaporel actor, dejarin exentos del impuestode rentesas yde renta, los mantos de
esos pagos de las filinles y subsidiarias; por cuanto su cardcter inconstitucional le restarin
posibilidad de aplicar esos impuestos a ese porcentaje de la base g ravable, por deducible, a pesar
de su determinacion como fuente de renta nacional.

Ref.: Expediente N¢ D-177.

Accién de Inexequibilidad contra el articulo 124 del Decreto 0624 de 1989, “por el
cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la Direccién
General de Impuestos Nacionales”.

Actor: Paul Chan-Speyer W.
Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.

Santafé de Bogotd, D. C., marzo veinticinco (25) de mil novecientos noventa y tres
(1993).

[. ANTECEDENTES
El ciudadano PAUL CHAN-SPEYER W, en ejercicio de la accién de inconstitucio-

nalidad consagrada en el articulo 241 numeral 4° de la Constitucion Politica, present
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el 28 de julio de 1992, demanda en donde solicita sea declarado inconstitucional
parcialmente el articulo 124 del Decreto 624 de 1989.

Unavez cumplidos los trdmites constitucionales y legales y recibido el concepto del
Procurador General de la Nacién previsto enlos numerales 2¢ y 4¢del articulo 242 dela
Carta, la Corporacién procede a dictar sentencia.

II. NORMA ACUSADA

«DECRETO N2 0624 DE 1989
(30 de marzo)

Articulo 124. Los pagos ala casa matrizno son deducibles. Las filiales, subsidiarias,
sucursales o agencias en Colombia de sociedades extranjeras, no tendran derecho a
deducir de sus ingresos, a titulo de costo o deduccién, cantidad alguna pagada o
reconocida, directa o indirectamente a sus casas matrices u oficinas del exterior, por
concepto de gastos, comisiones, honorarios de administracion o direccién, regalias y
explotacion o adquisicién de cualquier clase de intangibles».

Lo destacado es la parte del articulo que se demanda.
III. LADEMANDA

El actor cita las normas constitucionales contenidas en los articulos 93, 95 numeral
9%, 100 y 363 de la Carta; a las cuales, segtin su parecer, es contrario el segmento legal
acusado, por las consideraciones resumidas a continuacién:

- Queelarticulo 124 del Estatuto Tributario tiene como antecedentes més inmedia-
tos el articulo 51 de la Ley 9% de 1983, y el articulo 21 del Decreto ejecutivo N® 1900 de
1973, fuera de otras normas citadas en ¢l libelo.

- Queenlaexposicion demotivos del Estatuto Tributario se indicaque en el precepto
revisado se estd “repitiendo lo ya consagrado por las normas del Pacto Andino”.
(Decisién 24 del Acuerdo de Cartagena).

- Que “lasituacién cambié diametralinenteen 1987, afo a partir del cual lasnormas
del Pacto Andino ya no prohiben la deduccién de los referidos pagos” y que por tanto,
ha dejado de existir la razén expresa por la cual se establecié 1a posibilidad de deducir
regalias y pagos por la explotacion de intangibles.

- Que “las razones para la expedicion de lo que hoy es el articulo 124 del Estatuto
Tributario fueron las siguientes:

‘1. Que los pagos cuya deduccion no se permite no fueran verdaderos repartos de
utilidades’.

2. Que al repartirse utilidades de esta forma, no se escapare a las disposiciones
cambiarias que establecian limitaciones al monto de giro de utilidades, asi como
tampoco se burlare el impuesto establecido para la remesa de ntilidades al exterior’.

’3. Que no existia control estatal para establecer la realidad de los gastos’.
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‘4. Que dicha ausencia de control podia dar origen a la violacién cambiaria atras
aludida yaevasiones fiscales provenientes del hecho de quealas sociedadesextranjeras
beneficiarias de los pagos no se les gravaban dichos ingresos” ”

- Que las anteriores razones que comparte, “hoy no estin presentes con respecto a
los pagos de regalias y explotacién de intangibles”, toda vez que actualmente “no se
obtiene provecho alguno en el ocultamiento de reparto de utilidades bajo la forma de
pago de regalias, por las razones siguientes:

‘a) La limitacién que existia para el giro de utilidades al exterior fue eliminada
totalmente porelarticulo4°delaResoluciénN®51 del 22 de octubre de 1991 del Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social -Conpes-, en ejercicio de facultades legales
conferidas por la Ley 9¢ de 1991".

'b) Adicionalmente, todoslos contratos que generan pagos por concepto de regalias
han de ser revisados y aprobados por el Comité de Regalias, como lo ordena la ley” .

- Que “hoy ya no puede haber evasién fiscal. En efecto, los pagos de regalias y
explotacién de intangibles son rentas de fuente colombiana, conforme lo dispone el
numeral 7¢ del articulo 24 del Estatuto Tributario”.

- "Efectivamente, los pagos de regalias y explotacién de intangibles son rentas de
fuente nacional y por tanto gravables para las matrices u oficinas del exterior de las
subsidiarias o sucursales de sociedades extranjeras en Colombia, a una tasa efectiva de
impuestoderentay deremesas del 38.4%, retenidaintegramente enla fuente, conforme
lodisponenlosarticulos 12, 24 numeral 72,240, 406, 408,417 y 321, literal b) del Estatuto
Tributario”.

“La circunstancia de la no deducibilidad del pago, sumada al gravamen de la
retenciénenla fuente, genera elanormal, injusto, inequitativo y por ende inconstitucio-
nal fenémeno.de una doble tributacién injmtificada pues el pago de regalias a la casa
matriz u oficina del exterior, en la realidad econdmica origina una absurda y desigual
tasa efectiva de impuestos del 68.4% (30%) al no permitirse la deducibilidad del pago;
otro 30%a titulo deimpuesto de renta integramente retenido enla fuente; y el 12% sobre
el saldo, a titulo de impuesto de remesas integramente retenido en la fuente. Esta tasa
efectiva de impuestos se reduce al 60%, si se da la condicién establecida por el dltimo
inciso del articulo 53 del Estatuto Tributario, subrogado por el articulo 5¢ de la Ley 6*
de 1992, previa aprobacién del Comité de Regalfas.

- Que “si por una parte los pagos por regalias se gravan en la forma atréas expuesta
y por la otra se prohibe su deduccién con fundamento en el articulo 124 del Estatuto
Tributario, se produce una doble tributacién que contraria los principios fundamentales
delos tributos”. Cita sentencia del honorable Consejo de Estado.

- Quese “presenta unatransgresiénirrefutable al principio tributarie de JUSTICIA,
introducido alaConstitucion Nacional porel numeral 9¢ del articulo 95" y desarrollado
por el articulo 683 del Estatuto Tributario.

- Que resulta injusto mantener la prohibicion a este tipo de contribuyentes de
deducir las regalias pagadas a sus casas en el exterior, “luego de haber desaparecido
todas las razones para haber establecido esta restriccién; verbigracia, prohibicion dela
Decision 24 del Acuerdo de Cartagena, limitacion al monto de giro de utilidades,
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ausenciadecontroles y, principalmente, lanogravabilidad alas regalias percibidas por
las casas u oficinas del exterior”.

- Que las desproporcionadas tarifas impositivas ahuyentan la inversién extranjera.

- Que desde luego debe respetarse “lo establecido enel articulo 29 del Decreto 1265
de 1987, que sélo admite contratos de regalias ‘cuando se trate de nuevas tecnologias o
de tecnologias utilizadas para la produccién de bienes destinados a la exportacién’.

- Que el precepto establece una discriminacién injustificable entre nacionales y
extranjeros, que viola el articulo 100 de la C. N. que “ordena la igualdad para los
extranjeros en cuanto a las garantias concedidas a los nacionales. Asi mismo, se
transgrede el principio constitucional tributario de la equidad, trasunto dela justicia y
de la igualdad, consagrados por los articulos 95, numeral 9° y 363 de la Constitucién
Politica de 1991”. Y que el articulo 93 de la Carta dispone la interpretacién de los
derechos y deberes de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

IV.INTERVENCION DE AUTORIDADPUBLICA

Las doctoras Nolora Inés Matiz y Elizabeth Whittingham Garcia, en su calidad de
ciudadanas y de funcionarias de 1a Divisién de Representacién Externa de la Unidad
Administrativa Especial-Direccién de Impuestos Nacionales, intervinieronenel proce-
so para sostener la constitucionalidad de la preceptiva acusada, de acuerdo con lo
previsto enel articulo 244 de la Carta y desarrollado en el articulo 11 del Decreto 2067
de 1991, “por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que
debensurtirseantela Corte Constitucional”. Las intervinientes ensuescrito planteanlos
siguientes argumentos:

- Que la ley tributaria es de orden piiblico y una vez expedida surge la obligacién
tanto para el Estado como para el administrado de cumplirla.

-Quelaleyentra en vigenciadesde su publicaciéno cuando lamismaley loindique
(art.52del C.R.P.M.). Cesa su vigencia por derogatoria tacita o expresa, o cuandoexpira
el plazode su vigencia, o cuandoes declarada inconstitucional por la Corte Constitucio-
nal.

- Que es incuestionable la aplicacién del articulo 124 del Estatuto Tributario, “por
parte de la administracién y su acatamiento por parte de las sociedades respecto de las
cuales se establece la prohibicién de la deduccién por pagos a la casa matriz, porque la
potestad de exencién sélo la tiene el Estado a través del legislativo, y no es posible que
sobre unaley vigentey vdlidamente expedida puedanaducirsecircunstancias dehecho
para el reconocimiento de una exencién, por modificaciénaestaley,atravésdelaRama
Jurisdiccional, como pretende el demandante se haga respecto a la norma acusada”.

- Que los acuerdos del Pacto Andino pueden ser fuentes de consulta por parte del
legislativo para la regulacion de las materias, “pero no puede aceptarse que la
modificacién de esos acuerdos y ¢l mismo estado econémico actual del pais, se
constituyan en las causas de las cuales se pueda originar un efecto directo sobre la
constitucionalidad de la norma“.
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- Que la norma fue expedida, en lo concerniente a su forma y a su contenido de
acuerdo con el texto constitucional vigente.

- Que “si se trata de enfrentar disposiciones con fuerza de ley, no es la honorable
Corte Constitucional la Corporacién competente para este analisis juridico y menos de
conformidad con el numeral 42 del articulo 241 de la Constitucién Nacional, que seiala
el actor como facultad para declarar la inexequibilidad propuesta”.

- Que la legislacién del Pacto Andino se predica respecto de los paises suscriptores
y no tiene “un efecto multiplicador respecto de otros pafses y no sonreguladores de la
legislacién interna hasta el punto de determinar su modificacién”.

-Queel Gobiernoactuatha expedido unbuen nimero deleyesorientadas afomentar
la inversién extranjera, “que se ha caracterizado en el aspecto fiscal por rebajar
gradualmentelos gravamenes, el impuestoalainversion extranjera, etc., considerando
las circunstancias econdémicas del mercadointerno y sucapacidaddecompetitividad en
el mercado internacional”.

- Que sin perjuicio del tratamiento dado a las regalias porlos articulos 54y 133 de la
Ley 62 de 1992, el legislador ha considerado conveniente “mantener la prohibicién de
deducir a titulo de costo o deduccién los pagos afectados por las filiales o sus casas
matrices en los términos del articulo 124 del E. T. y tal prohibicidn se hizo extensiva a
otros conceptos conocasién de la expedicidn dela Ley 49 de 1990, articulo 15 porla cual
se introdujo el articulo 124-1 al Estatuto Tributario”.

- Que esta legislaci(’m se mantiene no- para evitar posibles evasiones sino por la
naturaleza juridica de las filiales y subsidiarias (art. 260 C. de Co.).

-Quese trata entrela matriz y las filiales y subsidiarias del mismoente, “porlocual,
mal puede aceptarse que los ingresos de la que funciona en Colombia, puedan
disminuirse con pagos que se haga a si misma”. Sus deudas entre si no constituyen
acreencias, sino que hacen parte de un mismo patrimonio (art. 287 del Estatuto
Tributario).

- Que no existe doble tributacién seguin lo afirma el actor, porque “él estd determi-
nando doblenmente un 30% porque no se trata de que sobre el valor no deducible se
aplique esta tarifa y se determine un impuesto y que ademas, sobre la base gravable se
aplique nuevamente la tarifa para determinar el impuesto”.

- Que el tratamiento de capitales en el pacto andino, es un tema “que por sus
caracterfsticas no tiene ninguna conexién directa con ellos”. Y la norma no vulnera el
articulo 100 C. N., sobre igual trato a nacionales y extranjeros, y es acorde con la
regulacién contenida en el articulo 363 ibidem sobre sistema impositivo.

V.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El senor Procurador General de la Nacién, mediante oficio N2 106 del 26 de octubre
de 1992, rinde el concepto ordenado por los articulos 242-2 y 278-5 de la Carta Politica,
dentro del término precisadoenelarticulo 78 del Decreto 2067 de 1991, en el cual solicita
ala Corte Constitucional declarar inexequibles las expresiones “regalias y explotacion”,
contenidas en el articulo 124 del Decreto 624 de 1989, previas las siguientes considera-
ciones:
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- Que el derecho tributario debe estar contenido en normas “claras, precisas y
completas”.

- Que el Estatuto Tributario enumera los ingresos que se consideran de fuente
nacional (art. 24 numeral 79).

-Quela Ley 49 de 1990 estableci6 “las tarifas de los impuestos de renta y remesas de
las sociedades extranjeras, las cuales descenderfan progresivamente de 20 a 12% entre
losafios 1990y 1996, paralas nuevasinversiones regiria unatasamenor, el 12%; régimen
que en su conjunto reducia la tasa de tributacién total del 44% al 38.4% (incluyendo el
30% sobre el total de utilidades). Se dispuso ademds que en caso de reinvertirse las
utilidades, la tasa de tributacién seria del 30%.

- Que la Ley 62 de 1992 “en su articulo 133, aceleré este proceso, al continuar
disminuyendo la tarifa del impuesto de remesas que se causa sobre las utilidades
comerciales de las sucursales de sociedades u otras entidades extranjeras, del 12% para
1993, hasta llegar al 7% para el afio gravable de 1996 y siguientes”.

- Que el articulo 20 del Estatuto Tributario prescribe “que salvo las excepciones
especificadas en los pactos internacionales y en el derecho interno, son contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios, las sociedades y entidades extranjeras
de cualquier naturaleza, tinicamente en relacién a su renta y ganancia ocasional de
fuente nacional. Para tales efectos, segiinla misma norma, seaplicaelrégimen seialado
paralas sociedades anénimas nacionales, salvo cuando tengan restricciones expresas”.
As{ mismo, como ya se cit6, el articulo 12 ibidem determina que las sociedades y
entidades extranjeras son gravadas tinicamente sobre sus rentas y ganancias ocasiona-
les de fuente nacional”.

- Que, segtin lo sostuvo el Consejo de Estado en sentencia sobre asunto similar, el
tratamiento a “las sociedades extranjeras y sus sucursales en el Estatuto Tributario se
tiene que las primeras, como ya se dijo, son gravables tinicamente sobre su renta
nacional; las regalias y explotacion se consideran por el mismo ordenamiento como
rentas de fuente nacional, luego gravadas directamente por este concepto e indirecta-
mente a través de la no deducibilidad, maxime como lo percibié el Consejo de Estado,
cuando existe una identidad enelsujeto contribuyente, se produce entonces el fenéme-
nodeladoble tributacién, quechocaconel principio tributario de laequidad y lajusticia
consagrados en los articulos 95-9, 100 y 363 de la Constitucion”.

Procede la Corporacién a dictar sentencia, previas las siguientes
CONSIDERACIONES:
a. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para conocer de la accién de inconstitucio-
nalidad de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 241 numeral 5¢
de la Carta Politica, por hacer parte la preceptiva acusada de un decreto con fuerza de

ley.
b. La materia.

Elexamen constitucional se ocupa de declarar si la prohibicién de deducir los pagos
alas casas matrices de sociedades extranjeras, que realicen las filiales o subsidiarias en
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el pais por concepto de regalins y explotacion de cualquier clase de intangibles, es
exequible o no lo es.

El contenido del articulo 124 del Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), tiene
origen en el criterio adoptado por la politica econémica del Estado con relacién al
tratamiento que debe darse al capital extranjero. Ese criterio, consulta las distintas
realidades productivas y monetarias del pafs, y su mejor conduccién en la economia
internacional; para situar en ésta, de la mariera como el legislador autorizado lo estime
en su sabiduria, los intereses nacionales y su proteccién en el marco de la cooperacién
internacional, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional (art. 226

C.N).

Es natural que normas como la examinada sean modificadas frecuentemente segn
el cambio de las realidades facticas de que se ocupa y de las variables propias de la
decisién del gobernante, sin perjuicio de que todo su contenido debeestar conforme con
lo prescrito en el Estatuto Fundamental. Los antecedentes recientes y las normas
concordantes posteriores muestran esta realidad.

El antecedente inmediato de la norma examinada se encuentra en el articulo 51 de
la Ley 92 de 1983 de igual texto, que retomaba de manera general, desde ese entonces,
el criterio leglslatlvo mcorporado a nuestro sistema ]llrldlCO conocasiénde la Decisién
24 del Acuerdode Cartagena “Pacto Andino” porel Decreto 1900de 1973, que prohibia
las deducciones en cuestidn, segiin lo dispuesto en su articulo 21 del siguiente tenor
literal:

“ Articulo 21. Las contribuciones tecnolégicas intangibles daréan derecho al pago de
regalias, previa autorizacién del organismo nacional competente, pero no podran
computarse como aporte de capital.

Cuando esas contribuciones sean suministradas a una empresa extranjera por su
casa matriz o por otra filial de la misma casa matriz, no se autorizara el pago de regalfas
ni se admitird deduccién alguna por ese concepto para efectos tributarios”.

Enelplanointernacional, hubo una derogatoriadela Decisién 24 porla Decision 220
del Acuerdo de Cartagena (1987), para no seguir prohibiendo la deduccién de los
comentados pagos. Asi pues, esta iltima Decisién no prohibié las deducciones, lo que
por supuesto, dejaba enlibertad a cada Estad o signatario de mantenerlas o no, segitin su
voluntad legislativa auténoma.

La circunstancia de que en la exposicién de motivos del articulo 51 de la Ley 9¢ de
1983, se haya hecho alusién a que la prohibicién estaba contemplada por las normas del
Pacto Andino, no seria razénsuficiente, comolosostiene el demandante, para que, como
resultado de la supresion del precepto en la legislacién de ese conjunto juridico-
internacional, hubiese desaparecido la ratio legis de la norma en el orden juridico
interno; lo anterior por varias razones: la primera, porque el mismo texto de la
exposicién de motivos no afirma que la causa de la expedicién del articulo 51 dela Ley
92 de 1983, sea el hecho de queexista la misma prohibicién en el derecho internacional,
sino que simplemente se expresa allf, como un criterio comparativo que se esta
“repitiendo lo ya consagrado por las normas del Pacto Andino”, con las cuales, debia
concordar la legislacion interna. La segunda razén, se encuentra en el hecho de que la
legislacidn del pacto tantas veces citado, no obliga a Colombia sino frente a los pafses
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concurrentes a ese proceso deintegracion y no necesariamente frente al resto de pafses
del concierto internacional, con referencia a los cuales se presenten los supuestos de
hechoprevistosenlanorma. Vienea confirmarla interpretaciénanterior, unargumento
de historia legislativa; la circunstancia de que en 1989 al expedirse el Decreto 624,
contentivo del llamado Estatuto Tributario, ya no existia la Decisién 24 que habia sido
cambiada en el punto por la Decisién 220 hacia 1987, y, sin embargo, se reprodujo en
ese Estatuto lo que disponia en el anterior régimen, el articulo 51 de la Ley 9% de 1983,
resefada atrds.

Deotraparte, el actorinterpreta quealdisponerel articulo 24 numeral 72 del Estatuto
Tributario que son rentas de fuente nacional los beneficios o regalfas de cualquier
naturaleza provenientes dela explotacién de toda especie de propiedad industrial o del
"Know how”, o de la prestacién de servicios de asistencia técnica sea que éstos se
suministren en el exterior o en el pais, y los provenientes de la propiedad literaria,
artistica y cientifica explotada en el pais, se genera por mandato de la ley una doble
tributacién, enrazéndelodispuesto por el articulo 124 ibidem enla parte acusada, toda
vez que dispone la no deducibilidad de los pagos correspondientes a la casa matriz.

Resulta equivocadala interpretacién, que ademas es compartida por el sefor agente
del Ministerio Publico, al concluir la disposicién de una doble tributacién en los dos
preceptos, que le otorga ala norma acusada un cardcter “anormal, injusto, inequitativo
y por ende inconstitucional”. No existe la doble tributacién, que pudiera traducirse en
"una desigual tasa efectiva de impuestos del 68.4% (30% al no permitirse la deducibi-
lidad del pago; otro 30% a titulodeimpuestoderentaintegramenteretenido enla fuente;
y 12% sobre el saldo, a titulo de impuesto de remesas integramente retenido en la
fuente)”. Enefecto,aquella tasa efectiva se reduce tal como lo sostienen los representan-
tesdela AdministraciondeImpuestos Nacionales, al formular reparoa la interpretacién
del demandante, quedesemboca endeterminar doblementeun 30% del mismo impues-
to de renta, "porque no se trata de que sobre el valor no deducible se aplique esta tarifa
ysedetermineunimpuesto y queademds, sobre labase gravablese aplique nuevamente
la tarifa para determinar el impuesto. Porque en el primer caso, el valor no deducible
simplemente forma parte de un factor de determinacién de la renta y sobre él no es
posible calcular impuesto. Y en el segundo caso, se determina la renta liquida gravable
y a ésta si se aplica la tarifa del impuesto”.

Interpretacidon que comparte la Corporacion, pues la preceptiva del articulo 124, no
hace mas que indicar que los aludidos pagos, hechos por las filiales y subsidiarias a la
casa matriz, no son deducibles, lo que quiere decir que integran la base gravable del
impuesto de renta, en perfecta armonia con loestatuido en el numeral 72 del articulo 24
del Estatuto, en el sentido de que, como se ha indicado antes, constituyen ingresos de
fuente nacional.

De donde se concluye que no asiste razén constitucional alademanda, porque, no
existiendo doble tributacion, carecen de fundamento los cargos que dependian de ésta,
de acuerdo con lo cual la norma transgredia “el principio tributario de JUSTICIA,
introducido a la Constitucién Nacional de Colombia” por el numeral 92 de su articulo
95, y también la pretendida violacién del articulo 93 ibiden, como consecuencia “del
predmbulo y del articulado de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas”, ni se viola
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elarticulo 100de la Carta, encuantodisponequelos extranjeros disfrutardnen Colombia
de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos. Resultan, se repite,
estos cargos infundados y mal formulados en la demanda sub cxantine.

Observa la Corte la clara impropiedad en que incurre el demandante al confundir
el concepto de ingreso de fuente nacional con el de no deducibilidad de pagos, para
efectos impositivos; por cuanto el uno identifica la naturaleza de la renta, mientras el
otro la condiciona de manera especifica en el articulo 124; de suerte que la declaratoria
de inconstitucionalidad pretendida por el actor, dejaria exentos del impuesto de
remesas y de renta, los montos de esos pagos delas filiales y subsidiarias; por cuanto su
caracterinconstitucional le restaria posibilidad de aplicar esos impuestos a ese porcen-
tajedelabasegravable, pordeducible, a pesarde sudeterminaciéncomo fuente derenta
nacional en el numeral 7¢ del articulo 24 del Estatuto Tributario.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional, adminis-
trando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE, las expresiones “regalias y explotacién” del articulo 124 del
Decreto 624 de 1989, por las consideraciones precedentes.

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

HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGOMEJIA, Magistrado

ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOSGAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firma la presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la Sala Plena efectuada el dfa 25 de
marzo del presente aio, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIASACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. C-125
de marzo 30 de 1993

COSAJUZGADA

Elarticulo 10 del Decreto 2651 de 1991 que en esta oportunidad se demanda, ya fue objeto
de acusacidn ante esta Corporacién. Por tante los fallos que profiere la Corte Constitucional en
¢jercicio de las competencias que estale atribuye como guardiana de su supremaciae integridad
producen efectos definitivos, erga omnes y hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional. Esta
Corporacidn analizéel mandato demandado nosdlo porel aspecto referidoal posible excesoen el
ejerciciode las facultades extraordinarias, sino también por viciosde mérito, noencontrando que
se hubiera infringido ningiin canon del Estatuto Superior.

Ref.: Expediente N® D-160.
Norma acusada: articulo 10 -parcial- del Decreto 2651 de 1991.

Temas: Inasistencia injustificada a la audiencia de conciliacién -Consecuencias-.
Cosajuzgada constitucional.

Actor: Jaime Sierra.

Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.

Aprobada por Acta N¢ 26.

Santafé de Bogota, D. C., marzo treinta (30) de mil novecientos noventa y tres (1993).
1. ANTECEDENTES

Procede la Corte Constitucional a resolver la demanda de inconstitucionalidad
incoada porelciudadano JAIME SIERRA, contraelarticulo 10del Decreto 2651 de 1991,
con excepcién de su pardgrafo, por presunta infraccién a los articulos 19, 29 y 5%-e
transitorio de la Constitucién Nacional.

A la presente demanda se le imprimié el tramite constitucional y legal corres-
pondiente.
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II. NORMA ACUSADA
El texto de la disposicién materia de impugnacion es el siguiente:

“ Articulo 10. Conexcepciéndelas audiencias previstas en el trémite de conciliacion
aqueserefiereelarticulo2?y elnumeral 32 del articulo 16 de este Decreto, la inasistencia
injustificada a alguna de las audiencias de conciliacién previstas en este decreto o a la
contemplada en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil, tendra, ademés de
las consecuencias indicadas en el citado articulo, las siguientes:

1) Si sc trata de demandante, se produciran los efectos senalados en el articulo 346
del Cédigo de Procedimiento Civil, los cuales decretard el Juez de oficio o a peticidn de
parte.

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

3) Si se trata de demandante en proceso ejecutivo se tendrdn por ciertos los
fundamentos de hecho susceptibles de confesién en que se funden las excepciones de
mérito,

4) Si se trata de demandado se tendrdn por ciertos los hechos susceptibles de
confesién contenidos en lademanda y ademas el Juez declarara desiertas las excepcio-
nes de prescripcién, compensacién y nulidad relativa, si las hubiere propuesto.

5) Si se trata de alguno de los litisconsortes necesarios, se le impondra una multa,
hasta 10 salarios legales minimos mensuales, en favor de la Nacién, Consejo Superior
dela Judicatura.

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

w oo

[II. FUNDAMENTOSDE LA ACUSACION

A juicio del actor, el articulo transitorio 58 literal ¢) de la Constitucion Nacional,
autorizé al Presidente dela Republica para descongestionar los despachos judiciales. No
as{ para crear medivs coercitivos ni disciplinarios y menos a violar el Estado de Derecho
consagradv en el articulo 19, como tampoco a desaparecer los principios rectores previstos en ¢l
articulo 29 del mismo Estatuto Superior, que es lo que -en su opinién- hace el precepto
demandado.

Ensusentir, el Presidente de la Repriblica rebasé el marco constitucional al suprimir
el debido proceso, el principio de gue toda sentencia debe estar fundamentada en prucbas
legalmente decretadas yypracticadas, el derechode defensa, el principiode igualdad de las partes,
el principiode contradiccion de la prucba y el principio de apreciacion de la prucba cn conjunto,
cercenanda ast los derechos cindadanos.

Para concluir el demandante asevera que la noasistencia a la audiencia de conciliacion,
asinolahayan pedido las partes conlleva la pérdida de todos los derechos hastaelde ser escuchado,
dentrodel proceso.
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En pruebadesuaserto adjunta una fotocopia de un proceso ejecutivo singular enel
cual el demandadoresulté condenado a pagar una multa de varios salarios minimos por
causa de su inasistencia a la audiencia de conciliacién.

IV. INTERVENCION CIUDADANA

ElMinisterio de Justicia -por medio de apoderado- presenté un escrito destinado a
defenderla constitucionalidad del mandato acusado con fundamento enla considera-
cién siguiente:

“El que puede lo mas, puede lo menos. Sila Constitucién lo autorizé (se refiere al
Presidente de la Republica) para expedir las normas transitorias para descongestionar
los despachos judiciales, ello constituye una materia en que caben no solamente las
disposiciones basicas que desarrollan el mecanismo de la conciliacién sino también las
coercitivas, las sancionadoras, que hagan posible la puesta en marcha y laadopciéndel
mecanismo ideado, en caso de incumplimiento o de inobservancia®.

En opinién de ese Despacho,

“Nohay enlas normas acusadas una sola queafectelos principios constitucionales que se
dicen transgredidos, porque las partes procesales y los intervinientes quedan todos,
absolutamente todos, sometidos a las consecuencias de su incumplimiento o inobservancia“.

Porlo demas, pone de presente que no debe perderse de vista que si la inasistencia
alasaudiencias deconciliaciénesjustificada, no hay consecuenciaalguna, y se continda
con la posibilidad de utilizar Ia conciliacién como medio eficaz para arreglar conflictos
de intereses privados.

V. ELCONCEPTOFISCAL

ElJefedelMinisterio Pdblico emitié la vista fiscal respectiva enoficio ntimero 097 del
13 de octubre de 1992, en el que pide a la Corte declarar exequible el articulo acusado,
con la advertencia de que, si ya se ha dictado sentencia dentro de los expedientes
acumulados N> D-070, D-075, D-081 y D-103 en donde también sc demandé estamisma
norima, se esté a lo alli resuelto.

Los fundamentos en que se basa el agente fiscal son éstos:

- Lanormaacusada concibié mecanismos tendientesa lograr el cumplimiento delas
audicncias de conciliacién por los intervinientes, medios que son desarrolle de la
atribucion conferida y quede no establecerse, harianinaneslos esfucrzosdel habilitador
delograr una pronta y cumplida administracién de justicia mediante la descongestion
delos despachos judiciales.

- Nosse viola el debido proceso por cuanto:

“la norma ademas de determinar de manera clara e inequivoca a qué clase de
inasistencia se aplicardn las sanciones, refiriéndose a aquella que es ‘injustificada’,
determina las consecuencias que acarreara a las partes su no concurrencia a las
audiencias de conciliacion, tratese de demandante, de demandado o de litisconsorte
necesario, advirtiendo su texto, que en el auto que seitale la fecha para audiencia, se
prevendraalas partes sobre las consecuencias que acarrea la inasistencialo que deja ver
la intencion del legislador de que no se asalte a los intervinientes con una decision
sorpresiva”.
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- El actor sélo acusa la parte del articulo que contiene aspectos punitivos sin
observar que el paragrafo de la misma determina las causales de justificacién, instru-
mentos para impugnar una posible sancién, asi como la previsién del recurso de
apelacién contraelauto queresuelvela solicituddejustificacion, o contrael queimpone
una sancion.

Por ello, no puede decirse que la disposicién atacada vulnera el debido proceso,
especialmente el derecho de defensa; més bien puede afirmarse que por el contrario, la
normacumple los principios basicos que informanlas garantiasdelarticulo 29 Superior.

VI. CONSIDERACIONES DE LACORTE
A. Competencia.

Esta Corporaciénes tribunal competente para decidir la acusacién formulada, por
cuanto ella se dirige contra una norma que hace parte de un decreto expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
transitorio 58, literal ¢) de la Constitucién Nacional y de conformidad con lo ordenado
por el articulo 10 transitorio del mismo ordenamiento, en concordancia con el 241-5
ibidem.

B. Cosa juzgada.

Hace verla Corte queelarticulo 10del Decreto 2651 de 1991 queenesta oportunidad
se demanda, ya fue objeto de acusacién ante esta Corporacién dentro de los procesos
acumulados que se radicaron bajo los N* D-070, D-075, D-081 y D-103, los cuales
concluyeron conlasentenciaN®C-592del 7 de diciembrede 1992, enla que con ponencia
del honorable Magistrado Fabio Morén Diaz se declaré exequible -entre otras disposi-
ciones-, el precepto citado.

De conformidad conlo preceptuado porlos articulos 243 dela Carta Politica y 21 del
Decreto 2067 de 1991, los fallos que profiere la Corte Constitucional en ejercicio de las
competencias que ésta le atribuye como guardiana de su supremacia e integridad
producen efectos definitivos, erga onnes y hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional,
salvo que sehayalimitado orestringido el pronunciamientoa determinadas disposicio-
nes constitucionales, comoes el caso en que seacusan disposiciones exclusivamente por
el aspecto de facultades extraordinarias, vicios de procedimiento en la formacién de
leyes, etc.,eventosenlos cuales se permiten demandas posteriores por razones distintas
de las anotadas.

Enel presente caso, esta Corporacién analizé el mandato demandado no solo porel
aspecto referido al posible exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias, sino
también por vicios de mérito, no encontrando que se hubiera infringido ningtin canon
del Estatuto Superior.

Dijo entonces la Corte Constitucional, en apoyo de la exequibilidad del precepto
controvertido:

“Se trata pues de obligar a la asistencia a las audiencias de conciliacién en tanto
pasos necesarios, que comprometen el interés ptiblico, en el logro de mayores niveles
de eficiencia en las soluciones de justicia, sin perjuicio de dejar a salvo, el papel de la
voluntad de las partes en la decision de conciliar o de no hacerlo. Lo que acarrea las
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sanciones no es pues la voluntad de conciliar o no hacerlo, sino la inasistencia a la
audiencia en tanto oportunidad procesal necesaria. Con lo cual no resulta contrario el
precepto a la voluntariedad propia del debido proceso de la conciliacién, y s un
instrumento propiciatorio de ésta y por consiguiente de la descongestién de los
despachos judiciales”.

Asi, pues, sehaoperadoel fendmeno procesal dela cosa juzgada constitucional que
impide a esta Corte reabrir el debate sobre el articulo materia de impugnacién.

Por ello, se ordenard estar a lo resuelto en la sentencia citada.

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

RESUELVE:

ESTESE A LO RESUELTO en la Sentencia N2 C-592 del 7 de diciembre de 1992, en
cuanto declaré EXEQUIBLE el articulo 10 del Decreto 2651 de 1991.

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

HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGOME]JIA, Magistrado

ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firmala presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la Sala Plena efectuada el dia 30 de
marzo del presente afo, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General



SENTENCIA No. C-126
de marzo 30 gle 1993

ESTADOUNITARIO/ENTIDADESTERRITORIALES/DESCENTRALIZACION
ADMINISTRATIVA/AUTONOMIA

El Estado unitario, en sentido estricto, es una organizacion centralizada a la cual le estdn
subordinados los cutes regionales y locales, los cunles, bajo la limitante de la centralizacion
politica, ejercen las competencias propias de la autonowia y la descentralizaciin. La Carta de
1991, revelauna tendencia marcadahacialaacentuacion y profundizaciondeladescentralizacion
y ln autonowia concedidas a las entidades territoriales. El principio de autonomnia se desarrolla
cuando al definir los caracteres de las entidades territoriales, no sélo les atribuye competencias
propias, que son de la esencia de su autonomia, sino que afirma derechos y consagra poderes
exigibles y oponibles a lns autoridades de los niveles superiores, lo que indudablemente supone
un cambio cualitativo en la concepeion de estos entes.

DECRETOLEGISLATIVODEFACULTADES EXTRAORDINARIAS/
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Las facultades gque pucden ser conferidas al Presidente de la Repuiblica por elarticulo 150-10
v las que se le otorgaron por el articulo 39 transitorio de la Constitucion, tienen un cardcter
extraordinario y lo habilitan para expedir decretos con fucrza de ley; en ambos casos el titular
delas facultadeses el Presidentede ln Repiiblica; no obstante, son sustancialmente diferentes; las
primeras proviencn de wna fucnte legal, micntras que las segundas se derivan de In voluntad del
constituyente. Las facultades del articulo 39 transitorio tenian, dosinicos limites, el tiempo y la
materia: el primero imponia su ejercicio durante un término mdxino de tres (3) meses, y cl
segundolaadopeion de medidas tendientes aasegurar la debida organizacion y funcionamicnto
de estas entidades; este propdsito no era posible lograrlo sino a través del desmonte gradual del
sistema centralizado y de tutela a que venian sometidos estos territorios, y procediendo a
reestruchurarlosinternamente, mediante suadecuacion alas nuevas realidades politicas, sociales
yecondmicas del pais. Se requeria, comoasilo contempliel Decreto 2274 de 1991, de un réginen
juridico que permitiera llevar a cabo, en formacficaz, el proceso de conversion y vinculacion de
estas entidades al régimen departamental vrdinario. En principio, es el legislador ordinario a
quien corresponde dictar normas, ca materia de contratacion administrativa, a las cuales debe
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sonteterse tanto laadministracion central comoladescentralizada; peroen razin del otorgamiento
al Presidentede la Repniblicadelas facultades extraordinarias aque alude el articulo 39 transitorio
se le habilité especialmente para expedir lns normas de contratacion.

ENTIDADES TERRITORIALES/AUTONOMIA-Limites/REGIMEN DE
CONTRATACION

Elconceptode autonomiadepartamental, en mancraalguua, scopone aque comoloestablece
elarticulo 302 de la Constitucién Politica, laley puedaestablecer para unoovarios departamentos
diversas capacidades y competencias de gestion administrativa y fiscal distintas a las seitaladas
para cllos en la Constitucidn, en atencion a la necesidad de mejorar la administracion o la
prestacién de los scrvicios piiblicosde acuerdo con su poblacidn, recursos ccondnticos y naturales
v circunstancias sociales, culturales y ecologicas y que en razdn de ello pueda delegar, a uno o
variosdepartamentos,atribuciones propiasde los organismos o entidades piiblicas nacionales. EI
inciso2°del articulo 24 del Decreto 227 4de 1992, esevidentemente inconstitucional, por cuanto
un drgano externo, perteneciente a ln administracion central y extraiio por completo ala
organizacion departaimental, como lo es el Consejo de Ministros, condiciona la declaratoria de
emergencia, ode urgenciade un contrato departamental a su concepto previo y favorable. No se
aviene conlos criterios constitucionales, el establecimientoen lanormademandada, de una tutela
en materia contractual para los nuevos departamentos y sus entidades descentralizadas.

CONTRATO DEPRESTACION DE SERVICIOS

Los contratos de prestacion de servicios son objeto de una regulacion especial, que en nada
vulnera la mutonomia departamental, pues la disposicion enunciada solo busca inpedir excesos
0 abusos con su celebracion, lo cual estd conforme con el desarrollo del contenido material de
las facultades del articulo 39 transitorio, en cuanto estaban dirigidos a asegurar la debida
organizacion y el funcionamiento de los nuevos departamentos. Es evidente, ademds, que una
adecuada regulacion de la contratacion administrativa garantiza la ética, la eficiencia y el buen
funcionamientode los serviciosadministrativos, lo cual se adecuaal preceptodel articulo 209 de
la C.N. Puede seiialarse que la norma acusada consagra un régimen transitorio en materia de
contratos de prestaciin de servicios, limitada por el factor de temporalidad, en el sentido de que
dichorégimen operard hastacuandose hayaexpedidoel EstatutoGeneralde Contratacion Priblica
y de la administracion nacional por el Congreso de la Repriblica, en ejercicio de la atribucidn
sciialada en el inciso final del articulo 150 de la Constiticion Nacional.

MONOPOLIO RENTISTICO-Regulacién

Nadaenel Decreto 2274de 1991 era contrarioal contenidode las facultades extraordinarias
otargadas por el articulo 39 transitorio, puesto que el decreto simplemente adoptd medidas
especiales en materia de organizacion, administracion, contral y explotacion del monopolio
rentistico,que conformeal articulo 336 dela Constitucion corresponde fijar de ordinarioalaley.
Noinvadidellegislador extraordinario, como lodice el demandante, las facultades legislativas de
creacion y regulacion de monopolios, por cuautoel Presidenteal expedir el Decreto2274de 1991,
no cred un monepolio -el de la loteria- ya que €l existia de antemano.

LOTERIADELOSTERRITORIOSNACIONALES/ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS-Naturaleza

Ladccision dellegislader extraordinario de ealificar la sociedad “Loteria Territorios Nacio-
nales” como una “socicdad cntre entidades piiblicas” no hace sino reconocer a los nuevos
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departamentos los derechos sociales, que, con anterioridad poseian en su condicidn de intenden-
cias i comisarias en la mencionada loteria y precisar su verdadera naturaleza jurtdica, gue se
adecua alas previsiones del Decreto-ley 130 de 1976, que regula las entidades descentralizadas
indirectas. A la fecha de expedicion del Decreto 2274 de 1991, las intendencias y comisarias 1o
disponian de Asambleas Departamentales, pues carecian de esas corporaciones adntinistrativas,
en razon de que no eran departamentos. Las Asambleas, para los nuevos departamentos, solo
fueron integradas, por primera vez, en marzo de 1992; por lo tanto, si min no existian en la
mencionada fechadichas corporaciones, resultaobvio que las facultades otorgadas al Presidente
fueran ejercidas para asegurar la debida organizacion y funcionamiento de los nuevos departa-
mentosy noincurridel Presidente al ejercer el mandatoexpresodel constituyente, enlaarrogacion
de s funciones propias de las Asambleas Departamentales. Sibien, las loterias constituyen un
arbitrio rentistico no tienen el cardcter de un ingreso tributario.

Ref.: Expediente N* D-106.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 24, inciso 2%, 25, 34 y 39 del
Decreto-ley 2274 de 1991, “por el cual se dictan normas tendientes a asegurar la debida
organizacién y funcionamiento de las entidades territoriales erigidas como departa-
mentos en la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”.

Actor: Marco Antonio Diaz Guevara.
Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Sentencia aprobada mediante Acta N® 26 de la Sala Plera, en Santafé de Bogotd,
D. C., alos treinta (30) dias del mes de marzo de mil novecientos noventa y tres (1993).

La Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia,
EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA
L ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el inciso
primerodel articulo 242 de la Constitucién Nacional, el ciudadanoMARCO ANTONIO
DIAZ GUEVARA acude ante esta Corporacién con el finde solicitar la declaratoria de
inexequibilidad de los articulos 24, inciso 2%, 25, 34 y 39 del Decreto-ley 2274 de 1991.

Cumplidos como estin los tramites constitucionales y legales estatuidos para
asuntos de esta indole, procede la Corte Constitucional a adoptar la correspondiente
decisién.

II. NORMAS ACUSADAS

A continuacién se transcriben las disposiciones materia de impugnacion:
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“Articulo 24 inciso 28 Régimen Contractual Transitorio.'La declaratoria de emer-
genciaourgenciaevidente paralacelebraciéndecontratosenlos nuevos departamentos
requerira concepto previo y favorable del Consejo de Ministros’.

Articulo 25. Contratos de Prestacion de Servicios. Los contratos de prestacion de
servicios sélo podran celebrarse mediante contratacién directa cuando su cuantia no
exceda del valor que el primero (1°) de enero del ano en que se celebren, tengan 500
unidades de poder adquisitivo constante (Upac).

Los contratos de prestacion de servicios que excedan la cuantia indicada se somete-
ran a concurso de méritos”.

“Articulo 34. Loterfas. Los nuevos departamentos se subrogan en los derechos
sociales que lasantiguas intendencias y comisarias tenfanenla Loterfadelos Territorios
Nacionales, entidad que seguira funcionando como una sociedad entre entidades
publicas del orden departamental.

Los gobernadores, como representantes legales de los nuevos departamentos, en
asamblea de accionistas, procederanareformarlos respectivos estatutos, para ordenar-
los alas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias vigentes.

Endichos estatutos se podra disponerademaslo referentealarealizacion de sorteos
ordinarios, que en tal caso se realizaran conjuntamente.

Los ingresos provenientes de la Loterfa se destinaran exclusivamente a servicios de
salud”.

“Articulo 39. Sociedades o Asociaciones con Entidades Publicas. 'La Nacién y sus
entidades descentralizadas podran participar con otras entidades publicas en socieda-
des o asociaciones que se creen u organicen, con o sin la participacion de personas
privadas, enlos términos del Decreto-ley 130de 1976 para promoverel desarrollo delas
regiones de la Amazonia y de la Orinoquia en materia ambiental, ecoldgica, del
desarrollo econdémico, la investigaciény la planificacién” .

I11. LA DEMANDA
A. Normas constitucionales que se consideran infringidas.

El actor considera transgredidas las siguientes normas constitucionales: ordinales
7%,10einciso final del articulo 150; articulos 287,294 y 298; ordinales 3¢, 7¢y 92 del articulo
300; articulos 336 y 39 transitorio de la Constitucién Politica de Colombia.

B. Los fundamentos de la demanda.

En primer término senala el actor que las normas demandadas se expidieron con
extralimitacion de las atribuciones otorgadas al legislador extraordinario y que, como
consecuencia, se violaron las normas constitucionales que tutelan la autonomia admi-
nistrativa de los departamentos.

Ajuiciodel demandante, dentro delas materias que constituyen reserva constitucio-
nal se encuentran aquellas que hacen parte del estatuto general de contratacién de la
administracién piiblica, las cuales sonde competencia del Congreso y, por lo tanto, no
podian ser objeto de facultades extraordinarias, al tenor de lo dispuesto en el numeral
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10 del articulo 150 de la Carta Politica. El legislador extraordinario no podia expedir
normas como las contenidas enlos articulos 24, inciso 20 y 25 del Decreto 2274 de 1991,
que regulan aspectos concretos del estatuto contractual, los cuales deben ser objeto de
ley ordinaria, o de lo contrario desborda las facultades conferidas.

Conel nuevo régimendepartamental consagrado enla Constitucion de 1991, carece
de fundamento constitucional someter a los nuevos departamentos a una “tutela
contractual”, segiin la cual, se requiere de concepto previo de una autoridad nacional
para calificar los aspectos del tramite de los contratos por parte de estas entidades, ya
quesilasentidades territoriales tienen autonomia para administrarsus bienes mediante
contratos, es de su competencia lo relacionado con su formacién y adjudicacién. Por
tanto, al contener los articulos 24, inciso segundo y 25 del Decreto-ley 2274 de 1991,
normas que son propias delaautonomia fiscal y administrativa de los departamentos,
se violaron las disposiciones constitucionales que tutelan dicha autonomia.

De otra parte, con el pretexto de regular érganos basicos de la administracion
departamental, ellegislador extraordinario no podia regular materias objeto de reserva
constitucional y legal o conceder privilegios a tributos departamentales, sin desbordar
el limite de tales facultades ni crear sociedades de naturaleza regional, cuando ello esta
reservado por la Constitucién Nacional a las entidades territoriales.

Seguidamente el demandante sefiala, que extinguida la loterfa de las in tendencias
ycomisarias pordesaparecer esas entidades territoriales, el Gobierno debié suprimir las
instituciones nacionales que administraban esos territorios y no crear una nueva
entidad, como lo hizo el articulo 34 del Decreto 2274, por carecer de atribuciones
expresas. Condicha disposicién, el legislador extraordinario establecié un tratamiento
preferencial para tributos de las entidades territoriales recién creadas, en el sentido de
mantenerlasasociadas parasu mejor beneficio, sustrayéndelasal controlde los organis-
mosdepartamentales para colocarlas integralmente bajo el control fiscal de un organis-
mo nacional, con lo cual se infringe el artichilo 294 de la Carta y aparece ostensible la
extralimitacion del Gobierno en el uso de las facultades conferidas por el articulo 39
transitorio de la Constitucién Nacional.

Dentro del régimen departamental, ordenamiento al cual deben someterse los
nuevos departamentos, tantolos derechos delaloterfa, comola formacién desociedades
del orden departamental o la autorizacién para contratar esos derechos son del resorte
delasrespectivas Asambleas Departamentales, y esas atribuciones, ajuicio del actor, no
selas puedearrogar el legislador extraordinario. Con el articulo 34 del Decreto 2274 de
1991, el Gobierno crea una sociedad entre entidades puiblicas del orden departamental,
autorizaalos Gobernadores parareformar estatutos y disponer sobresorteosordinarios
yreemplaza érganos decontrol fiscal delos departamentos, todas funciones propias de
las Asambleas, conlocualseinfringio abiertamentelaautonomia de los departamentos
recién creados.

Afirma el actor, que con el articulo 39 del Decreto 2274 se otorgan a 1a Nacion unas
facultades imprecisas e indefinidas para constituir entidades descentralizadas indirec-
tas, alejadas de los requisitos a que se refiere el articulo 150 numeral 10 de la Constitu-
cién, segtinel cual, estas facultades no puedensuperar los seis imeses y deben ser precisas
y limmitadas enel tiempo.
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Finalmente, se viola ¢l articulo 39 transitorio de la Carta, pues ¢l Presidente fue
investide por dicha norma de facultades extraordinarias para expedir Decretos-leyes
que aseguraran la debida organizacién y funcionamiento de los nuevos departamen-
tos, y conlas normas citadas, extralimité el uso de las facultades e invadid la érbita de
la autonomia departamental, apartandose del mandatoe constitucional.

IV.INTERVENCION CIUDADANA

Durante el término de fijacién en lista, presentaron escritos de impugnacién a las
pretensiones dela demanda, losciundadanos Augusto Hernandez Becerra, ensu propio
nombre, y MarcelaMonroy Torres, como apoderada del Ministerio de Gobierno y dela
Loter{a La Nueve Millonaria de la Nueva Colombia Ltda.

Elciudadano Augusto Herndndez Becerrafundamentala constitucionalidad de las
disposiciones acusadas en las siguientes consideraciones:

- Encuanto a la naturaleza juridica del decreto demandado, es procedente senalar
que las facultades atribuidas por el articulo 39 transitorio de la Constitucion Politica al
Presidentede la Repiiblica son “extraordinarias deestirpe constitucional, directamente
conferidas por el constituyente”, por lo que no cabe confundirlas con las facultades
extraordinarias de origenlegal aquese refiere el numeral 10del articulo 150 de la Carta.
Unas y otras facultades extraordinarias no tienen entre si nada en comtin, salvo el
nombre y el titular de ellas, porque hanssido concebidas en distintos niveles jerarquicos
y tienen un régimen juridico diferente.

Eldecreto demandado es un “decreto con fuerzadeley”, mediante el cual se faculté
al Presidente de la Reptiblica para hacer las veces de legislador; esto es, para dictar
normas juridicas de caracter general, tendientes a la debida organizacion y funciona-
miento delos nuevos departamentos creados porelarticulo 309 dela Carta, al igual que
para suprimir entidades de caracter nacional y asignar a estos entes territoriales los
bienes nacionales que, a su juicio, debieran pertenecerles.

- La Constitucién no confiere a las entidades territoriales una autonomia absoluta,
sinolimitada porlaConstitucionylaley. Nadaenel Decreto 2274 de 1991 estaba vedado
a la ley ni era contrario a las facultades extraordinarias senaladas en el articulo 39
transitorio de la Carta. El Decreto simplemente adopta medidas especiales en materia
deorganizacién, administracién, control y explotacién de unmonopolio rentistico que,
seginelarticulo 336 dela Constitucion, corresponde fijar no a cadadepartamento, sino
alaley.

La autonomia de las entidades territoriales es, en la Constitucion Politica de 1991,
una particular concepcion de la descentralizacién administrativa y politica, dentro del
marcodel Estadounitario que permiteala Constitucién yalaley establecer limitaciones
alas facultades, atribuciones o competencias de dichas entidades.

Si en materia contractual la posibilidad de limitacién legal es indiscutible, no lo es
menos en cuanto al régimen de los monopolios rentisticos que administran los depar-
tamentos. En cuanto hace a la Loterfa de los Territorios Nacionales, las medidas
adoptadas enel decreto obedecicronexclusivamenteal proposito de asegurarla debida
organizacién y funcionamiento de los nuevos departamentos.
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- Concluye, finalmente, que las normas acusadas contenidas en el Decreto 2274 de
1991, encuadran dentro del marco de las facultades queal Gobiernoatribuyd el articulo
transitorio 39, y no vulneran ninguna disposicién constitucional.

La apoderada del Ministerio de Gobierno y dela Loterfa La Nueve Millonariade la
Nueva Colombia Ltda., presenté un escrito de defensa de la constitucionalidad del
articulo 34 del Decreto 2274 de 1991, en el cual se destacan los siguientes argumentos:

- El texto del articulo 39 transitorio indica que la facultad que da origen al Decreto
2274 de 1991 no se debe entender causadaenel articulo 150 numeral 10 dela Carta, pues
quien doté al Ejecutivo de facultades extraordinarias para expedir decretos con fuerza
deley fue Ja Asamblea Nacional Constituyente y no el Congreso. Estas facultades no
fueronsolicitadas por el Gobierno; se originaron enla voluntad inica del constituyente,
quien habilitd al Ejecutivo extraordinariamente para legislar sobre tales temas.

- Las facultades concedidas por el articulo 39 transitorio deben entenderse a la luz
de las circunstancias y exigencias que la realidad impone, como son el grado de
desarrollosocio-econdinico delas antiguasintendencias y comisarfas, estimadoinferior
alosdelos demds departamentos y, deotra parte, su conversiénennuevos departamen-
tos, exigié ala Asamblea Nacional Constituyente desarrollar un sistema de transicién
que permitiera que “los territorios nacionales, fueran igualados, es decir, puestos en
condiciones semejantes a los departamentos ya constituidos”.

- Ladebidaorganizaciény el funcionamiento delos nuevosdepartamentos entrafian
una gama de facultades no especificadas, una delas cuales debfa ser necesariamente la
atinente al funcionamiento de la Loteria de los Territorios Nacionales, entidad que,
segtnelarticulo 34 del Decreto acusado, segueird funcionando como unascciedad de entidades
putblicas del orden departaniental.

La normaanterior, no es violatoria del ordinal 7¢ del articulo 300 de la Carta, puesto
que conlanormaacusadaloquese persigue esdesarrollarjuridicamente una transicién
entreel régimen aplicablea las antiguas intendencias y comisarias, particularmenteen
lo relacionado con el manejo de las loterfas, de los ingresos generados por éstas y el
nuevo régimen departamental.

No hay, por tanto, creacién de una entidad sino la adecuacién de la antigua Loteria
delosTerritoriosNacionales alas exigencias delaorganizacién y funcionamiento delos
nuevos departamentos.

Debe entenderse, que la autorizacidn de juego conjunto y el sistema de asociacién
correspondiente, establecido en el articulo 34 del Decreto 2274, responde a la filosoffa
deacciones afirmativas del Estado, como mecanismo para lograr un trato 1gualltar10 y
superarlas condiciones dedesignaldad y discriminacién, logrando hacer mas eficientes
laexplotacién de los derechos de juego de la loterfa de cada uno de esos departamentos
que, por su precario grado de desarrollo econdmico, no estarfan en condiciones de
financiar individualmente.

V. CONCEPTODELPROCURADOR GENERALDE LANACION

El Procurador General de la Nacion por oficio niimero 077 del 16 de septiembre de
1992, emitié el concepto ordenado por los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucion

140



C-126/93

Nacional, dentro del término legal, solicitando a la Corte Constitucional declarar
EXEQUIBLES los articulos 24, inciso segundo, 25, 34 y 39 del Decreto 2274 de 1991, con
fundamento en los argumentos que a continuacién se resumen:

1. El Decreto 2274 de 1991 es producto de una habilitacién extraordinaria otorgada
por la Asamblea Nacional Constituyente al Presidente de la Republica; se trata de
facultades de rango constitucional a las cuales se recurrid, ante la ausencia de actividad
legislativa. Dichas facultades se originaron enla voluntad del Constituyente, estimula-
da por la urgencia de desarrollar con prontitud y eficacia las normas constitucionales,
mientras que las facultades del articulo 150-10, suponen la solicitud por parte del
Presidente y que el Congresolas otorgue paraexpedirnormas con fuerzadeley, cuando
lanecesidad lo exija o la conveniencia piblicalo aconseje. Porlo tanto, es improcedente
invocar la transgresion del articulo 150-10 de la Carta porque ¢l Decreto que se estudia
se desenvuelve en otro contexto.

2. Laautonomia de los entes territoriales que consagra la nueva Constitucién no es
absolutasinolimitada dentro dela érbitadelaley. No se ve, entonces, cémo pucda estar
lesionada la autonomfa fiscal y administrativa de los departamentos si ella esta
constitucionalmente limitada por la ley; y el Ejecutivo, habilitado como lo fue por el
articulo 39 transitorio, podia establecer en su calidad de “legislador extraordinario”,
limitaciones alas facultades, competencias y atribuciones de las entidades territoriales.

3. Alafechadela expediciéndel Decreto 2274 de 1991, las intendencias y comisarias
no disponian de Asambleas Departamentales, pues éstas tan sélo serfan elegidas en
marzo de 1992. En ausencia del cuerpo colegiado departamental y frente al deber
constitucionalimpuestoal Ejecutivo de suprimirlas entidades nacionales enca rgadasde
laadministracién de los antiguos Territorios Nacionales, era obvio que esa facultad se
ejerciera para adecuarlas al nuevo ordenainiento constitucional.

4. El articulo 34 acusado no es violatorio de norma constitucional alguna, pues su
finalidad apunta a desarrollar juridicamente una transicién entre el régimen aplicable
alas antiguas intendencias y comisarfas en lo relacionado con el manejo delas loterias,
sus ingresos, y el nuevo régimen departamental.

Ajuicio del Procurador, “el Ejecutivo no podia limitarse asuprimirla Loterfa delos
Territorios Nacionales, sino que debia garantizar que los recursos provenientes de las
mismas se conservaran para garantizar la correcta prestacién del servicio de salud. No
se crea por lo tanto una entidad nueva, sino que se adecua la antigua loteria a las
exigencias de la organizacién y funcionamiento de los nuevos departamentos”

5. Finalmente, enconceptodel Procurador, ladisposiciéncontenida en el articulo 39
del Decreto 2274 de 1991, garantiza el funcionamiento y la organizacion de los nuevos
departamentos, y no vulnera mandato constitucional alguno pbr encontrarse dentrode
un contexto de transiciéon constitucional.

VI.CONSIDERACIONES DE LA CORTECONSTITUCIONAL
1. Competencia.

Esta Corporacién es competente para conocer de la demanda de la referencia, en
atenciénalo dispuesto por el articulo 10 transitorio en concordancia con el literal a) del
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articulo 6¢ también transitorio dela Carta, ya que las normas acusadas fueron dictadas
por el Presidente de la Repuiblica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
otorgéla Asamblea Nacional Constituyenteencl articulo 39transitoriodelamisima, con
la participacién de la Comisién Especial Legislativa.

2. Un nuevo modelo de ordenamiento territorial.

Laorganizacién del Estado enla Constitucion de 1886, se fundd enla formula segin
la cual la Reptblica de Colombia se reconstituiria como una Republica Unitaria,
centralizada politicamente y descentralizada administrativamente. La descentraliza-
cién en dicha Constitucion era un sistema o téenica de administracion que daba
prevalencia a lo nacional sobre lo regional y local.

La Constitucion de 1991 introdujo un cambio profundo y cualitativo en dicho
esquema al dotar a las entidades territoriales de una autonomia tanto objetiva como
subjetiva para cl mancjo de sus asuntos. En tal virtud, suarticulo 1¢ dispuso:

“Colombia cs un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Repuiblica
Unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales...”

Esta Corte, en Sentencia N# C-478 del 6 de agosto de 1992, con ponencia del
Magistrado Eduardo Cifuentes Muioz, expreso sobre el punto lo siguiente:

“La autonomia y la descentralizacion encauza sus mecanismos de accion en muilti-
plc aspectos. Sinembargo, responden a épticas diferentes: Mientras la descentraliza-
cién busca una mayor libertad de las instancias perifcricas -territoriales y funcionales-
enlatoma dedecisiones y, como consecuencia deellouna mayor eficienciaenel manejo
de la cosa publica, la autonomia encauza sus propdsitos hacia la mayor libertad de los
asociados en aras de un mayor bienestar y control de sus propios intereses”

Por voluntad expresadel Constituyente de 1991, la descentralizacionylaautonomia
constituyen hoy elementos fundamentales de nuestra Repiblica Unitaria.

Enla Ponencia para Primer Debate sobre ordenamicento territorial, el Constituyente
Gustavo Zafra Rolddn identificd con precisién algunas ideas dominantes, entre las
cuales estd presente en lugar destacado ladescentralizaciin, como seinfiere del siguiente
texto:

“La multiplicacién de entidades territoriales ha generado un esquema de ordena-
miento territorial que no muestra claramente una vision integral. Sin embargo, del
articulado aprobado se desprende que huabo cinco (5) idecas dominantes: la autonomia
delas entidades territoriales, la profundizacién deladescentralizacion, el fortalecimien-
to econdmico de los entes territoriales, la consagracién del municipio como eje funda-
mental del Estado y la democracia participativa.

Estascincoideas rectoras constituyenla filosofia del nuevo ordenamiento territorial
colombianoque sepropone, sinque mecomprometaenlaafirmaciénsobreintegralidad
y coherencia del modelo finalmente propuesto por la mayoria de la Comision”

En posterior intervencion respecto a la forma de Estado, ¢l mismo Constituyente
Zafra Roldan afirma:
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“LaConstitucién Nacional debe definirel modelo global deordenamiento territorial
colombiano(...). Lamayorcercaniaalunitarismo oalfederalismo depende del gradode
autonomia, de descentralizacion, y sobretodo, de competencias paralegislar y adminis-
trar justicia que tengan las entidades subnacionales. En este sentido, ya la Asamblea
Nacional Constituyente aprobé en primer debate adoptar en Colombia una forma de
Estado Unitario pero condescentralizacién y autonomia de las entidades territoriales”.

(G. C. N2 80, pag. 3).

Enla Ponencia para Segundo Debate, el Constituyente Jaime Castro Castro precisa
el tratamiento de los contenidos materiales de los conceptos de descentralizaciin y
antonomin de la siguiente manera:

“...La Asamblea,como erasu propdsito,decidié profundizary desarrollarel proceso
de descentralizacién que el pafs inicié con la eleceién popular de alcaldes. Con tal fin,
institucionalizd el concepto de autonomia enla propia Constitucién. Le dio entonces a
la descentralizacion un claro contenido autondmico”.

ElEstado Unitario, en sentido estricto, es una organizacion centralizada a la cual le
estan subordinados los entes regionales y locales, los cuales, bajo la limitante de la
centralizacién politica, ejercenlas competencias propias delaautonomia yla descentra-
lizacion.,

La Carta de 1991, revela una tendencia marcada hacia la acentuacion y profundiza-
cién de la descentralizacién y la autonomia concedidas a las entidades territoriales.

Elarticulo 12 de la Constitucion Politica después de ratificar que la organizacion de
nuestro Estado es la de Reptiblica Unitaria y de reiterar el principio dela descentraliza-
cién administrativa, declara que tal régimen operard con autonomia de sus entidades
territoriales, lo que enuncia el propdsito firme de ir mas alld de la descentralizacion
administrativa practicada hasta ahora.

El principio de autonomia enunciado se desarrolla en el articulo 287 de la Carta,
cuando al definir los caracteres de las entidades territoriales, no sélo les atribuye
competencias propias, que sonde laesenciadesu autonomia, sino queafirma derechos
y consagra poderes exigibles y oponibles a las autoridades de los niveles superiores, lo
queindudablemente supone uncambio cualitativo enlaconcepciéndecstos entes. Entre
esos derechos, se destacan como fundamentales: el de gobernarse por autoridades
propias, locualimplica la ruptura de las tradicionales tutelas jerdrquicas; la atribucion
de competencias propias, atendiendo los principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad (art. 288 C. I’.); el manejo independiente de sus recursos, yla facultad de
establecer tributos condestino al cumplimiento de sus cometidos, y de participar enlas
rentas nacionales.

3. Situacién en que se encontraban las intendencias y comisarias antes de la
expedicion de la Constitucion de 1991.

En un estudio efectuado por Dainco en el afio 1988, se hicieron las siguientes
observaciones y consideraciones en cuanto a la situacién de estos territorios:

“No gozan, pues, las intendencias y comisarias de la misma autonomia que tienen
los departamentos, sino que ademas cl control de tutela sobre ellas se ejerce con mayor
intensidad por parte del poder central. Asi, por ejemplo, existe sobre estas entidades
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territoriales cierto grado de control jerdrquico expresado en el requisito de aprobacién
de algunos de sus actos por parte del Gobierho Nacional, como en el caso de la creacién
de municipios; y en cuanto a sus érganos deliberativos, los Consejos Intendenciales y
Comisariales, no tienen en principio capacidad de decisién y autonomfa propia, pues
algunos de sus actos deben ser refrendados por Dainco entidad que a partir de 1975,
tuvoasucargo laresponsabilidad directadesututela”. (Revista Econémica Colombiana
N® 210 de octubre de 1988).

Conviene citar las palabras del constituyente Cornelio Reyes con respecto a las
condiciones y necesidades de estas entidades territoriales, dentro de la ponencia que
sobre las zonas periféricas presenté ante la Asamblea Constituyente:

“En el proyecto de reforma constitucional que el Gobierno presenté ante la Asam-
blea, se propuso dar a estas entidades un cardcter de 'departamentos especiales’, en
atencién a que existen amplias zonas del territorio con caracteristicas especiales, por
razéndesudensidad poblacional, como queson areas practicamente deshabitadas; por
su ubicacién geografica, corresponden casi ensu integridad a zonas de frontera, porsu
nivel de desarrollo y de integracién frente al resto del pais, que exigen tratamiento
diverso al de los demds departamentos.

Los hechos que se invocan como fundamento para crear los Hlamados ‘departamen-
tos especiales’, se vuelven razones para defénder la tesis de que deben ser departamen-
tos plenos, con la misma estructura politica y administrativa de los departamentos
tradicionales, pues la ubicacidn geogréfica, o que signifique tierras de frontera, hacen
mas imperativo el mandato de darles autonomfa, importancia politica y persona]idad
administrativa. Su bajo nivel de desarrollo y su desvinculacién del resto del pats,
imponen una politica de mayoratencidn, de mayor autonomia y de mayores recursos,
para que haya desarrollo e integracién conja Nacion”. (G. C. N#42).

Losantecedentes resefados sirvierondesoporteala norma constitucionalqueledio
pleno reconocimiento a una situacién que desde tiempo atras se venfa viviendo, en
cuantoaladesoladora condicién enque tenfa a estos territorios el organismo encargado
de ejercer a nombre del gobierno central la tutela sobre las antiguas intendencias y
comisarfas. Se evidenciaba en ese entonces, un desconocimiento total de la realidad
geogréfica y humana de dichos territorios, la formulacion y ejecucién de acciones
incoherentes de programas que no culminaban y la mayoria de las veces erraticos y, en
fin, una tutela estéril y estorbosa.

El Constituyente de 1991 tuvo en cuenta las circunstancias econdémicas, sociales y
politicas, delos llamados territorios nacionales y dio via libre alas necesidades sentidas
de estas regiones, abandonadas por ¢l Gobierno Nacional, en total rezago y atraso
institucional, para darles el reconocimiento como entidades territoriales, no’ya de
inferior grado y rango, sino en igualdad de condiciones conlos demés departamentos.
Fue unarespuesta afortunada de la Asamblea Nacional Constituyente de reconocerles
a tales entidades su autonomia v promover el desarrollo de estos sectores del pafs, al
clevarlos a la categorfa de departamentos en ef articulo 309 de la Carta Politica.

Surgieron asi, otros nueve departamentos, con idéntico status y en las mismas
condiciones que Jos demds, salvo el hecho de que para las antiguas comisarfas, no fue
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deaplicacién inmediata la disposicién relativa a la eleccién popular de sus gobernado-
res para los comicios de marzo de 1992 (art. 17 transitorio).

4. Las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 39 transitorio de la
Constitucion Nacional.

El transito del régimen intendencial y comisarial al departamental, no se podia
efectuar siibitamente sin el riesgo de grandes trastornos administrativos; por ello, el
articulo 39 transitorio de la Carta, revistié al Presidente de la Repriblica de precisas
facultades extraordinarias, por un término de tres (3) meses, para expedir decretos con
fuerza de ley mediante los cuales se asegure la debida organizaciin y el funcionamiento de los
nuevos departamentos erigidos como tales en la Constitucion.

Las referidas facultades se extendieron a la posibilidad de suprimir las instituciones
nacionalesencargadasde laadministracion de lns antiguas intendencias y comisarinsy de asignar
a las entidades territoriales los bienes nacionales que a juicio del Gobierno deban pertenecerles.

Queda claro, como se ha visto, que tales facultades, de carécter extraordinario,
fueron conferidas al Ejecutivo directamente por la Asamblea Nacional Constituyente,
para que las desarrollara en la forma y dentro de los limites que aquélla le precisé. En
consecuencia, no se trataba de facultades solicitadas por el Presidente al Congreso yque
éste se las hubiera otorgado sobre materias precisas y por un tiempo determinado
(C.P.art. 150-10).

Teniendo encuentalafuentequedioorigenalas facultades, elandlisis constitucional
a que se somete el Decreto acusado ante esta Corporacién, no puede reducirse a la
preceptiva del articulo 150-10 de la Carta, sino que requiere analisis juridico especial,
dada su naturaleza.

Lasfacultades que pueden ser conferidas al Presidente dela Repiblica porel articulo
150-10y las que se le otorgaron por el articulo 39 transitorio de la Constitucién, tienen
un caricter extraordinario y lo habilitan para expedir decretos con fuerza de ley; en
ambos casos el titular delas facultades es el Presidente dela Reptiblica; no obstante, son
sustancialmentediferentes;las primeras provienen deuna fuente legal, mientrasquelas
segundas se derivan de la voluntad del constituyente.

Las facultades del articulo 39 transitorio tenfan, dos tnicos limites, el tiempo y la
materia: el primero imponfa su ejercicio durante un término maximo de tres (3) meses,
y el segundo la adopcién de medidas tendientes a asegurar la debida organizacién y
funcionamiento de estas entidades; este propdsito no era posible lograrlo sino a través
del desmonte gradual del sistema centralizado y de tutela aque venian sometidos estos
territorios, y procediendoareestructurarlosinternamente, mediantesuadecuaciénalas
nuevas realidades politicas, sociales y econémicas del pafs. Se requeria, como asf lo
contempld el Decreto 2274 de 1991, de un régimen juridico que permitiera llevar a cabo,
en forma eficaz, el proceso de conversion y vinculacién de estas entidades al régimen
departamental ordinario.

5. La expedicién del Decreto 2274 de 1991.
En ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el art. 39 transitorio de

la Constitucion Politica, el Ejecutivo presenté ante la Comisién Especial Legislativa, el
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proyectode Decreto destinadoareglamentarlaorganizacién y funcionamientode los nuevos
departamentos, erigidos como tales por el articulo 309 constitucional. Dentro de las
consideraciones que motivaron laredaccién del citado proyecto se pueden mencionar
las siguientes:

“El proyecto de Decreto que se somete a la consideracion de la Comisién Especial,
tiene por objeto expedirlas normas estrictamente necesarias para facilitar esa transicién
de las antiguas intendencias y comisarias, al régimen departamental y permitirles
desarrollar en el mas breve término todas las facultades propias de su bien ganada
autonomia.

Las materias de que seocupael Decreto soh lasrelativas al gobierno departamental,
gobernadores, control fiscal, régimen administrativo del departamento, municipios,
corregimientos departamentales, contratos, patrimonio departamental, supresion y
liquidacién de Dainco, y disposiciones varias.

De otra parte en cuanto a las disposiciones varias, el Decreto conservala Loteria de
los Territorios Nacionales en su actual estructura, en la que simplemente los nuevos
departamentos sustituyan a las antiguas intendencias y comisarfas en sus derechos
sociales. La Asamblea de accionista queda facultada para proceder a las reformas
estatutarias que sean necesarias para adecuar la organizacién y funcionamiento de la
entidad a las nuevas disposiciones constitucionales y legales”. (G. L. N¢5).

Por su parte, los ponentes del proyecto sometido a consideracion de la Comisién
Legislativa manifestaron:

“La Constitucién querigié hasta juliode 1991, dividia territorialmente la Nacién en
departamentos, intendencias, comisarias, municipios y distritos municipales. A la
cabeza de estas entidades territoriales se hallaban los gobernadores, intendentes,
comisarios y alcaldes, nombrados por el Presidente y, en tiltimo caso, por los goberna-
dores conexcepciéndel Alcalde Mayor de Bogotd, los cuales a partirdel acto legislativo
N2 1 de 1986 comenzaron a ser elegidos por el voto de los ciudadanos.

El Constituyentede 1991 interpretando la tendencia descentralizadora que buscaba
la eficiencia de la gestién administrativa local, erigié las antiguas intendencias y
comisarias endepartamentos. Al hacerlo quiso eliminar el tratamiento discriminatorio
que, a juicio de muchos, se le daba sin verdadera justificacién a vastas zonas del pafs.
Para contribuir al desarrollo de éstas, convino en que se les entregaran nuevos instru-
mentos que les permitieran avanzar en sus niveles de desarrollo, a partir de una mayor
autonomia politica, democracia participativa, redistribucién delas finanzas publicas y
reconocimiento de la diversidad territorial.

El Decreto reviste una especialisima importancia para el futuro desarrollo social y
econémico de los nuevos departamentos ya que segtin se establezca su estructura
organizativa y de funcionamiento bésico, dependera el éxito con que puedan empren-
der su nueva vida politico-administrativa, sacando a su poblacién del marginamiento
en que se encuentran, para integrarlo al contexto general de la Nacion construyendoen
igualdad de oportunidades que los demas departamentos, el devenir histdrico de la
Republica”.
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6. Examen de los cargos de inconstitucionalidad.
6.1. Los articulos 24, inciso 22 y 25 del Decreto 2274 de 1991.

Sostiene el demandante que las normas contenidas en los articulos 24, inciso
segundoy 25del Decreto 2274 de 1991, lesionanlaautonomia delos departamentos para
administrar sus propios intereses seccionales, especialmente en lo relativo al régimen
contractual, por cuante de lo dispuesto en la Constitucién Nacional se infiere que si las
entidades territoriales tienen autonomia para administrar sus bienes mediante contra-
tos, es de su competencia todo lo relacionado con su formacién y adjudicacién. De la
misma manera, con el nuevo régimen departamental consagrado por la Carta en el
Titulo XI, carece de fundamento constitucional someter a los nuevos departamentos a
tutela contractual, consistente en el requisito de concepto previo de una autoridad
nacional para calificar los aspectos de tramite de los contratos.

Las normas especiales contenidas en el Decreto 468 del 1986 -Estatuto Contractual
de las Intendencias y Comisarias-, fueron subrogadas por el articulo 24 del Decreto
demandado aldisponer que el régimen juridico de contratacién, aplicable a los nuevos
departamentos, y susentidades descentralizadas, serfa el contemplado enel Decreto 222
de 1983; adicionalmente se creé una especiede tutela contractual al establecerse que, en

. elcasodedeclaratoria deemergencia ourgenciaevidente enla celebracién de contratos,

se requerira concepto previo y favorable del Consejo de Ministros.

De otra parte, en el articulo 25 se establecieron mas formalidades -contratacién
directa o concurso de méritos- para la celebracién de contratos de prestacién de
servicios, atendiendo a su cuantia.

Segun el aparte final del articulo 150 de 1a C. P. compete al Congreso expedir el estatuto
generalde contratacion de laadministracion piiblicayen especial de laadministracion nacional.

Ellosignificaque, en principio, esellegislador ordinario a quien corresponde dictar
normas, en materia de contratacién administrativa, a las cuales debe someterse tanto la
administracion central como la descentralizada; pero en razén del otorgamiento al
Presidente de la Republica de las facultades extraordinarias a que alude el articulo 39
transitorio se le habilité especialmente para expedir las normas de contratacién antes
mencionadas.

Claramente se observa que las facultades del articulo 39 transitorio de la Constitu-
cién Politica no tiene la precisién propia de las que puede otorgar el legislador al
Presidente de la Reptiblica con base en el articulo 150-10, como se deduce de su texto
segun el cual ellas estdn dirigidas a asegurar la debida organizacién y funcionamiento
de los nuevos departamentos; pero es obvio que dada la naturaleza especial de estas
facultades, en cuanto provienendel Constituyente, nosele podia exigira éste queobrara
dentro de las previsiones de la norma del articulo 150-10.

En este orden de ideas, considera la Corte que en materia contractual podia el
Presidente de la Reptiblica expedir las normas de los articulos 24 inciso 12 y 25 del
Decreto 2274 de 1991, la regulacién de la contratacién, mediante la expedicion de
normas transitorias, esto es, mientras se dicta el estatuto general de contratacién a que
aludeelinciso final delarticulo 150 dela Carta Politica, garantiza el buen funcionamien-
to de los nuevos departamentos.
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Tampoco estas normas implicaron la invasién de las facultades de las asambleas a
quealudeel numeral 12del articulo300 de la Constitucién Politica, dado que como, mas
adelante se explica, éstas no existianenlos nuevos departamentos, parala épocaenque
tales disposiciones fueron expedidas.

Esta interpretacién especial, que hace la Corte con respecto a las facultades del
articulo 39 transitorio de la Carta Politica, no conlleva la aceptacién, en modo alguno,
de la tesis que se ha sostenido acerca de las facultades implicitas.

La disposicién del inciso 2%del art. 24 del Decreto 2274 de 1991 viola la autonomia
de los departamentos.

Diceel tratadista Francis-Paul Benoit, refiriéndose al fenémenode laadministracién
local:

“La existencia de colectividades locales, dentro del Estado-Nacién y al lado del
Estado-colectividad, es el resultado de fenémenos histéricos complejos relacionados
con la misma creacién de las formas politicas. Cuando los hombres han intentado
organizarse en sociedad, bien se limitaron a constituir grupos parcelarios, tribus o
ciudades, y ésta parece haber sido su primera tendencia natural, bien han tratado de
constituir vastos conjuntes de caracter estatal, impuestos en general alos demds por un
hombre o una minoria. Estas dos corrientes de fuerzas socioldgicas se opusieron. La
tendencia a la constitucién de vastos conjuntos prevalecié frecuentemente, y de esta
forma nacieron los Estados. Pero, en este caso, la oposicién de estas dos corrientes ha
continuado a veces en el interior del Estado ya constituido y ha llevado a una cierta
divisiéndelas misiones publicas entrelas autoridades del Estado y autoridades mucho
mas préximas de los administrados porsu mododedesignacién y por suimplantacion
territorial. Asf nacié el fenémeno de la administracién local, que aparece como una
modalidad de la ordenacién del poder puiblico dentro de un Estado™.

El articulo 12 de la Carta Politica, que hace parte del Titulo [, de los principios
fundamentales, expresamente reconoce la forma unitaria del Estado, al igual que la
organizacién descentralizada, y con autonomia de sus entidades territoriales.

El principio de la autonomia aparece luego reiterado en el articulo 287 iden, segiin
elcual: Lasentidades territoriales gozan de autonomin parala gestidn de sus intereses, ydentro
de los limites de la Constitucion y la ley. Como 16gica consecuencia de esta cualidad, se
afirmaen lanorma citada que las entidadesterritoriales tendranlos siguientes derechos:

"1.- Gobernarse por autoridades propias. 2.- Ejercer las competencias que les
corresponden; 3.- Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones; 4.- Participar en las rentas nacionales”.

Referido a los departamentos, el principio de autonomia se reconoce en el articulo
298 de la Carta Politica ast:

' Cfr.BENOIT, Francis-Paul. El derecho administrativo francés. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid,

1977, pag. 162.
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“Los departamentos tienen autonomia paralaadministracién de los asuntos seccio-
nales y la planificacién y promocién del desarrollo econdmico y social dentro de su
territorio en los términos establecidos por la Constitucién”.

Otra afirmacién de la autonomia para el manejo de los asuntos que son propios de
los Departamentos la constituye el cumplimiento de las funciones y las atribuciones
normativas que corresponden a las Asambleas, segtin el art, 300 dela Carta Politica, asi
como las atribuciones que se asignan al Gobernador como jefe de la administracién
seccional y representante legal del departamento (arts. 303 y 304 C. P).

Una interpretacién sistemdtica de los mencionados preceptos constitucionales,
permite arribar a la conclusién de que el principio de la autonomia de las entidades
territoriales y, particularmente, la de los departamentos, que interesa para definir el
presente asunto, supera el concepto de descentralizacién, que consagraba la Constitu-
cién de 1886, pues la autononia de dichos entes implica su capacidad para autode-
terminarse y gobernarse por 6rganos propios en forma independiente y sin injerencia
del poder central, enlo interno, mediantela utilizaciéndelconjunto delascompetencias
que les han sido asignadas para el cumplimiento de los cometidos que le son propios.

Diferentes normas constitucionales limitan, regulany encauzanlaautonomiadelos
departamentos; v. gr. el articulo 287 que dice que las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestién de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y Ia
ley; el articulo 288 que trata de la ley organica de ordenamiento territorial que
establecerd la distribucién de competencia entre la Nacién y las entidades territoriales
y que “las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales serdn ejercidas
conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los
términos que establezca la ley”; el articulo 296 sobre la potestad prevalente del
Presidente de la Repriblica frente a la de los gobernadores en materia de conservacién
del orden publico; y el articulo 298 incisos 2® y 3¢ que establece que los departamentos
ejercen funciones administrativas, de coordinacién, decomplementariedad de laaccién
municipal, de intermediacién entre la Nacién y los municipios y de prestacién de los
servicios que determinenla Constitucion y las leyes, ademés de que laley reglamentara
lo relacionado con el ejercicio de las atribuciones que la Constitucion les otorga.

Consecuente conloanterior, hay quereconocer queelambitodelaautonomiadelas
entidades territoriales aparece limitado en lo externo por la necesidad de mantener la
forma unitaria del Estado, y la vigencia de la centralizacién politica, asi como también
en lo interno, en los casos o situaciones expresamente regulados por la Constitucion, o
por ley, dentro de la 6rbita propia de las funciones que al legislador ordinario o al
extraordinario les corresponden.

Es necesario precisar, queelarticulo 287 dela C. P. no contiene una cldusula general
de competencia que habilite al legislador para que, discrecionalmente y sin limitacién
alguna, restrinja la autonomia administrativa que corresponde a las entidades territo-
riales, pues resulta contrario a lalégica y a la técnica juridica que el Constituyente haya
reconocido la autonomia, como principio fundamental, en el art. 12 de la Carta Politica
y luego la desconozca, en norma posterior (art. 287, ibiden).

Ellegislador ordinario o el extraordinario, alhaceruso desusrespectivas competen-
cias deben actuar cenidos al principio de legalidad establecidoen el art. 121 de la Carta
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Politica y, ademas, dentro de unos criterios de racionalidad y razonabilidad, que
aseguren y hagan real y efectiva la autonomfa administrativa que el Constituyente
reconocié como un derecho a las entidades territoriales, dentro de la filosofia de la
realizacién material y efectiva delos derechos que, entrelos fines esenciales del Estado,
sefiala el articulo 22 constitucional.

Elconcepto deautonomia departamental, en maneraalguna, se opone a que como
lo establece el articulo 302 de la Constitucién Politica, la ley pueda establecer para uno
o varios departamentos diversas capacidades y competencias de gestiénadministrati-
va y fiscal distintas a las sefaladas para ellos en la Constitucién, en atencién a la
necesidad de mejorar la administracién o la prestacion de los servicios ptiblicos de
acuerdo con su poblacién, recursos econdmicos y naturales y circunstancias sociales,
culturales y ecolégicas y que en razén de ello pueda delegar, a uno o varios departa-
mentos, atribuciones propias de los organismos o entidades puiblicas nacionales.

El inciso 22 del articulo 24 del Decreto 2274 de 1992, a la luz de las consideraciones
preced entes, es evidentemente inconstitucional, por cuantoun érgano externo, pertene-
cientealaadministracién centraly extraio porcompletoalaorganizaciéndepartamen-
tal, como lo es el Consejo de Ministros, condiciona la declaratoria de emergencia, o de
urgencia de un contrato departamental a su concepto previo y favorable.

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1886 la tutela que sobre los departamentos
gjerciael podercentral, a través del Gobernador, que era nombrado porel Presidente de
laRepiblica, y tenia la condicién de agente de éste, desaparecié con la Constitucién de
1991 como se infiere de la eleccién popular de Gobernadores (articulo 303 C.P.) y delas
normas delos articulos 1¢, 287 y 298, no obstanteque, actualimente, los Gobernadores son
agentes del Presidente de la Republica para el mantenimiento del orden publico, la
politicaeconémica general o aquellos asuntos que medianteconvenio acuerde la Nacién
con el departamento.

Si como se acaba de senalar la tutela ha desaparecido, bajo la perspectiva que se ha
analizado, noseavieneconlos criterios constitucionales, el establecimiento enlanorma
demandada, de una tutela en materia contractual para los nuevos departamentos y sus
entidades descentralizadas. Por consiguiente, la norma acusada es inconstitucional, y
asi habra de declararse.

En cuanto hace referencia a la norma contenida en el articulo 25 del Decreto 2274
de1991, relativaalos contratos de prestacion de servicios, se observaqueestos contratos son
objeto de una regulacion especial, que en nada vulnera la autonomia departanental,
pues la disposicién enunciada sélo busca impedir excesos o abusos con su celebracion,
lo cual estd conforme con el desarrollo del contenido material de las facultades del
articulo 39 transitorio, en cuanto estaban dirigidos a asegurar la debida organizacién y
el funcionamiento delos nuevos departamentos. Es evidente, ademds, que unaadecua-
da regulaciéndela contratacién administrativa garantiza la ética, la eficiencia y el buen
funcionamiento de los servicios administrativos, lo cual se adecua al precepto del
articulo 209 dela C. N.

Asimismo, puede sefialarse quela normaacusada consagra un régimen transitorio
en materia de contratos de prestacién de servicios, limitada por el factor de tempora-
lidad, en el sentido de que dicho régimen operara hasta cuando se haya expedido el
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Estatuto General de Contratacién Publica y de la Administracién Nacional por el
Congreso de la Republica, en ejercicio de la atribucién sefialada en el inciso final del
articulo 150 de la Constitucién Nacional.

6.2. Articulos 34 y 39 del Decreto 2274 de 1991.
Los monopolios rentisticos.

Sostieneelactor, que mediante las facultades extraordinarias, el Presidente no podfa
regular lo relativo a la organizacién, administracién y explotacién de los monopolios
rentisticos, por cuanto constituyen materia tributaria reservada al legislador.

Es equivocada la apreciacion del demandante, porque la Constitucién no confierea
las entidades territoriales una autonomia absoluta, sino limitada por la Constitucion y
laley, con las precisiones que antes se han hecho. Por lo tanto, si el Presidente obré en
ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 39 transitorio de la Carta, como
legislador extraordinario, en virtud de la asignacion de competencias que efectud el
Constituyente, estaba autorizado, comolohizo, para modificarlalegislacion preexisten-
te a la que estaban sometidas las antiguas intendencias y comisarias y establecer las
previsiones tendientes a asegurar la organizacién y el funcionamiento de los nuevos
departamentos.

Enrazéndeloanterior, seafirmaque, enlamateria quenosocupa, nada enel Decreto
2274 de 1991 era contrario al contenido de las facultades extraordinarias otorgadas por
elarticulo 39 transitorio, puestoqueel decreto simplementeadopté medidas especiales
en materia de organizacién, administracion, control y explotacién del monopolio
rentistico, que conformealarticulo 336 dela Constitucién correspondefijar de ordinario
alaley.

La Loteria de los Territorios Nacionales.

Afirma el demandante, queel articulo 34 acusado viola los articulos 300, ordinales
79y 9, y 298 dela Constitucion Politica, por cuantolos derechos deloterfay la formacion
de sociedades de caracter departamental son del resorte de las respectivas Asambleas
Departamentales, facultades y atribuciones que nose las puedearrogarel legislador ordinario
oextraordinario, puesto que son atribuciones que hacen partede la autonomiadepartamental. Con
el articulo 34 el Gobierno en uso de las facultades extraordinarias creé una sociedad entre
entidades piiblicas departamentales, todas funciones de las Asambleas, con, lo que se infringe
abiertamente la autonomia de los nuevos departamentos.

Con respecto a los argumentos que sobre la materia expone el actor, esta Corte
considera importante hacer las siguientes precisiones:

El Presidente de la Repuiblica fue facultado, en virtud del articulo 39 transitorio de
laCarta, para legislar extraordinariamente sobre todo lo que asegurara debidamente la
organizacién y funcionamiento de los nuevos departamentos.

Dentro de los activos de las antiguas intendencias y comisarias se encontraban los
derechos sociales que cada una deellas tenia en el monopolio de laloteria, cuyo manejo
y adiministracién se habia encargado a la entidad, denominada Loteria de los Territorios
Nacionales.
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Noes exacta, en consecuencia, laafirmaciéndelactorenel sentido deque se hubiera
creado por la norma acusada una nueva sociedad entre entidades ptiblicas, porque lo que
hacela normaes reconocer el hecho dela existencia, previaalaexpediciéndelareferida
norma, de lasociedad Loteria Territorios Nacionales. Ladecisién dellegislador extraordi-
nario de calificar dicha entidad como una sociedad entre entidades piiblicas no hace sino
reconocer a los nuevos departamentos los derechos sociales, que, con anterioridad
posefanensucondicién deintendencias y comisarfas en lamencionada loteria y precisar
su verdadera naturaleza juridica, que, por otra parte se adecua a las previsiones del
Decreto-ley 130 de 1976, que regula las entidades descentralizadas indirectas.

Seanota, ademas, que el legislador extraordinario al establecer las previsiones delas
normas acusadas, no hizo otra cosa que reiterar la parte final del articulo 309, segiin el
cual los bienes y dereclos que a cualguier titudo pertenecian a las intendencias y conmisarias
continuardn siendo de propiedad de los respectivos departanentos. En tal virtud, atin sin la
norma acusada, los nuevos departamentos son titulares de los derechos sociales en la
Loterinde los Territorios Nacionales.

Afirmael actor, que no podia el legislador extraordinario, con base en las atribucio-
nes otorgadas por el articulo 39 transitorio, como lo hizo el articulo 34 del Decreto 2274
de 1991, expedir normasrelativasalos derechos de loteria, formacién de sociedades del
orden departamental, o a la autorizacién para contratar esos derechos, porque esa
facultad esta reservada a las Asambleas Departamentales.

Tampoco podiael Presidente, ajuicio delactor, establecer unaloteriadepartamental
ni permitir, como lo hizo, en el articulo 39 acusado, de manera imprecisa e indefinida,
la participacion conotras entidades publicas en sociedades o asociaciones que se creen
uorganicen para promover el desarrollo dela Amazonia yla Orinoquia, por cuanto esa
es una funcién propia de las Asambleas Departamentales.

Al respecto cabe anotar, que a la fecha de expedicién del Decreto 2274 de 1991, las
intendencias y comisarfas no disponian de Asambleas Departamentales, pues, carecfan
de esas corporaciones administrativas, en razén de que no eran departamentos.

Las Asambleas, paralos nuevos departamentos, sélofueronintegradas, por primera
vez, en marzo de 1992; por lo tanto, si adn no existfan en la mencionada fecha dichas
corporaciones, resulta obvio quelas facultades otorgadasal Presidente fueran ejercidas
para asegurar la debida organizacién y funcionamiento de los nuevos departamentos
y no incurrié el Presidente al ejercer el mandato expreso del constituyente, en la
arrogaciéndelas funciones propias delas Asambleas Departamentales, comoloafirma
el demandante.

Se concluye de lo anterior, que no podfa el Presidente, suprimir la Loteria de los
Territorios Nacionales, sino desarrollarjuridicamente un régimende transicién, aplicable
alasantiguasintendencias y comisarias, encuantoal manejo delaloterfa y sus ingresos.

No secre6, comoacertadamente conceptiia el Procurador General delaNaci6n, una
entidad nueva, sino que seadecudalas exigencias dela organizacién y funcionamiento
de los nuevos departamentos. Era deber constitucional del Ejecutivo adoptar las
medidas efectivas y adecuadas para llevar a cabo esa transicién; no podia limitarse
Gnicamente a suprimir esas entidades sino que debia adoptar acciones encaminadas a
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garantizar quelosrecursos provenientes del monopoliodelaloteria se conservaran para
asf asegurar la correcta y eficiente prestacion del servicio de salud en esos territorios.

Eldemandantedesarrollé el cargo de violacién delarticulo 294 dela C. P, al afirmar
queellegislador extraordinario no podia regular igualimente materias de reservaconstitucional
y legal, o conceder privilegios a tributos departamentales, sin desbordar el limite de tales
facultades.

Dice el articulo 294 de la Constitucién Politica, en lo pertinente: La ley no podrd
conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relacion con los tributos de propiedad de
lasentidades territoriales.

El demandante parte del supuesto errado de que las loterfas son un tributo; por lo
tanto,consideralaCorte quenosepresente violaciéndelanormaencuestion, por cuanto
si bien, las loterias constituyen un arbitrio rentistico no tienen el caracter de uningreso
tributario.

Finalmente, seiala el demandantela violacién del articulo 336 delaC.P.,enarmonia
con el 150-10 ident, en razén de que ln organizacién, administracion y explotacion de los
nionopolios rentintiscos constituyen materia tributaria reservadaallegislador, no susceptible de
regularse, mediante facultades extraordinarias.

Evidentemente el legislador ordinario no puede conceder facultades extraordina-
rias al Presidente de la Reptiblica para decretar impuestos (articulo 150-10 inciso final
C.P)); peroolvida el demandante, que al expedirseel Decreto 2274, no se creé impuesto
alguno porque el monopolio delas loterias no tienen el carcter de un tributo. Ademas,
se repite, las facultades extraordinarias conferidas al Presidente por el aticulo 39
transitorio, son completamente diferentes a las que regula el articulo 150-10.

Noinvadié el legislador extraordinario, como lo dice el demandante, las facultades
legislativas decreaciény regulaciondemonopolios, por cuanto el Presidentealexpedir
el Decreto 2274 de 1991, no cred un monopolio -el de la loteria- ya que €l existia de
antemano.

Sociedades o asociaciones con entidades publicas.

La norma del articulo 39 del Decreto 2274 de 1991, contempla la posibilidad de
constituir sociedades o asociaciones con participacion de la Nacién y otras entidades
publicas y particulares, lo cual se enmarca dentro de la materia propia de las facultades
delarticulo 39 transitorio de la Constitucién Politica, pues el buen funcionamiento de los
nuevos departamentos, exigia la adopcion de medidas especiales tendientes a promo-
ver, con la participacién de la Nacién, mediante el desarrollo de una politica de investi-
gacién y planificacidn, el desarrollo integral de las entidades territoriales que conforman
las regiones de la Amazonia y Orinoquia, en lo social, econémico y ambiental.

Ademas conviene agregar, que la posibilidad de constituir dichas asociaciones ya
tenia una consagracién legal en el Decreto 130 de 1976, al cual expresamente se remite
la norma acusada; por consiguiente ésta no hace sino reiterar la autorizacién que de
antemano existia para constituir entidades descentralizadas indirectas.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, 1a Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. Declarar INEXEQUIBLE el inciso 2° del articulo 24 del Decreto 2274 de
1991, “por el cual se dictan normas tendientes a asegurar la debida organizacién y
funcionamiento de las entidades territoriales erigidas como departamentos en la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”.

Segundo. Declarar EXEQUIBLES los articulos 25, 34 y 39 del Decreto 2274 de 1991.
Cépiese, comuniquese, cimplase y archivese el expediente.
HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado |
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado Ponente
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZCABALLERO, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General

-La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firmala presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la Sala Plena efectuada el dfa 30 de
marzo del presente afio, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General



SENTENCIA No. C-127
de marzo 30 de 1993

TIPOPENALABIERTO/TERRORISMO/DELITOPOLITICO

Frente a delitos “estdticos” o tradicionales, deben consagrarse tipos penales cerrados. Pero
frente a delitos "dindmicos” o fruto de las nucvas y sofisticadas organizaciones y medios
delincuenciales, deben consagrarse tipos penales abiertos. Asi pues, el “terrorismo” esundelito
dindmico y se diferencia por tanto de los demds tipos. Como conducta responde a unas
caracteristicasdiferentesde cualquicr tipo penal, por losiguiente: Primero, s pluriofensivo pues
afeeta o puede llegar a afectar varios bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal.
Segundo,obedece aorganizaciones delincuenciales sufzshcndﬂs Tercero,elterroristademuestra
con su actitud una insensibilidad frente alos valores superiores de la Constitucion Politica, que
son wn minino ético, al atentar indiscriminadamente contralavida y dignidad de las personas.
Esdetal gravedad la conductaterroristaguclos bcneﬂc:m constitucionalmente consagrados para
eldelitopoliticonopueden extenderseadelitos atroces nia homicidios cometidos fuerade combate
oaprovechando la situacion de indcfension de la victima. El delito politico es diferente al delito
comiin yrecibeen consecuenciaun tratodistinto. Pero,a suvez, losdelitos, aiin politicos, cuando
son atroces, pierden la posibilidad de bencficiarse de la anmistia o indulto.

HOMICIDIO CONFINES TERRORISTAS/DERECHO A LAIGUALDAD

Noexiste vulneracion del articulo13dela Constitucion que consagra clderechoa laigualdad,
cuandose trata de homicidio con fines terroristas cuyo sujeto pasivoes enalificado. La normano
vulneraelprincipiodelaigualdad, pues lnigualdad se refiere aun trato igualitario entre iguales.
Lainterpretaciin correctadebe cncaminarse aresaltaren cada hecho punible clelementosubjetivo
de la finalidad terrorista. Es decir no basta que el sujeto pasivo aparczca relacionado en un
catdlogo, sinoque se hace iniprescindible que lns motivaciones sean propiasde terrorismo cuando
contraesas personas sc atente. Por otra parte las autoridades para mantener ln independencia e
integridad nacionales deben ser respetadas por todas las persenas y los ciudadanos, con
fundamentoen el articulo95-3 de la Constitucion. Elaumento de la pena responde entonces al
atentado contrala persona (como en el homicidio simple del articulo 323 del Cédigo Penal), pero
cobra gran importancia su dignidad, la ocupacion y su representatividad en la comunidad. No
se trata en consecuencia de que tenga mayor valor ln vida de determinadas personas.
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INCREMENTO PATRIMONIAL

La expresién “de una u otra forma”, debe entenderse como incremento patrimonial no
justificado, derivado de actividades delictivas, en cualquier forma que se presenten éstas. Las
actividades delictivas deben estar judicialmente declaradas, para no violar el debido proceso, y
el articulo 248 de la Constitucién Polftica, segiin el cual inicamente las condenas proferidas

en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y
contravencionales en todos los 6rdenes legales.

NORMA DEROGADA

Las expresiones “intendente”, “comisario”, “suplente”, “Concejos intendenciales” ”Con-
cejos Comisariales”, “Subdirector Nacional de Orden Piiblico” y " Director Seccional de Orden
Ptiblico”, son contrarias a las disposiciones constitucionales pues éstas desaparecieron con la
vigencia de la nueva Constitucién Polftica.

Ref.: Proceso No. D-179.
Norma acusada: Decreto 2266 de 1991.
Actores: Maria Consuelo del Rio Mantilla y Reinaldo Botero Bedoya.
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
Santafé de Bogota, D. C., marzo 30 de 1993.
La Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia,
EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
ha proferido la siguiente, ’
SENTENCIA

enlademanda instauradaenaccién ptblica de inconstitucionalidad, radicadacon
el No. D-179, adelantada por los ciudadanos MARfA CONSUELO DEL RIO MANTI-
LLA y REINALDO BOTEROBEDOYA, en contra del Decreto 2266 de 1991, por medio
del cual se convirtieron en normas permanentes algunas disposiciones contenidas en
los Decretos de Estado de Sitio N° 3664 de 1.986, 1198 de 1.987, 1631 de 1.987, 180 de
1.988, 2490 de 1.988, 1194 de 1.989, 2790 de 1.990 y 99 de 1.991.

I. ANTECEDENTES

El Gobierno Nacional, mediante el Decreto 1038 de mayo 1° de 1.984, habia
decretado el Estado de Sitio en todo el territorio nacional.

Posteriormente el 27 de enero de 1.988 el Gobierno dict6 en ejercicio de las
facultades de excepcion, el Decreto N° 180, denominado “Estatuto para la Defensa de
la Democracia”, por el cual se complementan algunas normas del Cédigo Penal y se
dictan otras disposiciones conducentes al restablecimiento del orden piiblico.
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Mas tarde el Gobierno Nacional expidic los Decretos 261 de 1988 y 099 de 1991, por
medio de los cuales modificé algunas disposiciones del Decreto 180 de 1988.

Esta era la situacién que reinaba al momento de la reforma constitucional de 1991.
Ahoraelarticulo 8?transitorio dela Constitucién Politicaautorizé al Gobierno Nacional
para convertir en normas permanentes los decretos expedidos en ejercicio de las
facultades de Estado de Sitio que se hubiesen dictado hasta el momento de la promul-
gaciondela Constitucién, para lo cual contaba con 90 dfas a partir del dfa 5 de juliode
1991; decretos estos que debian ser sometidos a la aprobacién dela Comisidn Especial
Legislativa, la cual habfa sido creada por el articulo 69 transitorio de la Carta.

Fue asi como la Comisién Especial Legislativa aprobé parcialmente los referidos
decretos de Estado de Sitio sometidos a su consideracién por el Gobierno, que después
fueron promulgados enunsolo cuerpo normativo mediante el Decreto 2266 de 1991 que
ahora nos acupa.

1. El Decreto demandado.

«DECRETO NUMERO 2266 DE 1991
(4 de octubre)

por el cual se adoptan como legislacién perinancnte unas
disposiciones expedidas en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio.

ElPresidente delaRepiiblicade Colombia, en ejercicio delaatribucién conferida por
el articulo transitorio 82 de la Constitucién Politica, y

CONSIDERANDO:

Que el Gobierno Nacional se encuentra autorizado por el articulo transitorio 82 de
la Constitucién Politica para convertir enlegislacion permanente, los decretos expedi-
dos en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio, que la Comisién Especial no haya
improbado;

Que la Comisién Especial creada por el articulo transitorio 62 de la Constitucién
Politica enejerciciodela atribucién conferida en el literal a) dela misma dis posicién, ha
decidido no immprobar las normas del Decreto legislativo 815 de 1989, que se adoptan
como legislacién permanente,

DECRETA:

ARTICULO 1°. Addptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 3664 de 1986:

Articulo1° Elque sin permiso deautoridad competente importe, fabrique, transpor-
te, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa
personal, municiones o explosivos, incurrirden prisién deuno (1) acuatro (4) anos y en
el decomiso de dicho elemento.

La pena anteriormente dispuesta se duplicard cuando el hecho se cometa en las
circunstancias siguientes:

a) Utilizando medios motorizados;

b) Cuando el arma provenga de un hecho ilicito;
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¢) Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las
autoridades;

d) Cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar la
identidad o la dificulten.

Articulo 2% El que sin permiso de autoridad competente importe, fabrique, repare,
almacene, conserve, adquiera, suministre o porte armas o municiones de uso privativo
delas Fuerzas Armadas, incurrirden prisiéon de tres (3) adiez (10)anos y enel decomiso
del material correspondiente.

La pena minima anteriormente dispuesta se elevara al doble cuando concurran las
circunstancias determinadas en el inciso 22 del articulo 12 de este Decreto.

ARTICULO 2% Adéptese comolegislacién permanentelas si guientes disposiciones
del Decreto legislativo 1198 de 1987:

Articulo 12 Elévase a la condicion de delito la contravencion descrita en el articulo
64 de la Ley 30 de 1986 y del articulo 65 de la misma ley, las cuales seran sancionables
con pena de prisién de tres (3) a diez (10) anos.

ARTICULO 3¢, Adéptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1631 de 1987:

Articulo 1% Al responsable de alguna de las conductas punibles previstas en el
Cdédige Penal cuando su accién aparezca -encaminada a perseguir o intimidar a
cualquier habitante del territorio nacional por sus creencias u opiniones politicas,
partidistas o no, se le aplicaré la pena prevista enla respectiva disposicién aumentada
de una cuarta parte a la mitad.

La misma pena se impondré si la conducta se realiza contra los parientes, hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de la persona
a quien se pretende intimidar o perseguir por razén de sus creencias u opiniones
politicas.

ARTICULO 4°. Addptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 180 de 1988:

Artfculo 1% Terrorismo. El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror
a la poblacién o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comuni-
cacion, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices valién-
dose de medios capaces de causarestragos incurrird en prision de diez (10) a veinte (20)
anos y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales, sin perjuicio de la
pena que le corresponda por los demads delitos que se ocasionen con este hecho.

Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante llamada telefénica, cinta -
magnetofénica, video, cassette o escritos anénimos, la pena serd de dos (2) a cinco (5)
aios y la multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Articulo 2% Circunstancias de agravacidn punitiva. Las penas sehaladas en el
articulo anterior, seran de quince (15) a veinticinco (25) anos de prisién y unamulta de
veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales, cuando:
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a) Se hiciere participe en la comisién del delito a menores de dieciséis (16) anos;

b) Se asalten o se tomen instalaciones militares, de policia, de los cuerpos de
seguridad del Estado o sedes diplomaticas consulares;

¢) La accion se ejecute para impedir o alterar el normal desarrollo de certamenes
electorales;

d) El autor o participe hubiere sido miembro de las Fuerzas Militares, Policia
Nacional u organismos de seguridad del Estado;

e) Cuando con el hecho se afecten edificaciones de paises amigos o se perturbenlas
relaciones internacionales.

Articulo 4°. Omisiéndeinformes sobreactividades terroristas. El que conociendode
la presencia de terroristas, o sus planes y actividades para cometer alguna de las
conductas contem pladas en elarticulo primero, omitiereinformar oportunamentesobre
ellos a la autoridad competente, incurrird en la pena establecida en el articulo 1%,
disminuida de una sexta parte a la mitad.

Cuando la omisién sea cometida por empleados oficiales la pena se aumentara de
una tercera parte a la mitad. '

Articulo 6°. Instigacién o constrefimiento para ingreso a grupos terroristas. Quien
fomente o ejecute actividades tendientes a obtener el ingreso de personas a grupos
terroristas, incurrira en prisién de cinco (5) a diez (10) anos.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la accién se realice
respecto de menores de dieciséis (16) anos, de miembros activos o retirados de las
Fuerzas Militares, de Policia Nacional u organismos de seguridad del Estado, o cuando
se constrifia u obligue a alguien a participar o colaborar en actividades terroristas.

Articulo 7°. Concierto para delinquir. El que forme parte de un grupo de sicarios o
de una organizacién terrorista incurrird porestesolo hecho prisién dediez (10) a quince
(15) afios.

La pena se aumentara en una tercera parte para quienes promuevan, encabecen o
dirijan a los integrantes de estos grupos u organizaciones.

Articulo 82 Instigacién al terrorismo. El que publica o privadamente incite a otro u
otros a la comisién de actos terroristas, incurrird en prisién de cinco (5) a diez (10) afios
y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Articulo 12. Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos. El que con
propdsitos terroristas coloque, lance bomba, artefacto explosivo oincendiario, o corro-
sivode cualquier tipo, loenvie, porte o remita, que pueda afectar la integridad fisicade
las personas o los bienes, en la via publica, centros de recreacidn, instalaciones depor-
tivas, instituciones de ensenanza, iglesias, enlugares caracterizados por la concurrencia
habitual de personas, centros de salud, edificios publicos o privados, en lugares
destinados a la habitacién, en instalaciones industriales, militares o de policia, estara
sometido ala pena de diez (10) a veinte (20) afos de prisién y multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos mensuales.
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Articulo 14. Corrupcién de alimentos y medicinas. El que envenene, contamine, o
altere producto o sustancia alimenticia 0 medicinal con fines terroristas, incurrira en
prisién de cinco (5) a diez (10) afios y a muilta de cinto (5) a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales. '

Articulo 15.Instruccién y entrenamiento. El que organice, instruya, entrene oequipe
a personas en tacticas, técnicas 0 procedimientos militares oterroristas, olas contrate con
fines terroristas, incurrira en prisién de ocho (8) a catorce (14) afios y multa de quince
(15) a sesenta (60) salarios minimos mensuales.

Cuando la instruccién o entrenamiento se refiera a la fabricacién o uso de armas de
fuego, explosivos, sustancias inflamables, asfixiantes, toxicas o corrosivas, o se realice
con mercenarios, las penas se aumentaran de una tercera parte a la mitad.

Articulo 16. Utilizaci6nilicita de equipos transmisores o receptores. El que para los
efectos previstos en el articulo primero posea o haga uso de aparatos de radiofonia o
televisién, o de cualquier medio electoral electrénico disefiado o adaptado para emitir
o recibir sefiales, incurrira, por este solo hecho en prision de tres (3) a seis (6) afios.

Articulo 17. Administraci6n de recursos. El que administre dinero o bienes relacio-
nados con terroristas, incurrira en prisién de diez (10) a veinte (20) afios y multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos mensuales.

Articulo 18. Intercepcién de correspondencia inicial. El que viole, intercepte o
sustraiga correspondencia oficial, incurrira en prision de tres (3) a seis (6) afios.

Lapenadescritaenel incisoanterior seaumentaré hasta en una terceraparte, cuando
la correspondenciaesté destinada o remitidaa los organismos de seguridad del Estado.

Articulo 19. Utilizacién ilegal de uniformes e insignias. El que sin permiso de
autoridad competente importe, fabrique, transporte, almacene, distribuya, compre,
venda, suministre, sustraiga, porteo utilice p;endas paralafabricacién de uniformes de
campafia, insignias o medios de identificacién, de uso privativo de la fuerza ptiblica o
delosorganismos deseguridad del Estado, incurriraen prision detres (3) aseis (6)afios,
multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales y en el decomiso de
dichos elementos. :

Articulo20. Suplantacion deautoridad. Ekque con fines terroristassimule autoridad,
suplante ala autoridad legitima, o usurpe sus funciones, incurrira en prisién de cuatro
(4) a ocho (8) afios y multa de diez (10) a sesenta salarios minimos mensuales.

Articulo 21. Instalacién a la comision dé delitos militares. El que en beneficio de
actividades terroristas incite al personal de'las Fuerzas Militares, Policia Nacional u
organismos de seguridad del Estado a desértar, abandonar el puesto o el servicio, o
ponga en préctica cualquier medio para este'fin, incurrir4 en prisién de cinco (5) a diez
(10) afios y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Articulo 22. Secuestro. El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,

incurriré en prisién de quince (15) a veinte (20) afios y multa de cien (100) a doscientos
(200) salarios minimos mensuales.
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Articulo 23. Circunstancias de agravacién punitiva. Las penas senaladas en el
articulo anterior, se aumentaran en una tercera parte si concurriere alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Sieldelitosecometiere en personas de invélido, enfermo, menor de dieciséis (16)
afios, mayor de sesenta (60) afios 0 mujer embarazada;

b) Sisesometeala victimaatorturaduranteel tiempo que permanezca secuestrada;
c) Silaprivaciéndelibertad del secuestradose prolongare porméas dediez (10) dfas;

d) Si se comete en ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo, hermano o
hermana, conyuge o a fin en linea directa en primer grado;

e) Sise comete en persona que sea o hubiere sido empleado oficial y por razén de
sus funciones;

f) Cuando se exija por lalibertad del secuestradoun provecho o cualquier utilidad;

g) Cuando se presionela obtencién de lo exigido conamenazas de muerte o lesién
del secuestrado, o conejecucién deacto queimplique peligro comiin, grave perjuiciode
]
la comunidad o dela salud priblica;

) Cuando sc cometa para hacer u omitir algo o con fines publicitarios de cardcter
politico.

Articulo24. Torturas. El quesometaa otra personaatortura fisica o siquica, incurrira
en prision de cinco (5) a diez (10) afos, siempre que el hecho no constituya delito
sancionado con pena mayor.

Articulo 25. Extorsion. El que con el propésito de facilitar actos terroristas, obligue
aotro a hacer, suministrar, tolerar u omitir alguna cosa mediante amenazas, incurrird
en prisién de seis (6) a doce (12) afios y en multa de quince (15) a sesenta (60) salarios
minimos mensuales.

Articulo 26. Amenazas personales o familiares. Elque por cualquier medioapto para
difundir el pensamiento atemorice, amenace o cause alarma, zozobra o terror en una
persona o familia, incurrird, por este solo hecho, en prisién de uno (1) a cuatro (4) anos
y multa de cinco (5) a veinticinco (25) salarios minimos mensuales.

Sila personaamenazada o intimidada fuere funcionario publico pertenecientea la
Rama Jurisdiccional o al Ministerio Piblico o sus familiares, la penaseaumentarienuna
tercera parte.

Articulo 28. Secuestro de aeronaves, naves o medios de transporte colectivo. El que
mediante violencia, amenazas o maniobras engaiosas, se apodere de nave, aeronave,
o de cualquier otro medio de transporte colectivo, o altere su itinerario, o ejerza su
control, serd sancionado con prisién de diez (10)a quince (15) atios y multade diez (10)
a cien (100) salarios minimos mensuales.

Sicomo resultado de estos actos se ocasionarendanos a laintegridad personaldela
tripulacién o sus ocupantes, la pena serd de quince (15) a veinte (20) aios y la muita de
veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales,
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Siseproducela muerte de unao varias personas, la penaserd de veinte (20) a treinta
(30) anos y la multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos mensuales.

Articulo 29. Homicidios con fines terroristas. Elque con fines terroristas diere muerte
aun magistrado, juez, gobernador, intendente, tesorero municipal, 0 miembros princi-
pales o suplentes del Congreso dela Repiiblica, de las Asambleas Departamentales, de
los Consejos Intendenciales, delos Consejos Comisariales odelos Concejos Municipales
o del Distrito Especial de Bogotd, Presidente de la Reptiblica, Procurador General dela
Nacién, Contralor Generaldela Repiblica, Ministro del Despacho, Jefede Departamen-
to Administrativo, candidato, dirigente politico, dirigente de Comité Civico o Gremial,
periodista, profesor universitario, directivo de organizacién sindical, miembros delas
FuerzasMilitares, Policia Nacional o de Organismos de Seguridad del Estado, Cardenal,
Primado, Agente Diplomético o Consular, Arzobispo u Obispo, incurrird en prisiéonde
quince(15)a veinticinco(25) afosy enmulta decincuenta (50) adoscientos (200) salarios
minimos mensuales.

Articulo 30. Circunstancias deagravacion punitiva. Las penas previstas en clarticulo
anterior, se aumentaran hasta en una quinta parte cuando el hecho se cometa:

a) Siel hecho produjoincapacidad para trabajar o enfermedad que no pasede treinta
(30) dfas, las penas seran de dos (2) a cuatro (4) anos de prisién y multa de cinco (5) a
veinte (20) salarios minimos mensuales;

b) Si la incapacidad o la enfermedad pasare de treinta (30) dias, sin exceder de
noventa (90) dias, la pena se aumentara hasta en una tercera parte;

¢) Si la incapacidad o enfermedad excediere de noventa (90) dias, la pena se
aumentari en dos terceras partes.

Articulo 32. Si el dafio consistiere en deformidad fisica transitoria, la pena sera de
cuatro (4)a ocho (8) afios y multadecinco (5) acuarenta (40) salarios minimos mensuales.

Si fuere permanente la deformidad, la pena serd de cinco (5) a diez (10) anos de
prisién y multa de diez (10) a cincuenta salarios minimos mensuales.

Sila deformidad afecta el resto, las penas se aumentaran hasta en una tercera parte.

Articulo 33. Perturbacién funcional. Siel dano consistiere en perturbacion funcional
transitoria de un érgano o miembro, la pena sera de cinco (5) a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales.

Si fuere permanente, la pena serd de seis (6) a doce (12) de prisién y multa de cinco
(5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Articulo 34. Perturbacién siquica. Si el dano consistiere en perturbacidn siquica
transitoria, la pena sera de cinco (5) a diez (10) anos de prisién y multa de cinco (5) a
cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Si fuere permanente, la pena serd de siete (7) a trece (13) afios de prisién y la multa
de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales.

Articulo 35. Pérdida anatéomica o funcional de un organismo o miembro. Siel dano
consisticre enla pérdida dela funcién de unérgano o miembro, la penaserd de ocho (8)
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a catorce (14) aios de prisién y la multa de veinte (20) a ciento veinte (120) salarios
minimos mensuales.

Articulo 36. Unidad punitiva. Si, como consecuencia de la conducta, se produjeren
varios de los resultados previstos enlos articulos anteriores, sélo se aplicardn las penas
correspondientes al de mayor gravedad.

ARTICULO 5% Addptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 2490 de 1988:

Articulo 3% Cuando las lesiones personales se ocasionen por quien pertenezca a
grupo armado, las penas previstas en el articulo 31 del Decreto legislativo 180 de 1988
se incrementardn en otro tanto.

ARTICULO 62 Adéptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1194 de 1989:

Articulo 1% Quien promueva, financie, organice, dirija, fomente o ejecute actos
tendientes a obtener la formacion o ingreso de personas a grupos armados de los
denominados comunmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia
privada, equivocamente denominados paramilitares, sera sancionado por este solo
hecho con pena de prision de veinte (20) a treinta (30) afios y multade cien (100) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

Articulo 22 La persona que ingrese, se vincule, forme parte o a cualquier titulo
pertenezca a los grupos armados a que se refiere el articulo anterior, serd sancionada,
por este solo hecho, con pena de prisién de diez (10) a quince (15) anos y multa de
cincuenta (50) acien (100) salarios minimos legales mensuales, sin perjuiciodela sancién
que le corresponda por los demés delitos que cometa en ejercicio de esa finalidad.

Articulo 32 El que instruya, entrene o equipe a personas en tacticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas delos grupos
anteriormente mencionados, incurrird en prisién de quince (15) a veinte (20) afos y en
multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales.

Articulo 42 Cuando las conductas descritas en el presente Decreto sean cometidas
por miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policfa Nacional o de
organismos de seguridad del Estado, la pena se aumentaré de una tercera parte a la
mitad.

ARTICULO 7¢. Adéptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1856 de 1989:

Articulo 6%, Quien preste sunombre para adquirir bienes con dineros provenientes
del delito del narcotrafico y conexos, incurrird en pena de prisién de cincoa diez anos
y multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales, sin perjuicio
del decomiso de los respectivos bienes.

ARTICULO 8% Addptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1857 de 1989:
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Articulo1°. Los que mediante el empleode lasarmas pretendanderrocaral Gobierno
Nacional, o suprimir o modificarel régimenconstitucional olegal vigente, incurriranen
prmon de cinco (5) a nueve (9) anos y en multa de cien (100) a doscientos (200) salarios
minimos mensuales.

Articulo2®. Los que mediante elempleodelasarmas pretendanimpedir transitoria-
mente ellibre funcionamiento del régimen constitucional olegal vigentes, incurrirdnen
arresto dedos (2) yaocho (8) afios y multa decincuenta (50) a cien (100) salarios minimos
legales mensuales.

ARTICULO 92 Adéptanse como legislacién permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1858 de 1989:

Articulo 18 El que con ¢l pretexto de adelantar campaiia politica en desarrollo de
actividades electorales utilice las armas 0 amenace por cualquier medio, para obtener
apoyo o votacién por determinado candidato o lista de candidatos, o por los mismos
medios impida a un ciudadano o lista de candidatos, o por los mismos medios impida
a un ciudadano el libre ejercicio del derecho de sufragio, incurrira en prision de tres (3)
asets (6) annos y multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales.

ARTICULO 10. Adéptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 1895 de 1989:

Articulo 19 Elque de maneradirecta o porinterpuesta persona obtenga parasio para
otro incremento patrimonial no justificado, derivado, en una forma de actividades
delictivas, incurrird, por ese solo hecho, en prisién decinco (5) a diez (10) aios y multa
equivalente al valor del incremento ilicito logrado.

ARTICULO11. Adéptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 2790 de 1990:

Articulo 62 Siempre que ¢l delito de secuestro se dirija contra persona que ocupe
alguno de los cargos mencionados en el numeral 1¢ del articulo 2° del Decreto 474 de
1988 0 en funcionamiento de la Rama Jurisdiccional, Registrador Nacional del Estado
Civil, Miembro del Consejo Nacional Electoral, Delegado del Conscjo Nacional
Electoral o del Registrador, Registrador Departamental o Municipal del Estado Civil,
Agente del Ministerio Publico, Agente Diploméatico o Consular al servicio de la Nacion
o acreditado ante ella, Comandante General o miembro de las Fuerzas Armadas, de la
Policia Nacional o de los Cuerpos de Seguridad, Subdirector Nacional de Orden
Publico, Director Seccional de Orden Publico, Miembro de la Asamblea Nacional
Constitucional, Miembro principal o suplente de las Asambleas Departamentales,
funcionario elegido por corporaciéndeeleccion popular, Cardenal, Primado, Arzobis-
po, Nuncio y Obispo; o se ejecute con fines terroristas; u obedezca a los propositos
descritos enelarticulo 1°del Decreto 1631 de 1987 o pgm;.,a los objetivos enunciados en
elarticulo 268 del Cédigo Penal, se sancionara con prisién de veinte (20) a veinticineo
(25) afos y multa de un mil a dos il m]arloa mininos legales mensuales.

Quien forme parte de grupo u organizacién de personas que tenga como unode sus
fines o propésitos eldecometer el hecho punible descrito en el inciso anterior, incurrira
poresesolo hecho enla sancionalli prevista, disminuida enunatercera parte. Lamisma
sancién se aplicard a quien, teniendo conocimiento de la comisién de hecho punible de
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secuestro ayude a eludir la accién de la autoridad, o a entorpecer la investigacion
correspondiente, o a ocultar o asegurar el producto del delito o lo adquiera o enajene.

Del mismo modo, quien conociende de los planes o actividades de uno de los
mencionados grupos u organizaciones de personas en relacién con el delito de secues-
tro, omitiere informar oportunamente sobre aquéllosalaautoridad, o nodenunciareun
secuestro de cuyos autores o participes tenga conocimiento, incurrird en la pena
establecida en el inciso primero de este articulo disminuida en la mitad.

Paragrafo. Los incrementos o disminuciones de que tratan los articulos 23 del
Decreto 180de 1988,270y 271 del Cédigo Penal, seaplicaranatodaslas figuras delictivas
descritas en los incisos precedentes.

Articulo 7° El que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el
propdsito de obtener provecho ilicito para si o para los incrementos sefialados en los
articulos 355 y 372 del Cédigo Penal.

Si el propésito o fin perseguido por el agente es el de facilitar actos terroristas
constrinendo a otro mediante amenazas a hacer suministrar, tolerar u omitir alguna
cosa, la sancién sera de quince (15) a veinte (20) afios de prisién y multa de un mila un
mil quinientos salarios minimos legales mensuales.

Quien forme parte de organizacién o grupo de personas que tenga como uno desus
fines o propdésitos la comisién de hecho punible de lo descrito en los incisos anteriores,
oayudeaeludirlaacciéndelaautoridad, oa entorpecerlainvestigaciéncorrespondien-
te, oa ocultar asegurar el producto del delito, o lo adquiera o enajene, incurrird por ese
solo hecho en la sancién prevista en el inciso primero disminuida en una tercera parte.

Del mismo modo, quien conociendo de los planes y actividades de uno de los
mencionados grupos u organizaciones de personas en relacién a delito de extorsion,
omitiere informar oportunamente sobre aquéllos a la autoridad, o no denuncie una
extorsion de cuyos autores o participantes tenga conocimiento, incurrird en la pena
establecida en el inciso primero disminuida en la mitad.

ARTICULO12. Adéptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 099 de 1991:

Articulo 19 Para todos los efectos de ley, los articulos del Decreto legislativo 2790 de
1990, que se incluyena continuacion quedardn asi: estatuto, por causa o por motivo de
esos cargos odignidades o porrazéndel ejerciciode sus funciones, estardn sujetos a pena
de prisién de quince (15) a veinticinco (25) afios y multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales.

ARTICULO 13. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Publiquese y cimplase.
Dado en Santafé de Bogotd, D. C., a 4 de octubre de 1991».
2. De la demanda.

Los ciudadanos Marfa Consuelo del Rio Mantilla y Reinaldo Botero Bedoya, en
ejercicio de la accién puiblica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de

165



C-127/93

la Constitucién, demandaronantela Corte Constitucional lainexequibilidad del Decre-
to 2266 de 1991, por medio del cual se convierten en normas permanentes algunas
disposiciones contenidas en los Decretos de Estado de Sitio N 3664 de 1986, 1198 de
1987, 1631 de 1987, 180 de 1988, 2490 de 1988, 1194 de 1989, 2790 de 1990 y 099 de 1990.

Los actores consideran infringidas las normas constitucionales contenidas en los
articulos 4¢, 5%, 13, 20, 22, 29, 93, 94, 113, 114, y los articulos 8 y 9° transitorios.

También estiman violadas las normas internacionales de derechos humanos, que
por disposicién del articulo 93 de la Carta prevalecen sobre el derecho interno. Tales
disposiciones son: los articulos 7%, 9% 11 y 12 de la Carta de las Naciones Unidas; los
articulos 19, 2, 4%, 52-2, 583 a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los
articulos 22,18, 25 y 26 dela Declaracién Americanade Derechos y Deberesdel Hombre;
los articulos 72 82, 24, 25 y 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

La motivacién de la violacién se resume en los siguientes puntos:

a) Violacidn al principio nulliom crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et
certa.

Para los actores todas las disposiciones contenidas en el Decreto 2266 de 1991
contienen tipos penales abiertos, abstractos, ambiguos e indeterminados, motivadores
de una facultad discrecional para el juzgador a efecto de que legisle sobre la tipicidad
ylaculpabilidad, determinandolaexistencia del hecho punibleatendiendo a valoracio-
nes subjetivas.

Al sentir de los demandantes, la carencia de una tipicidad estricta, como elemento
estructural de la legalidad del delito y la pena, viola el principio de tipicidad general
de rango constitucional, como mecanismo garantista de las libertades democraticas y
sistematizador del Estado de Derecho. Ello en la medida que los tipos penales no
determinan ni definen el comportamiento sancionable ni el derecho protegido, ya que
su estructura gramatical y su objeto politico depende en todo caso del criterio del
juzgador, que es quien determina y define el comportamiento sancionable y el monto
de la pena. '

Se toma como ejemplo en la demanda la categoria general de “terrorismo” que esta
fundamentada sobre el hecho de una presuncién general hipotética segin la cual
diferentes conductas consideradas como punibles quedan sometidas al régimen de
adecuacién tipica del género “actividad terrorista”, siendo que ciertas conductas
(contenidas en la Ley 30 de 1984) o el homicidio agravado por las circunstancias del
sujeto pasivo del hecho, queden descritas ipso jure como actividades terroristas.

Al observar todas las disposiciones contenidas en el Decreto 2266 de 1991 se
encuentra, afirman los ciudadanos Del Rio y Botero, que laestructura descriptiva delas
conductas no consulta el principio de tipicidad como mecanismo garantista de la
libertad individual, y se hace unreiterado uso de férmulas abiertas en relacién con la
conducta misma o con los objetos o instrumentos utilizados para cometer el delito.

b) Violacién del principio de igualdad ante la ley.
Seguidamentelosactores sostienen quelias normas protectoras dederechos tantoen

suformadescriptivacomoenlos mecanismos deejecucién parasucumplimiento deben

166



C-127/93

estar revestidas de una generalidad tal que permita que los derechos de todos los
ciudadanos se encuentren debidamente protegidos dentro de las mismas condiciones
y circunstancias, pues la Constitucién protege valores generales.

Consideranlosdemandantes que una norma que no protege valores generales invita
a su violacién y corresponde al legislador ordinario proteger permanentemente los
derechos individuales y concretos, mediante los mecanismos juridicos y politicos que
senalen las normas generales de rango constitucional, de modo que el articulado de la
Carta adquiera caracteristicas concretas en su materializacién protectora.

¢) El Estado de Sitio: sus elementos estructurales. Los motivos determinantes de
su declaratoria fueron derogados por el Constituyente.

Por tltimo los demandantes aducen que el nuevo orden creado a partir de las
disposiciones constitucionales expedidas por la Asamblea Nacional Constituyente se
enmarca dentro de un contexto politico e histérico determinado, definido como un
acuerdo internacional tendiente a eliminar los factores de perturbacién del orden
publico y conel firme propésito de hallar salidas especificas y civilizadas a los factores
de conflicto y violencia que en ese entonces afectaban toda la vida nacional.

Silos motivos dela declaratoria del Estado de Sitio contenidos en el Decreto 1038 de
1984 fueron los atentados contra el orden institucional vigente por parte de grupos
armados, sostienenlos actores, noseentiendecémoa partirdela expediciéndelanueva
Carta de derechos y la derogatoria de esa medida exceptiva (Decreto 1684 del 4 de julio
de 1991), se mantengan vigentes normas que en sumomento tenfan como fundamento
factores reales que hoy todavia subsisten sin necesidad de que para contrarrestarlos
haya sido necesario volver a declarar turbado el orden ptiblico mediante un Estado de
Excepcion.

3. De la intervencion ciudadana.

Duranteel término de fijacién en lista el Abogado Vicente Soto Lara, en representa-
cién del Despacho del Ministro de Justicia, presenté a la Secretaria de la Corte
Constitucional un escrito en el que sustentd la constitucionalidad del Decreto 2266 de
1991 con fundamento en los siguientes argumentos:

a) El Gobierno Nacional procedié a la expedicién del decreto acusado para dar
cumplimiento al precepto constitucional contenido en el articulo transitorio 82 de la
Constitucion.

b) Una prueba fehaciente sobre la constitucionalidad del Decreto 2266 de 1991, se
encuentra en la actuacién de la Comisién Especial Legislativa creada por el articulo
transitorio 62 de la Constitucion.

¢) La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 25 de junio de 1991 consideré que
se hace necesario en determinadas circunstancias tomar medidas especialmente rigi-
das que hagan posible la satisfaccién de los ciudadanos y el cumplimiento de los
deberes del Estado. Ha sido principal preocupacién del Gobierno Nacional, como
también de los ciudadanos en general, combatir las manifestaciones de terrorismo yla
delincuencia organizada, lo quese haexpresado en unadecisién colectiva por rechazar
tales fendimenos de violencia.
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d) El estado actual del orden publico hace necesario que el Gobierno cuente con
instrumentos 4giles que le permitan hacer frente alos desafios que sufre el Estado de
derecho y conjurar las crisis que sobreviven a diario por cuenta de los violentos. Con
la expedicién del Decreto 2261 de 1991 se da un avance a la efectiva proteccién de los
derechos del ser humano y en especial a los ciudadanos colombianos.

e) Antela penosasituaciéndeimpunidad y de infraccién permanente alos preceptos
constitucionales, legales y morales en proteccién al bienestar o ala tranquilidad y a un
estado pacifico y arménico de la comunidad colombiana, se deben aplicar medidas
severas yrigidas y atnaflictivas a quienesincurran en conductas ilegales eilicitas, pues
deben soportar todo el peso de la ley.

f) El Gobierno en cumplimiento estricto de las normas constitucionales debe:
defender el Estado Social de Derecho (art. 19), promover la prosperidad general,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (art. 29),
acatar la Constitucién y las leyes, respetar y obedecer a la autoridad (art. 4%), darle
primaciaa los derechos inalienables dela persona(art. 5%, ser responsable por infraccién
dela Constitucién y delas leyes (art. 69), y velar por lapaz como underecho y deber de
obligatorio cumplimiento (art. 22).

Con base en los anteriores argumentos, el Ministerio de Justicia solicité a la Corte
Constitucional la declaratoria de constitucionalidad del Decreto 2266 de 1991.

4. Del concepto del Procurador General de la Nacién.

De conformidad con lo ordenado en los articulos 242-2 y 278-5 de la Carta Politica,
procedié el Procurador General de la Nacién a rendir el concepto de rigor dentro dela
oportunidad establecida para el efecto en el articulo 7° del Decreto 2067 de 1991.

Considera el titular del Ministerio Pablico que la confrontacién normativa entre el
Decreto demandado yla Constituciénse encuentrainscrita dentro delas circunstancias
o0 el 4ambito de la normatividad juridica y no dentro de un marco de excepcién o de
perturbaciéndel orden ptblico. Asf, el fundamento de validez para adoptar normasde
estado de sitio comolegislacién permanente, resideen la compatibilidad delas mismas
con la preceptiva de la Carta Politica vigente y no en las motivaciones que le dieron
origen: su control esauténomo de las consideraciones que en su momento esgrimic el
Ejecutivo para su expedicién y fueron declaradas exequibles por la Corte Suprema de
Justicia, como juez de la Constitucién de ese entonces. Cita al respecto la vista fiscal el
salvamento de voto proferido por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
doctoresPablo]. Céceres, RafaelMéndez Arango, Ramén Ztiniga, Pedro Escobar, Simén
Rodriguez, Manuel Enrique Daza y Jorge Enrique Valencia, a la sentencia de 15 de
agosto de 1991, en la que la Corporacion se inhibi6é para decidir sobre la revisién del
Decreto 099 de 1991.

El Procurador analiza la normatividad demandada desde dos puntos de vista: uno
formal y otro material.

1) Analisis formal de las normas demandadas.

Enrelaciénconesteaspecto, el Procurador encuentra que tanto el Gobierno comola
Comisién Especial Legislativa cumplieron con todos los requisitos, toda vez que las

168



C-127/93

normasincorporadasaladisposiciéndemandada se encontraban vigentes al momento
en que se promulgd la Constitucién y ellas fueron declaradas exequibles por la Corte
Suprema de Justicia.

El decreto demandado fue expedido el 4 de octubre de 1991, o sea dentro de los 90
dias que disponfa para el efecto. El acto proferido fue un decreto con fuerza de ley y,
finalmente no fue improbado porla Comisién Legislativa.

Por todo lo anterior el Ministerio Piblico concluye que formalmente el Decreto 2266
de 1991 es conforme con la Constitucién.

2) Analisis material de las normas demandadas.

Enelanalisis el Procurador partede labasedequela Carta Politicade 1991 es un Pacto
Social fruto de un consenso para la paz, paralabisqueda de soluciones democraticas a
la crisis, en el que se consagré un catalogo de derechos, deberes y garantias, en donde
la persona humana es la que legitima la existencia misma del Estado.

Por otra parte el Procurador General sostiene lo siguiente:

“Por lo tanto, no se compadece con el nuevo Estado Social de Derecho, que supone
una proteccion real y efectiva de los derechos de las personas, la consagracion como
legislacion permanente, de normas de Estado de Sitio, como algunos de los sometidos
aexamen, que vulneran una serie de derechos y garantias individuales, al adolecer de
graves fallas a nivel de técnica legislativa, que desarrollan instrumentos, tales como lo
ha demostrado la experiencia, de tipo regresivo, represivo y autoritario, fruto de la
urgenciaenque debicron ser tomadas, validas antelagravedad querevestiala situacién
de orden publico y la falta de claridad respecto de una politica criminal coherente”.

El Ministerio Piiblico divide asila presentacién de sus argumentos:
a) Falta de técnica legislativa como vicio de inconstitucionalidad.

Segunla vista fiscal, la Corte Suprema de Justicia, al analizar los decretos de Estado
de Sitio que fueron posteriormente incorporados como legislacion permanente, consi-
derd que algunos de ellos adolecian de graves fallas a nivel de técnica legislativa. EI
Procurador en su concepto considera que las fallas o defectos de técnica legislativaque
vayan endetrimento del derecho fundamental al debido proceso, deben ser declaradas
inconstitucionales, sobre todo en tratandose de normas de derecho penal que son de
orden piblico. Al respecto manifesté el Procurador:

“Cuando la téenica legislativa deja ya de ser un problema formal y accesorio para
convertirse en unasunto estructural de la norma acusada, sc constituye esta falla en un
vicio de inconstitucionalidad”.

b) Antijuridicidad como garantia del principio de legalidad.

Laausenciade precisién y claridad en cuanto alos valores protegidos que subyacen
en las conductas definidas en el Decreto demandado, lesionan segtin la vista fiscal el
principio de la legalidad, el cual hace parte del principio del debido proceso.

El Ministerio Piblico analiza los articulos 12, 22, 3¢, 92 10¢, 27, y 28 del Decreto 180
de 1988, en los que se presenta una confusién con la consagracién legal en un estatuto
deuna pluralidad debienes juridicos y queobedece auna politica criminal no coherente;
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ademas, la norma demandada adolece de una serie de defectos enla asignacién de las
penas. '

c) Tipicidad.

Enelaspectodelatipicidad el Procurador compartelosargumentos esgrimidos por
los actores porque la normatividad acusada viola el principio de tipicidad y por endeel
del debido proceso, enla medida en que existe una descripcién vaga y ambigua de casi
todas las conductas tipificadas en el decreto en comento.

d) La criminalizacién como tltima politica para afrontar problemas de orden
publico. '

La experiencia ha demostrado que las medidas tendientes a la desjudicializacion y
ala despenalizacion han sido mas efectivas pata controlar el tipo de conductas que el
Decreto impugnado intenta reprimir. En el caso particular de las normas demandadas
se observa un incremento desmesurado en las penas.

Finalmente advierte el Procurador que la declaratoria de inexequibilidad de los
articulos acusados no comporta una desproteccién delos bienes juridicos quela norma
pretende tutelar, puesto que las conductas alli descritas se encuentran tipificadas
sistematicamente en el régimen penal ordinario.

Como conclusién el Procurador General solicita a la Corte Constitucional que
declare la inconstitucionalidad del Decreto 2266 de 1991, por violar especialmente los
articulos 1% 2% 13 y 29 de la Carta Politica.

II. FUNDAMENTOSJURIDICOS
1. Competencia.

La competenciadeesta Corporacién pararesolveren definitiva sobre la constitucio-
nalidad del decreto transcrito sederiva del articulo 10transitorio dela Carta Politica, que
dice:

“Los decretos queexpida el Gobierno enejercicio de las facultades otorgadas en los
anterioresarticulos tendran fuerza deley y su control de constitucionalidad correspon-
deré a la Corte Constitucional”.

Y en efecto el Decreto 2266 de 1991 fue dictado en virtud de los articulos 5% y 6°
transitorios.

2. Un itinerario en basqueda de la convivencia.

Para la década de los ochenta, en Colombia se vivia una crisis generalizada. Las
causas que llevaron al legislador de excepcién a decretar el Estado de Sitio en todo ¢l
territorio nacional mediante el Decreto 1038 de 1984 no habian desaparecido y por el
contrario se habfan recrudecido con las acciones de grupos narcoterroristas y guerrille-
ros, que atentaban contra el Régimen Constitucional mediante hechos de perturbacién
del orden publico. Dichas causas eran:

“Que en diversos lugares del pais han venido operando reiteradamente grupos
armados que han atentado contra ¢l Régimen Constitucional, mediante lamentables
hechos de perturbacién del orden publico y suscitado ostensible alarma enlos habitantes;
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Que para conjurar la grave situacién especialmente en los departamentos de
Caqueta, Huila, Meta y Cauca, el Gobiernodeclaré turbado el orden publico y en Estado
deSitio el territorio de dichos departamentos por imedio del Decreto nimero 615 del 14
de marzo anterior;

Que el Gobierno ha utilizado para el cumplimiento de sus obligaciones constitucio-
nales los medios quele atribuye la legislacion ordinaria, sin que hayabastado su efecto
para recobrar la normalidad;

Que con posterioridad a la expedicién del Decreto niimero 615 de 1984, han tenido
asaltos a poblaciones por obra de grupos armados, entre ellos los ocurridos sobre
Acevedo en el departamento del Huila, Corinto en el departamento del Cauca, Sucre
y Jordan Bajo en el departamento de Santander, Giraldo en ¢l departamento de
Antioquia y Miraflores en la comisaria del Guaviare;

Que porlaaccidn persistente de grupos antisociales relacionados conel narcotrafico,
viene perturbandose gravemente el normal funcionamiento de las instituciones en
desafio criminal a la sociedad colombiana, con sus secuelas en la seguridad ciudadana,
la tranquilidad y la salubridad publicas y enla economia nacional;

Que recientemente ocurrieron actos terroristas en las ciudades de Medellin, Cali y
Bogota, causantes de la destruccién de numerosos vehiculos de transporte colectivo;

Quealanochecer del dia deayer fue asesinado el serior Ministro de Justicia, Rodrigo
Lara Bonilla;

Que en general, hechos de violencia provocados por las circunstancias antes
mencionadas han ocasionado sensibles bajas del personal delas Fuerzas Militares y de
Policia, lo mismo que victimas en la poblacidn civil;

Que se hace necesario, ante la gravedad de la situacién, adoptar las medidas de
excepcion contempladas en el articulo 121 de la Constitucién Politica”.

Enejercicio de las facultades de excepcion que tal estado permitia, se expidio entre
otras normas el Decreto 180 de 1988 o Estatuto para la Defensa de la Democracia.
Algunas de las consideraciones para la expedicién del Decreto fueron las siguientes:

“Quetales fendimenos de perturbacién del orden publico se han agravado conside-
rablemente en todoel territorio nacional, manifestandose enactos que atentancontrala
vida e integridad de funcionarios del Estado, dirigentes politicos y sindicales, intelec-
tuales; el secuestro de candidatos a alcaldias y corporaciones publicas de eleccion
popular, con fines desestabilizadores de las instituciones democraticas;

Que igualmente mediante actos terroristas se han causado graves danos a oleoduc-
tos, plantas industriales, edificios ptiblicos, sedes de partidos y agrupaciones politicas,
instalaciones militares, policiales y de servicios ptblicos;

(.)

Que es deber del Gobierno Nacional enfrentar esta situacién de violencia generali-
zada ydeataques premeditados alasinstitucionesdemocraticasque sc hanmanifestado
enelauge deactos terroristas, para lo cual es necesario complementarlas disposiciones
del Cédigo Penal y de Procedimiento Penal.
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Que la declaracién del actual Estado de Sitio tuvo origen, igualmente, en la accion
criminal de grupos relacionados con el narcotréfico, la cual se ha concretado en actos
desestabilizadores de las instituciones democraticas, como la muerte violenta del
Procurador General de la Nacion”.

La respuesta frente a la situacion de crisis fue de dos érdenes: primero, la decision
de varios grupos guerrilleros que hicieron dejacién de las armas para intervenir en ¢l
procesodemocratico y participarenla elaboraciéndela nuevaConstitucion; y segundo:
la participaciéndela sociedad civil enla reforma constitucional a través dela convoca-
toria y eleccién de los delegatarios a una Asamblea Nacional Constituyente.

No obstante lo anterior, algunos movimientos ;.,ucrnlleros no atendieron a la
oportunidad de participar enla vida democratica del pais y decidieron continuar conla
lucha arimada como via para la consccucion de sus fines.

Y porsu parte el narcoterrorismo continué en su estrategia de violencia y terror, por
loquelasconsideraciones quetuvo encuentael Ejecutivo para decretar el Estado deSitio
en el ano 1984, siguen vigentes nueve anos después.

Asf pues, la Constitucion de 1991 buscé consolidar la paz en el pafs mediante cl
establecimiento de un Estado Social de Derecho cuyo fin esencial es garantizar la
proteccién efectiva de los derechios humanos. La nueva Carta Fundamental fue fruto
del consenso, de la participacion delos diferentes actores, muchos de ellos tradicional-
mente marginados o fuera de la participacién democratica.

Elanhelo de paz delos colombianos se consigné en el Predmbulo y en los articulos
2,22 y 95-6 de la Constitucion. La paz quedoé consagrada como un derecho y como un
deber. Como Bobbio, “la paz es sélo la condicién preliminar para la realizacién de una
libre convivencia”'.

Pero para el logro de la paz no basta con expedir las normas sino que es necesario
cumplirlas. Como afirma Lowenstein: “Una constitucién escrita no funciona por si
misma, una vez haya sido adoptada por el pueblo, sino que una constitucién es lo que
los detentadores y los destinatarios del poder hacen de ella en la practica”?

Es entonces por el anhelo de paz en un marco de pluralismo y tolerancia que el
Constituyente consagré al efecto, en los articulos transitorios, unas normas “puente”
con el fin de asegurar un proceso de transicion sin traumatismos entre la legislacién
expedida bajo el anteriormente denominado Estado de Sitio y el nuevo régimen
constitucional. En dichas normas transitorias se establece lo siguiente:

En el articulo 82 transitorio se dice:

"Los decretos expedidos en cjercicio de las facultades de Estado de Sitio hasta la
fechade promulgacién del presente Acto Constituyente, continuarén rigiendo por un
plazo médximo de noventa dias, durante los cuales el Gobierno Nacional podra conver-
tirlos en legislacion permanente, mediante decreto, si la Comision Especial no los
imprueba”.

1

BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias de la paz. Editerial Gedisa. Barcelona, 1982, pag. 179.
LOWENSTEIN, Karl. Tecria de la Constitucidn. Editorial Ariel Derecho. Barcelona, 1986, pag. 170.
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Dicha Comisién Especial estaba consagrada en el articulo 62 transitorio. Fue en
virtud de estas disposiciones que se expidid el Decreto 2266 de 1991, cuyo objetivo era
justamente establecer como permanentes las normas de excepcién que a juicio del
Gobierno ameritaban mantenerse, como quieraquesubsistiangruposque noseavenian
alos postulados de paz de la nueva Constitucion,

Por otra parte, el articulo 13 transitorio de la Constitucion dice que “El Gobierno
podra dictar las disposiciones que fueren necesarias para facilitar la reinsercién de
grupos guerrilleros desmovilizados que se encuentren vinculados a un proceso de paz
bajo su direccién”.

Asi mismo el Decreto 2265 de 1991 también prolongé la vigencia de los decretos
denominados desometimientoala justicia de personas que seencuentrenal margende
la ley.

Luego existen mecanismos juridicos para garantizar la reinstitucionalizaciin del pais y el
sometimientode todos al anhelo de la consecucion de la paz en todo el territorio nacional.

En consccuencia es a la luz de los nucvos postulados de paz de la Carta del 91 que debe
entenderse el Decreto 2266 de 1991.

De otro lado, el Decreto 2266 de 1991 debe ser interpretado a la luz de los Pactos y
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia, de
conformidad con el articulo 93 de la Constitucién. Tienen que ver concretamente con
dicho Decreto dos fuentes formales y una fuente material, asi:

Sonfuentes formales el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratifica-
do por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, en su articulo 94, y la Convencion
Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada por la
misma ley, en sus articulos 7¢, 82, 24, 25y 27.

Y es fuente materiallaCarta de Naciones Unidasde 1948 ensus articulos 72a 12. Este
tltimo instrumento, scgin la Secretaria de la ONU, “no puede obligar a los Estados
Miembrosenla misma forma enque un Tratado puede obligar alas Partes; no obstante,
teniendo en cuenta la mayor solemnidad y significado de una DLclaracmn puu‘le
considerarse que el érgano que la 1pmcbﬁ abriga mayores espemnm\ de que los
miembros de la comunidad internacional habrdn de respetarla”

A continuaciénse estudiardnlasacusaciones delosactores en general ycadaunode
los tipos de las normas demandadas en particular.

3. Analisis general del Decreto 2266 de 1991.

En primer lumr tanto ¢l Procurador General de la Nacién como los actores
consideraron que las normas acusadas vulneran el principio de tipicidad y por ende el
del debido proceso, enla medida en que existe una descripcién vaga y ambigua en la
mayoria de las conductas tipificadas en ¢l Decreto 2266 de 1991,

A

* E/3616/Rev. |y E/CNY/ 1334, citado por Hoertensia DT, Guiiérrez Posse. Los derechos humanos v las
garantias. Editorial Zavalia. Buenos Aires, 1988, pag. 62.
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En segundo lugar, doctrinariamente se ha sostenido que los tipos penales abiertos
son: “los que describen escuetamentela conducta o mencionan solamente el resultado,
sin precisar en el primer caso las circunstancias en que tal conducta ha de realizarse, ni
indicar en el segundo la modalidad del comportamienta que ha de producirlo”.

Ladogmatica tradicional haconsiderado queel tipo penal debecontener ensimismo
todos los elementos quelodeterminany quelo hacen diferentea otros tipos penales que
pueden llegar a ser parecidos. Asf lo fundamentan en los articulos 28 y 6° de la
Constitucién, reiterados por el articulo 3¢ del Cédigo Penal que establece: “Laley penal
definird el hecho punible de manera inequivoca”.

Este principio busca quelas personas a quienes las normas van dirigidas, conozcan
hasta donde va la proteccién juridica de sus actos. Con la tipicidad se desarrolla el
principio fundamental nullun crimen, nulla-poenasine lege, es decir laabstracta descrip-
cién que tipifica el legislador con su correspondiente sancién, debe ser de tal claridad
que permitaque sudestinatarioconozcaexactamentela conducta punitiva; en principio,
se debe evitar pues la indeterminacién para no caer en una decisién subjetiva y
arbitraria.

No obstante este principio general, el propio Cédigo Penal ha consagrado tipos
penales abiertos en los que no existe total precision de las circunstancias en que la
conducta debe realizarse. De esta categoria son entre otros, la falsificacién de moneda
(Cédigo Penal art. 207) y el incesto (Cédigo Penal art. 259). En el primer caso
-falsificacion de moneda-, el significado de moneda se debe entender como un medio de
pago cuya emision y circulacion estan regulados en la ley y sobre los cuales el Estado
cjercelasuprema direccién. Enelincesto, la amplituddelaconducta descrita-“otroacto
erético sexual”-, es necesaria, pues las consecuenciasantijuridicas se producen tanto con
lasexualidad normal como conlaanormal y tantoenelaccesocarnal propiamente dicho
como en los actos que pueden conducir a ello.

Estos dos tipos penales que se han tomado como ejemplo, desde el Cédigo Penalde
1837 responden a una clasificacién como “tipos abiertos”, por 1o que se demuestra que
en determinadas circunstancias el legislador no plasma en el tipo penal la descripcion
perfecta de la conducta, por ser imposible y sin embargo histéricamente se ha conside-
rado que con ello no se vulnera ¢l principio de tipicidad.

La Corte Constitucional estima que el Decreto 2266 de 1991 es conforne con la
Constitucion, en lo relativo a la acusacién de los tipos abiertos, con basc en las siguicntes
consideraciones:

“Primero, conla Constitucion Politica de 1991 explicitamente se ha constitucionali-
zado todo el derecho, ya quela Constitucién es su hilo conductor, por el articulo 4° que
establece que ésta es norma de normas, y no hay drea juridica inmune al derecho
constitucional.

¢ REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General. Undeécima edicion. Editorial Temis,
Bogaota, 1987, pag. 118,
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Porlo tanto conla Carta Fundamental de 1991 se ha ‘constitucionalizado’ el Derecho
penalen particular. Igualmente conla misma Carta se ha internacionalizado el Derecho
penal a partir del ius cogerns.

Hubo pues un doble marco de constitucionalizacién del Derecho Penal enla nueva
ConstituciéonPolitica”.

Segundo, comolo anotdé el constitucionalista argentino Humberto Quiroga Lavié®,
los siglos XVIHI y XIX estuvieron dominados por la estdtica. Los discursos, incluyendo
el juridico, se caracterizaban por la descripcién precisa de las cosas, las cuales se
encontraban en un munde plano y sin movimiento. Esta concepcidn estédtica permed
durante las primeras décadas de este siglo al ordenamiento juridico, que en materia
penal se tradujo en una descripcién clara y precisa de los tipos penales. En un mundo
asi estatico, que parecia una fotografia, los tipos abiertos no tenfan lugar.

El siglo XX estd dominado por la dindmica. Fue Einstein el que en el discurso dela
fisica introdujo la dindmica que reemplazé a la fisica estatica de Newton. Ello fue un
cambio histérico derepercusiones en todoslos dominios. Elderecho no es la excepeidn.
Es asi como el derecho penal de hoy debe responder a maquinarias delictivas “en
movimiento”, que trasciendenlos vicjos esquemas delos tipos cerrados. Dealli que esta
Corporacién encuentra que a la luz de la Constitucion Politica, expedida en las
postrimerias del siglo XX, los tipos penales abiertos no son inconstitucionales per sc.

Ciertamente existen tipos penales claramente tipificados en el Cédigoe Penal que no
admiten interpretacién diferente que la de los contenidos intrinsecos de la misma
norma. Pero tratdndose de com portamientos que avanzan a una velocidad mayor que
ladelostipos-comoeselcaso del terrorismo-, requicrenunainterpretaciénbajo la éptica
del actual Estado Social de Derecho.

“Eneste sentido, frente a delitos ‘estaticos’ o tradicionales, deben consagrarse tipos
penales cerrados. Pero frente a delitos ‘dindmicos’ o fruto de las nuevas y sofisticadas
organizaciones y medios delincuenciales, deben consagrarse tipos penales abiertos.
Esta distincion faculta un tratamiento distinto para dos realidades diferentes, conbase
enel articulo 13 de la Constitucién Politica”.

Asi pues, el “terrorismo” esundelitodindmico y se diferencia por tanto delos demas
tipos. Como conductarespondeaunas caracteristicas diferentes de cualquier tipo penal,
por lo siguiente: Primero, es pluriofensivo pues afecta o puede llegar a afectar varios
bienesjuridicos protegidos porel ordenamiento penal. Segundo, obedece a organizacio-
nes delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con su actitud una
insensibilidad frente a los valores superiores de la Constitucién Politica, que son un
minimo ético, alatentarindiscriminadamentecontrala vida ydignidad delas personas.

A continuacién se expresaran los argumentos que respaldan la tesis de la Corte:
a. El delito politico y el terrorismo.

Es de tal gravedad la conducta terrorista que los beneficios constitucionalmente
consagrados para el delito politico no pueden extenderse a delitos atroces ni a

* Conferencia pronunciada en el auditorio de la Fscuela Judicial “Redrige Lara Bonilla”, en noviembre de 1992,
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homicidios cometidos fuerade combate o aprovechando lasituaciénde indefensionde
la victima. Asf lo dispuso el articulo 30 transitorio de la Constitucion:

“Autorizase al Gobierno Nacional para conceder indultos 0 amnistias por delitos
politicos y conexos, cometidos con anterioridad a la promulgacién del presente Acto
Constituyente, a miembros de grupos guerrilleros que se incorporen a la vida civil en
los términos de la politica de reconciliacién. Para tal efecto, el Gobierno expedird las
reglamentaciones correspondientes. Este beneficio no podrd extenderseadelitos atroces nia
homicidios cometidos fucrade combate oaprovechdndose delestado de indefensién delavictima”.
(Cursivas no originales).

Comoseobserva, el delito politico esdiferenteal delito comun y recibe enconsecuen-
ciauntratodistinto. Pero, asu vez, losdelitos, atin politicos, cuando sonatroces, pierden
la posibilidad de beneficiarse de la amnistia o indulto.

Colombia ha reconocido ellegitimo derecho a la resistencia. En efecto, el articulo 1¢
de la Carta de 1991 define a Colombia como un Estado pluralista. El pluralismo es la
amplitud dela opcidn para serdistinto, enunmarco detolerancia por parte delosdemas.
Tal precepto es reiterado por el articulo 19 superior, que establece el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, una de cuyas manifestaciones es la libertad de opcién
politica. Es por cllo justamente que el articulo 150-17 y el articulo 13 transitorio de la
Constitucién permiten conceder amnistias o indultos tinicamente por delitos politicos.

Bobbioafirmaensulibro “El ProblemadelaGuerra ylas Vias delaPaz” que “existen
hoy medios alternativos para la violencia como férmula de la resistencia a la opresién
que es el método democratico que cumple lamisma funcién quela violencia organizada
y tiene la misma eficacia que los procedimientos que emplea aquélla”®.

El pensamiento democrético ha sido la invencién de nuevas instituciones -Estado
Social de Derecho-, e instrumentos -democracia participativa-, que permiten resolver,
sin necesidad de recurrir a la violencia individual o colectiva, conflictos sociales cuya
solucion habfa sido confiada histéricamente a la accién violenta.

“Ennuestros dias el derecho de resistenciaala opresion se ejercedemocriticamente
mediante la protesta realizada a través de las formas institucionales que la propia
Constitucidn Politica consagra”.

Enotras palabras, el poder democrético para esta fase de 1a civilizacién, reconoce a
los diferentes y atin a los contrarios y les permite su legitima expresion.

Unrégimendemocratico se caracteriza por la convivencia conforme a las reglas de
juego y unas normas juridicas y morales, fuera de las cuales 1a politica se convierte en
una actividad no acorde con el ordenamiento juridico’.

Asi pues, los delitos atroces y los homicidios cometidos fuera de combate, atin por
moviles politicos, quedan exentos de algunos beneficios constitucionales.

* BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias de la paz. Editorial Gedisa. Barcelona, 1982, pag. 191.
7 Cir. AUMENTE, José. Confrontacion, didloge v compromise, Editorial Nova Terra. Barcelona, 1968, pags. 129
v 130,
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b. El terrorismo en los pactos internacionales sobre derechos humanos.

Elderecho internacional puiblico estd integrado por preceptos y principios materia-
les aceptados por la comunidad internacional, denominados ius cogens.

El profesor Eduardo Sudrez’, define el ins cogens como:

“...Aquellos principios quela conciencia juridicadelahumanidad, revelada por sus
manifestaciones objetivas, considera comoabsolutamenteindispensable parala coexis-
tencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento determinado de
su desarrollo organico”.

LaCorte Constitucional en sentencia sobrela exequibilidad del Protocolo Iadicional
de los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales’, establecié quelos Protocolos hacen parte del ius cogents y que
en ellos estan consagradas las garantfas fundamentales para la proteccién de las
victimas de los conflictos armados no internacionales. Estas garantias se encuentran
definidas en el articulo 42 del Protocalo 11, asi:

”Articulo 42 (Garantias fundamentales).

1. Todos aquellos que no tomen parte directa o que hayan dejado de tomar parte en
las hostilidades, tanto si su libertad ha sido restringida como si no, tienen derecho al
respeto a su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. En todas
circunstancias recibiran un trato humano, sin ninguna distincién que les perjudique...

2. Sin perjuicio para las lineas generales de lo que antecede, quedan prohibides en
el presente y en el futuro, en todo lugar y ocasién, los siguientes actos contra aquellos
a quienes se refiere el parrafo 1%

a) La violencia contrala vida, la salud y en bienestar fisico 0 mental de las personas,
especialmente el asesinato, asicomo los tratos crueles, comolas torturas, mutilaciones
o cualesquiera formas de castigo corporal.

d) Los actos de terrorismo.

lh) Las amenazas de llevar a cabo cualquiera de los actos anteriores”.

El ius cogens esta recogido y positivizado en el inciso 19 del articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece:

1. Nadie serd condenado poractos uomisiones que enel momento de cometerse no
fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se pondra pena mds
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a
la comisidén del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiard de ello”. (Cursivas no originales).

®  Representante mexicano en la Convencién de Viena.

?  Sentencia C-574 de la Sala Plena de la Corte Constitucional de 28 de octubre de 1992. Magistrado Ponente:
Dr. Ciro Angarita Barén.
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Confundamentoenelarticulocitado anteriormentey queaparece deigual formaen
elarticulo 92de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de SanJosé
de Costa Rica”, el concepto del principio de legalidad de la accién y de la pena se refiere
no sélo a la tipicidad nacional sino también a la internacional. Es ésta una norma que
debe ser observada por los ordenamientos internos de cada uno de los Estados Partes.

Y el inciso 2° del citado articulo 15, consagra:

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio y a la condena deuna
persona poractos uomisiones que, encl momento decometerse, fuerendelictivos segrin
los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

De conforinidad con este inciso, adeinds de establecer tipos cerrados, se permite la
consagracién de tipos abiertos, segtin se desprende de la expresién “principios genera-

”

les”.

En respuesta, la comunidad internacional reconocié que determinadas conductas
merecen un tratamiento especial por atentar contra la dignidad inherente a la persona,
pues todos los derechos se derivan de su respeto, como se desprende del segundo
considerando del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, el artfculo 1 de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio, adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesién, por la
Asamblea General ensu Resolucion 260 A (IT1), de 9 de diciembre de 1948, queentréen
vigor el 12 de enero de 1951, de conformidad con el articulo X111, se establece:

“En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacién, perpetrado con la intencién de destruir, total o parcial-
mente, a un grupoe nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento internacional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccién fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por fuerza de ninos del grupo a otro grupo”.
Y elarticulo IV, como complemento del anterior, consagra:

“Las personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los otros actos
enumerados enelarticulo I1], seran castigadas, yase trate de gobernantes, funcionarios
o particulares”.

También el Convenio de GinebralV del 12 de agosto de 1949 relativoa la proteccién
debidaalas personas civiles en tiempo de guerra, adoptado mediantela Ley 5a. de 1960,
dice:

“...A este respecto se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atane a las
personas arriba mencionadas:

a) Losatentados contrala vida y la integridad corporal, especialmente ¢l homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios...”.
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Esigualmente pertinentecitar al respecto laConvenciénsobrela Imprescriptibilidad
delos CrimenesdeGuerray delos Crimenes de Lesa Humanidad de noviembre de 1968,
laCeonvenciénsobre Prevencién y Represién del Terrorismo que tuvolugar en Washing-
tonen febrero de 1971, la Resolucién adoptada al respecto por la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1972, 1a Resolucién 3074 de la Asamblea
Generaldelas Naciones Unidas dediciembre de 1973, sobre los Principios de Coopera-
ciénInternacional delaldentificacién, Detencién, Extradiciény Castigo delos culpables
deCrimenes deGuerraodeCrimenes de Lesa Humanidad, laConvencién Europea para
la represion del terrorismo celebrada en Estrasburgo en mayo de 1976 y la Resolucién
contra el terrorismo adoptada el 12 de abril de 1978 en Luxemburgo, entre otros.

En conclusién, la comunidad internacional ha reconocido en forma unénime y
reiterada que el terrorismo es un delito que por ser atroz tiene un trato distinto.

c. Tratamiento del terrorismo en derecho comparado.

La Constitucién espaitola, en el articulo 13-3 dispone que quedan excluidos de la
extradicion los delitos politicos y al mismo tiempo distingue el delito politico de los
actos de terrorismo, de la siguiente forma:

“13-3. La extradicién sélo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la ley,
atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de laextradiciénlos delitos
politicos, no considerdndose cono tales los actos de terrorismo”. (Destacados no originales).

Elderechocomparadorecogid el trato especial queal delito de terrorismo le hadado
lacomunidad internacional, yesasicomoenelarticulo55-2dela Constituciénespaiiola
relativoala suspensiéndelosderechos ylibertades, se establece una excepciénaplicable
en forma exclusiva a la actuacién de “bandas armadas o elementos terroristas”,
independientemente de las restricciones consagradas paralos Estados de Excepcién, de
la siguiente forma:

“55-2. Una ley orgénica podra determinar la forma y los casos en que, de forma
individual y conla necesaria intervenciénjudicial y el adecuado control parlamentario,
los derechos reconocidos en los articulos 17-2 y 18-2 y 3 pueden ser suspendidos para
personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondientes a la
actuacién de bandas armadas o elementos terroristas”'°.

El tratamiento constitucional del delito de terrorismo en Espafia se centraenla Ley
Organica 9 de 26 de diciembre de 1984, que en su articulo 12 hace referencia a los delitos
cometidos por “bandas armadas o elementos terroristas”.

Sobre la interpretacién de la disposicién constitucional ya transcrita -art. 55-2 de la
Constitucién espanola-, el Tribunal Constitucional, expresé al respecto:

“El propio constituyente ha sido consciente de laexistencia, como problemaactual,
del terrorismo y del propio peligro que el mismo implicaparala vida y la integridad de
las personas y para el propio orden democratico. Por ello ha introducido en el articulo
55-2 una habilitaciénal legislador, para establecer unrégimen especificode suspensién

© Cfr. LO4/1988, de 25 de mayo, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (4.5); STC 199/1987, de 16
de diciembre (Legislacién antiterrorista de 1984).
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de determinados derechos fundamentales con la finalidad de facilitar las investigacio-
nes correspondientes a laactuacién debandas armadas o elementos terroristas, posibi-
lidad de suspensién de derechos que la Constitucién ha estimado como necesaria para
el propio sostenimiento del Estado Democrético de Derecho, y que refleja, ademas,
experiencias realizadas en los pafses europeos afectados también por fenémenos
terroristas. Esta prevencion constitucional demuestra, sin necesidad de mayor argu-
mentacion adicional, el reconocimiento ex Constitutione de la razonabilidad y no
arbitrariedad de la existencia de esa diferenciacién de trato respecto al goce de
determinados derechos constitucionales en ciertas situaciones cuando se trata de
facilitar la investigacién de unos delitos de especial gravedad en relacién conla vida e
integridad fisica de las personas y de especial trascendencia para la subsistencia del
orden democrético constitucional. En consecuencia la existencia de esta normativa
legal no supone violacién alguna del derecho a la igualdad”.

Este principio habia sido consagrado ya por laley irlandesa contra el terrorismo de
1973, laley provisional britanica sobre prevencién del terrorismo de 1974, las diversas
leyes alemanas parareformar el Cédigo Penal y la Legislacién Procedimental en materia
de terrorismo y las leyes italianas contra el terrorismo de 5 y 28 de abril de 1978, entre
otras, lo que prueba la intencidn estatal de recoger los principios internacionales.

d. El terrorismo en el derecho colombiano.

Al igual que en el Derecho comparado, en el Derecho nacional ha existido un
tratamiento especial para el delito de terroribmo en la legislacién, la jusrisprudencia y
la doctrina.

a. Enla legislacién.

El delito de terrorismo, antes de la expedicién de la norma revisada ya habia sido
consagrado en Colombia; aparece por primera vez en el Codigo Penal de 1980, fruto del
anteproyecto del Cédigo Penal de 1979, enlos delitos contra la seguridad piblica. All{
se dijo:

“Articulo 187. Terrorismo. El que con ¢l fin de crear o mantener un ambiente de
zozobra, o de perturbar el orden publico, emplee contra personas o bienes, medios de
destruccion colectiva, incurrira en prision de diez (10) a veinte (20) anos, sin perjuicio
de la pena que corresponda por los demds delitos que se ocasionen con este hecho”.

Eldelitode terrorismo fue modificado por el Decreto 180 de 1988 y adoptado como
legislacién permanente por el Decreto 2266 de 1991, articulo 42, hoy vigente y objeto de
revision constitucional.

Este dltimo contiene un tipo penal mds extenso ya que en el anterior se limitaba a
describir que los medios de destruccién colectiva se empleen contra las personas o los
bienes, mientras que el segundo amplia a la posibilidad de poner en peligrola vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas, las edificaciones, los medios de comuni-
cacioén, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices. El

"' Cfr. Sentencia 199 de 16 de diciembre de 1987. Jurisprudencia Constituciconal. Tomo Decimonovene. Boletin

Oficial del Estado, pags. 568 y 569.
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legislador esta demostrando la necesidad de amparar todos aquellos bienes juridicos
vulnerables cuya proteccidn se exige.

Como se advierte, el derecho nacional recogit los tipos abiertos que para el
terrorismo establecian el Derecho internacional y comparado.

Como antecedentes del delito de terrorismo se tiene que enlos aiios 70, el genocidio
-como modalidad delictiva-, fue incluido en el anteproyecto de Cédigo Penal de 1976.

En efecto, enel anteproyecto de Codigo Penal de 1976, se establecié:

"Art. 457. El que con el propdsito de destruir total o parcialmente un determinado
grupohumano, porrazén de sunacionalidad, raza, credo religioso o politico, de muerte
a varios de sus miembros, incurrird en prisién de veinte a treinta anos.

El que con igual propdsito y por las mismas razones, lesione gravemente a los
miembros del grupo o someta a éste a condiciones de vida que puedan ocasionar su
desaparicion total o parcial, o adopte medidas destinadas a impedir los nacimientos
dentro del grupo, o traslade contra su voluntad, la totalidad de sus miembros o parte
de ellos a otro niicleo o lugar, incurrird en prisién de cinco a quince anos”.

La comisién redactora de este proyecto en su respectiva exposicién de motivos
explico asf las razones y la redaccién de este tinico articulo':

“Para dar desarrollo a la Convencién aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y acogida mediante la Ley 28 de 1959, incorpérase a este Titulo las
normas que reprimen el genocidio, dandoles una redaccién que consulta la técnica
legislativa nacional” (art. 457).

b. En la jurisprudencia.

Latesis delaconstitucionalidad delos tipos abiertos en circunstancias excepcionales
ha sido aceptada por la Corte Suprema de Justicia en la revisién canstitucional del
Decreto 180 de 1988, “por el cual se complementan algunas normas del Cédigo Penal y
se dictan otras disposiciones conducentes al restablecimiento del orden publico”.

LaCorte Supremade Justicia declaré suconstitucionalidad, salvolos literales a) y b)
del articulo 40, en la Sentencia de marzo 3 de 1988.

Considerd la Corte en relacién al punto de la tipicidad, lo siguiente:

“No considera la Corte, como lo afirma alguno de los impugnantes, que en la
tipificacion de las nuevas formas delictivas a las que hace referencia el Capitulo 1¢ se
haya desconocido el principio de la determinacion y tipicidad que emerge de los
articulos 23, 26 y 28 de la Carta. En este sentido no obstante que puedan senalarse
algunos errores de técnica legislativa, que no alcanzan a constituirse en vicio de
inconstitucionalidad, se trata mas bien que varias formas delictivas corresponden al
concepto de normas en blanco o de reenvio de que se habla en el &mbito del derecho
penal, por eso cuando se toman aisladamente los literales a), b) y ¢) del pardgrafo del

2 CANCINO MORENO, Antonio José. Las instituciones penales colombianas y su evolucidn a partir del

Cédigo de 1837. Tomo L. Parte Especial. Universidad Externado de Colombia. 1988, pag. 339.
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articulo 3% puede parecer, alaluzdelo afirmado porelimpugnante, que existe equivoco
sobre el comportamiento penalizado por el legislador extraordinario al sefialar ciertas
conductas como constitutivas deauxilioa actividades terroristas, pero naturalmente los
jueces competentes deberdn interpretar tales literales con criterio sistemético armoni-
zéndolo con el artfculo 12 que define cudl es la conducta constitutiva del terrorismo y
también conlas normas ordinarias del Cédigo Penal relativas alaspecto intencional del
delito, es decir, a la culpabilidad y a la complicidad criminal...”.

¢. Enladoctrina.

Independientemente de las normas y la jurisprudencia, el pensamiento juridico
nacional se habfa ocupado ya del terrorisma.

De otro lado, el Procurador General de la Nacién emitié concepto favorable sobre la
exequibilidad del Decreto 180 de 1988, con excepcién delos literales a) y b) del articulo
40 y de todo el articulo 47, para los que solicité la inexequibilidad. En el considerando
tercero, expresé el Procurador, en aquella oportunidad:

“...Aunque las normas que se revisan sean objeto de reparos de orden téenico en
cuanto que ladescripcién de las conductas que se tipifican manifiestanalgunos errores,
ello no indica violacién de los principios consagrados por los articulos 23, 26 y 28 de la
Carta. En su concepto:

‘Lamayoriadelosarticulos 1mpubnados poresteconcepto prescriben tipos penales
subordinados, en blanco o de reenvio que para su cabal entendimiento y aplicacién
precisan su integracion con el respectivo tipo basico. Asi es posible que si se toman
separada o aisladamente los literales a), b) y ¢) del paragrafo del articulo 3¢, resulte
equivoco el comportamiento que penaliza el legisladorextraordinario al sefialar ciertas
conductas como constitutivas deauxilioaactividades terroristas. Pero es obvio quetales
disposiciones, en la labor interpretativa propia de los jueces competentes, deben ser
armonizadas con criterios sistematicos, especialmente con el articulo 1¢ que define con
claridad y precisién la conducta constitutiva de terrorismo, y también con las normas
ordinarias del estatuto penal relativas al aspecto intencional del delito (culpabilidad) y
alacomplicidad criminal.

...5e tiene entonces que ninguno de los articulos del estatuto en revisién que
describen hechos punibles y circunstancias deagravacion punitivaoelevana categorfas
auténomasdelictivas simples formas de participacién criminal, ofrecenambigtiedad en
su redaccidn, por lo que se avienen a la Constitucién Nacional y de modo especial a los
principios prescritos en los articulos 23,26 y 28" .

4. Garantias constitucionalesy legales del terrorismo.

Elhecho de que sele confiera un tratamiento excepcional al delito de terrorismo no
implica eldesconocimientode principios consagrados enla Constitucién yenlos Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos.

"“Los principios valorativos tanto en materia de derecho penal material, procesal,
como en la gjecuciénde la pena, que tienen como fundamentos la Constitucion Politica
yenlos Tratados Internacionales, matizan laanterior interpretaciéndelos tipos abiertos
y garantizan los derechos de los sindicados”.
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Estos principios son caracteristicos de una administracién de justicia penal justa.
Entre estos principios se cuentan: el de la proporcionalidad, el de la culpabilidad,
entendido en su funcién limitadora, el de la legalidad, el de la publicidad del proceso,
el del derecho a la defensa, el derecho a ser oido, el in dubio pro reo, el recurso a una
instancia superior, el poder intervenir en el proceso y el derecho a la prueba, la
prohibicién de realizar determinadas pruebas o de valorarlas como tal, el derecho a no
declarar contra si mismo y a no presentar testimonio en determinado caso, a determi-
nados limites de caracter social y constitucional en la ejecucion penitenciaria entre
otros, contenidos en los articulos 28 a 36 de la Constitucion.

Igualmente la interpretacion del delito de “terrorismo” , mas alla dela rigurosidad
técnica, debe matizarse conformeal principio constitucional delegalidad, en procurade
evitar que a su amparo se incriminen y penalicen los delitos politicos, en si mismos
considerados, el delito comtn yla protesta social, como asf lo sostuvola Corte Suprema
de Justicia'™:

”El delito de terrorismo contemplado en el articulo 19 del Estatuto para la defensa
de la Democracia, requicre para su estructuracién de la presencia de varios elementos
subjetivos los unos, de cardcter objetivolos otros, es indispensable que exista por parte
del sujeto agente, el propésito de provocar o mantener un estado de zozobra o terror
alapoblaciénoaunsectordeella, paraalterarla paz, la tranquilidad o ¢l orden pblico,
peroes necesario ademas, que este propésito tratede realizarse con ‘actos que ponenen
peligro la integridad fisica, la libertad de las personas, las edificaciones, medios de
comunicacién o de transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas
motrices..., valiéndose para ello de medios capaces de causar estragos’.

Entiéndese por estrago y de acuerdo con el diccionario de la Academia de la
Lengua, no tododafio o deterioro que secausealosbienes porlevequesea, ‘sino cldaio
hecho en guerra, con matanza de gente, destruccion de la campania del pais, o en el
ejéreito, ruina, asolamiento’.

Con esta acgpcmn parece haber incorporado el legislador el vocablo a la norma,
cuando requiere para la existencia del delito del terrorismo el empleo de medios
capaces de causar estragos, ruinaodevastacién o medios dedestrucciéncolectivacomo
lo demanda el Cédigo Penal colombiano en su articulo 187 sobre terrorismo.

Considera en consecuencia la Corte, que cuando la pandilla juvenil o ‘gallada’
incursiond en el barrio... nolo hizo conel propdsito dealterar la paz, la tranquilidad, el
orden publico, bienes tutelados porel Estatuto Antiterrorista, comose desprendedelas
motivaciones del Decreto en comento, sino en un acto de vandalaje muy propio del
espiritu de destruccién y de rivalidad tan frecuentes en estas pandillas juveniles.

Por otra parte tampoco se contemplaron en la realizaciéon de la conducta ‘medios
capaces de causar estragos’ como explosivos, armas de fragmentacién o de fuego.

Se vislumbra por tanto, con mayor precisiéon un posible delito contra el patrimonio
econémico (dano en bien ajeno), valorado en varios miles de pesos y de competencia
de Ia justicia ordinaria.

13

Fallodela Corte Suprema de Justicia de septiembre 6 de 1989, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Carreio Luengas.
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Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, dirime la
colisién de competencias atribuyéndola al Juzgado Sexto Penal Municipal de Cali, a
quien se le remitira el expediente...”.

5. Sobre el pronunciamiento de disposiciones ya derogadas.

En el articulo 29 del Decreto legislativo 180 de 1988, incorporado como legislacién
permanente por el articulo 42del Decreto 2266 de 1991, se encuentran ex presiones tales
como “intendente”, “comisario”, “suplente”, “consejos intendenciales” y “consejos
comisariales”, las cuales ya seencuentran derogadas por disposiciénde la Constitucién
de 1991, que en el articulo 309 erigié en departamentos las antiguas intendencias y
comisarias.

1

Igualmente en el articulo 6¢ del Decreto legislativo 2790 de 1990, adoptado como
legislacién permanente por el articulo 11 del Decreto 2266 de 1991, se encuentran las
siguientes expresiones: “Subdirector Nacional de Orden Piiblico”, “Director Seccional
de Orden Piiblico”, las cuales fueron derogadas por el articulo 253 de la Constitucion,

desarrollado posteriormente por el Decreto 2699 de 1991.

La Corte Constitucional en Sentencia C-416 de la Sala Plena, sobre la tesis de la
sustraccion de materia, establecié:

“Alora bien, la Corte discrepa de la tesis segtin la cual 1a lamada sustraccion de
materia debe conducir necesariamente a un fallo inhibitorio, pues la importancia del
control constitucional no reside inicamente sobre el efecto inmediato sobre la futura
ejecutabilidad de la norma atacada sino que se extiende al establecimiento de una
doctrina por medio dela cual el organismo engargado de velar por elimperiodela Carta
Politica sefiala el alcance e interpretacién de los principios y preceptos que la integran.

No puede, entonces, erigirse el argumento de la sustraccién de materia, como
sucediéen el pasado, en obsticulo infranqueable para quelajurisdiccion constitucional
cumpla cabalmente el trascendental cometido que tuvo a bien confiarle el propio
Constituyente”.

Asi pues, la Corte Constitucional en esta oportunidad reitera los planteamientos
enunciados y,en consecuencia, habra de pronunciarse sobre la constitucionalidad delos
preceptos acusados sin inhibirse al respecto.

6. Estudio particular del articulado del Decreto 2266 de 1991.

Articulo 1° del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacién permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 3664 de 1986.

Enestanormase incorporaronlos articulos 12y 2 del Decreto 3664 de 1986, a saber:

“Articulo 1% El que sin permiso de autoridad competente, importe, fabrique,
transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de
defensa personal, municiones o explosivos, incurrird en prisién de uno (1) a cuatro (4)
aios y en el decomiso de dicho elemento.

La pena anteriormente dispuesta se duplicard cuando el hecho se cometa en las
circunstancias siguientes:
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a) Utilizando medios motorizados;
b) Cuando el arma provenga de un hecho ilicito;

¢) Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las
autoridades;

d) Cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar la
identidad o la dificulten”.

El articulo 201 del Cédigo Penal establecia:

“El que sin permiso de autoridad competente fabrique o almacene armas de fuego
o municiones, o trafique con ellas, incurrird en prisién de uno (1) a cuatro (4) afos”.

Se debe advertir que en muchas ocasiones, por la redaccién de los agravantes, se
produciran fenémenos de aparente concurso que, resueltos en forma correcta, podrian
significar penas menores delas que trac originalmente el Codigo Penal y se subsumirfan
ciertas conductas como “viclenciacontraempleado oficial”, que en el articulo transcrito
aparecen como agravante y no como delito independiente.

De conformidad con el articulo 248 de la Constitucién, el agravante de que trata el
literal b) no tendra operancia si no se ha demostrado previamente que las armas
provienen de un “hecho ilicito”, declarado tal por sentencia ejecutoriada.

La norma es constitucional con fundamento en el articulo 223 dela Constitucién que
consagra la prohibicién de portar armas, municiones de guerra y explosivos, asi como
de poseerlos sin permiso de autoridad competente. Igualmente se respeta aqui el
principio constitucional del debido proceso por cuanto las situaciones mas graves
contienen una pena superior, dando aplicacién al principio de la proporcionalidad de
las sanciones. También encuentra fundamento enelarticulo 2¢relativoa unodelos fines
esenciales del Estado -asegurar la convivencia pacifica- y en el articulo 22 que consagra
la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. Es de ad vertir que el
actual Cédigode Procedimiento Penalen elarticulo 71-4, exceptiadela competenciade
los jueces regionales el porte de armas de fuego de defensa personal.

”Articulo 22, El quesin permisode autoridad competente, importe, fabrique, repare,
almacene, conserve, adquiera, suministre o porte arias o municiones de uso privativo
de las fuerzas arimadas, incurrira en prision de tres (3) a diez (10) afos y en el decomiso
del material correspondiente.

La pena infnima anteriormente dispuesta se elevard al doble cuando concurran las
circunstancias determinadas en el inciso 2¢ del articulo 12 de este Decreto”.

El articulo 202 del Cédigo Penal establecia:

“Elque sin permiso de autoridad competente fabrique, repare, almacene, conserve,
adquiera, suministre o porte armas o municiones de uso privativo de las Fuerzas
Militares o de Policfa, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (5) anos”.

La normaes constitucional con fundamentoenel articulo 223dela Constituciénque
consagra la prohibicién de portar armas, municiones de guerra y explosivos, asf como
de poseerlos sin permiso de autoridad competente. Igualmente respeta cl principio
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constitucional al debido proceso por cuanto las situaciones mds graves contienen una
pena superior. Tambiénencuentrafundamentoestanormacen los articulos 22relativoal
fin esencial del Estado de asegurar la convivencia pacifica y en el articulo 22 que
consagra la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.

Articulo 2° del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacion permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 1198 de 1987.

El Decreto legislativo 1198 de 1987 fue declarado exequible porla Corte Suprema de
Justicia en sentencia de agosto 20 de 1987. De dicho Decreto, sélo el articulo 1¢ fue
incorporado por el Decreto 2266 de 1991, el cual dice:

“Articulo 1¢ Elévase a la condicién de delito la contravencion descrita en el articulo
6ddelaLey30de1986 y clarticulo65dela misma, las cuales seran sancionables con pena
de prision de tres (3) a diez (10) anos™

La contravencion del articulo 64 disponia:
“Incurren en contravencion:
El dueno, poseedor o arrendatario de predios donde:

a) Existan o se construyan pistas de aterrizaje sin autorizacion del Departamento
Administrativo de la Acronautica Civil;

b) Aterriceno emprendan vuelo acronaves sinautorizacion dela Acrondutica Civil
o sin causa justificada, a menos que diere inmediato aviso a las autoridades civiles,
militares o de policia mas cercana; y

c) Existan pistas o campos de aterrizaje con licencia otorgada por la Acronautica
Civil, que no dé inmediato aviso a las autoridades de que trata el literal anterior sobre
el decolaje o aterrizaje de acronaves en las circunstancias previstas en el literal a) del
numeral 1¢ del presente articulo”.

Por la Ley 30 de 1986 se adopté el Estatuto Nacional de Estupefacientes y sc
consagraron delitos y contravenciones relacionados con el tréfico de estupefacientes.
Los articulos 64 y 65 dela disposicion citada hacen referencia al dueio, poseedor o
arrendatario de un predio en donde se construyan pistas de aterrizaje sinautorizacion
del Departamento Administrativo de la Aeronautica Civil cuando no avise a las
autoridades sobre ¢l aterrizaje o decolaje de las acronaves. La modificacién de la
conducta de contravenciona delito es facultad del legislador -en este caso extraordina-
rio- y subase constitucional se encuentra enel articulo 58 que dispone que la propiedad
es una funciénsocial queim pllca obligaciones. lgualimente encuentra fundamento esta
disposicidn en el articulo 2¢ relativo a uno de los fines esenciales del Estado -asegurar
la convivencia pacifica- y en el articulo 22 que consagra la paz como un derecho y un
deber de obligatorio cumplimiento.

Es necesario anotar que las sanciones hasta de diez (10) anos, por conductas
tradicionalmente consideradas como contravenciones, son desproporcionadas dentro
del sistema penal colombiano. Ef aumento indiscriminado de penas no es solucion,
cuando se observa que en otras conductas mas graves, ¢l Estado cede de manera muy
décil.
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Articulo 3° del Decreto 2266 de 1991. Adéptanse como legislacién permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 1631 de 1987.

El Decreto 1631 de 1987 fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia
mediante sentencia de octubre 15 de 1987. De este Decreto, sélo el articulo 1¢ fue
incorporado por la norma revisada. Dicho articulo establecce:

“Articulo 1% Al responsable de alguna de las conductas punibles previstas en el
Cadigo Penalcuandola acciénaparezcaencaminadaa perseguirointimidara cualquier
habitantedel territorio nacional por sus creenciasu opiniones politicas, partidistas o no,
seleaplicara la pena previstaenlarespectiva disposicionaumentadadeunacuarta parte
alamitad.

La misma pena se impondra si la conducta se realiza contra los parientes, hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, dela persona a
quien se pretenda intimidar o perseguir por razon de sus creencias u opiniones
politicas”.

Esta norma es un agravante genérico de punibilidad que puede no ser demasiado
aceptabledesde un puntode vista estrictamentelégico, pues habria conductas enlas que
serfa imposible su aplicacion.

Sinembargo, elarticulo es conforme conla Constitucién Politica, en especial conlos
siguientes articulos: 1°, que consagra la participacién pluralista; 2¢, que dice que es fin
esencial del Estado de garantizar los derechos; 13, en cuanto a la igualdad sin discrimi-
nacién por razones dereligion, opinién politica o filosfica; 18, que consagra la libertad
de conciencia; y enlos articulos 40, 95-5 y 258 que establecen los derechos al voto y a la
participacion electoral de los ciudadanos.

Articulo 4°. Del Decreto 2266 de 1991. Adéptanse como legislacién permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 180 de 1988.

Enesta norma seincorporanlos articulos 19,29, 42,6, 74 ¥, 12, 14, 15, 16,17, 18, 19,
20,21,22,23,24,25,26,28,29,30,31, 32,33, 34, 35, y36del Decreto 180 de 1988, los cuales
se estudian a continuacion:

El Decreto 180 de 1988 fue declarado exequible por 1a Corte Suprema de Justicia,
salvo el articulo 40 literales a) y b), mediante sentencia de marzo 3 de 1988,

“Articulo 12 Terrorismo. El que provoque o mantengaen estadode zozobra o terror
ala poblacién o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro 1a vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunica-
cién, transporte, procesamiento o conduccion de fluides o fuerzas motrices valiéndose
de medios capacesde causar estragos incurrird en prisisn de diez (10) a veinte (20) anos
ymultadediez(10)a cien (100) salarios minimos mens aales, sin perjuicio dela pena que
le corresponda por los demas delitos que se ocasione n con ese hecho.

Si el estado de zozobra o terror cs provocado mediante llamada telefonica, cinta
magnetofénica, video cassette o escrito anénimo, la pen seridedos(2)acinco (5)anos
y la multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.

El articulo 187 del Codigo Penal establecia:
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“El que con el fin de crear o mantener un ambiente de zozobra, o de perturbar el
orden publico, emplee contra personas o, bienes, medios de destruccion colectiva,
incurrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afos, sin perjuicio de la pena que
corresponda por los demés delitos que se dcasionen con este hecho”.

Materialmente esta disposicién desarrolla y protege el valor fundante de la paz,
consagrado en el predambulo y en los articulos 22, 22 y 95 de la Constitucién. La nueva
Constitucién consagra como fines prioritarios del Estado el asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Eh cuanto al cardcter “abierto” del tipo y su
relacién con el debido proceso, suconstitucionalidad de principio quedaa salvo peroel
juez debe estarse a lo afirmado en el capitulo anterior (vid supra) sobre el papel del
derecho internacional sobre derechos humanos. La falta de técnica legislativa que
eventualmente pueda afectar el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica -esgrimida porel Procurador- puede y debe ser subsanada porel
operadorjuridico encada casoconcreto. Asi pues, siguiendolos lineamientos dela Corte
Suprema de Justicia, se exigira de parte del juez una mayor razonabilidad al momento
de pronunciarse de fondo. Las criticas de los actores relacionadas con el aumento
indiscriminadode penas y laconversiénen ¢onductas delictivas de antiguas contraven-
ciones son materia de debates académicos y de las cAmaras legislativas, mas no es el
control de constitucionalidad el &mbito para debatir el tema.

“Articulo 29 Circunstancias de agravacién punitiva. Las penas sefaladas en el
articuloanterior, serande quince (15) a veinticinco (25) anos de prision y multade veinte
(20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales, cuando:

a) Se hiciere participe de la comisién del delito a menores de dieciséis (16) anos;

b) Se asalten o se tomen instalaciones militares, de policia, de los cuerpos de
seguridad del Estado o sedes diplomaticas o consulares;

c) La accién se ejecute para impedir o alterar el normal desarrollo de certdmenes
electorales;

d) El autor o participe hubiere sido miembro de las Fuerzas Militares, Policfa
Nacional u organismos de seguridad del Estado;

&) Cuando con el hecho se afecten edificaciones de paises amigos o se perturbenlas
relaciones internacionales”.

Indudablemente que como en todoe exceso, los resultados que se persiguen pueden
noobtenerse, u obtenerselos contrarios. Aqui, porel fenémenodelosagravantes, puede
resultar unconcurso de hechos punibles subsumido endichas agravantes, conuna pena
menor.

Eltipo penal de terrorisino seagrava cuando concurrenlas circunstancias consagra-
dasenelarticulo 22 Elaumento punitivorespondea una politica criminal coherente con
la gravedad de la conducta delictiva, en funcién del interés tutelado. El articulo es

constitucional y sigue los lineamientos de los artfculos 2¢ (fines esenciales del Estado),
22 (la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento), 44 y 45 (derechos de
los ninos y adolescentes), 23 (la igualdad), 40 (la participacién en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico), y 95-6 (deber de propender al logro y manteni-
miento de la paz).
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“Articulo 4%. Omisién de informes sobre actividades terroristas. El que conociendo
de la presencia de terroristas, o sus planes y actividades para cometer alguna de las
conductas contem pladasenelarticulo primero, omitiereinformar oportunamentesobre
ellos a la autoridad competente, incurrird en la pena establecida en el articulo 1%,
disminuida de una sexta parte a la mitad”.

Cuando la omisién sea cometida por empleados oficiales la pena se aumentara de
una tercera parte a la mitad”.

Estearticulo es constitucional, pues el articulo 95-7 dela Carta consagra el deber de
colaborar con el buen funcionamiento de la administracién de la justicia. Asi mismo el
artfculo 22 establece el deber de propugnar por la paz. La pena serd agravada cuando
se trate de empleados oficiales, con fundamento en el articulo 6 que consagrala mayor
responsabilidad delos empleados oficiales por omisién o extralimitacién en el ejercicio
de sus funciones. No existen razones de inconstitucionalidad en la norma demandada;
sin embargo se debe tener presente que existen figuras como el estado de necesidad y
la insuperable coaccién ajena, contempladas en el Cédigo Penal, que justificarfan la
omisién de informar oportunamente sobre las actividades terroristas de que trata el
articulo.

“Articulo 62, Instigacién o constrefimiento paraingresoa grupos terroristas. Quien
fomente o ejecute actividades tendientes a obtener el ingreso de personas a grupos
terroristas, incurrird en prisién de cinco (5) a diez (10) anos.

La pena se aumentard en una tercera parte a la mitad cuando la accién se realice
respecto de menores de dieciséis afos, de miembros activos o retirados de las Fuerzas
Militares, de Policia Nacional u organismos de seguridad del Estado, o cuando se
constrifa u obligue a alguien a participar o colaborar en actividades terroristas”.

Elarticulo en menciénes constitucional, por cuanto el articulo 95-3 impone el deber
derespetar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener
la independencia y la integridad nacionales.

“Articulo 7¢. Concierto para delinquir. El que forme parte de un grupo dessicarios o
de una organizacién terrorista incurrird por este solo hecho en prisién de diez (10) a
quince (15) afos.

La pena se aumentard en una tercera parte para quienes promuevan, encabecen o
dirijan a los integrantes de estos grupos u organizaciones”.

El actual articulo 186 del Cédigo Penal contiene el tipo penal del “concierto para
cractt o renal © 2Pop ) P
delinquir” en el cual no se hace una distincién de la actividad a realizar por el grupo:

p 8

Art.186. Cuandovarias personasse concicrten conel finde cometerdelitos, cadaunadecllas
serd penada, por este solo hecho, con prisidn de tres (3) a seis (6) aiios.

Siactuaren en despoblado o con armas, la pena serd de prision de tres (3) a nucve (9) arios.

La pena se aumentard en una tercera parte para quiencs pronuwcvan, encabecen odirijan el
concierto.
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La Corte Suprema de Justicia establecié™ que la descripcion hecha en el articulo 7¢
del Decreto 180 de 1988, esto es, concierto para delinquir, es uno de aquellos delitos
creados por las necesidades expuestas y referidas sin duda alguna a aquellos compor-
tamientosligados directamente con lasituacién de orden publico. Noes enconsecuencia
la descripeién del tipo penal del concierto para delinquir de que trata el articulo 186 del
Cadigo Penal que igualmente se transcribe, en cuanto no le agregé al comportamiento
de quienes se conciertan para cometer delitos otros elementos que ampliardn la
conducta. La descripcion del articulo 186 del Cédigo Penal se estructura sobre la
existencia de una organizacién, asi sea rudimentaria, conformada por un grupo de
personas que previamente han convenido en cometer delitos, sin otra finalidad,
mientras que en ¢l tipo penal del Decrete 180 de 1988, se exige pertenecer a una
organizacion terrorista 0 a un grupo de sicatios, conducta alternativa que se cumple en
los dos eventos, por el solo hecho de pertenecer a dichas agrupaciones.

La Constitucion consagra como principio fundamental la libertad de asociacién en
elarticulo 38 para cl desarrollo delas distintas actividades quelas personas realizanen
sociedad; norma que debe ser entendida como la asociacion para realizar actividades
licitas, como lo dispone el articulo 16 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos “Pacto de SanJosé de Costa Rica”, aprobado por Ley 74 de 1968, queen virtud
del articulo 93 de la Carta prevalece en el orden interno.

“Articulo 8. Instigacidnal terrorismo. El que piiblica o pnvadamente inciteaotros
uotrosalacomisiéndeactos terroristas incurrird en prisién decinco (5) adiez (10) aios
y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.

“Articulo 12. Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos. El que con
propésitos terroristas coloque, lance bomba o artefacto explosivo o incendiario, o
corrosivo de cualquier tipo, lo envie, porte o remitan, que pueda afectar la integridad
fisica delas personas o los bienes, enla via publica, centros de recreacién, instalaciones
deportivas, instituciones de ensefianza, iglesias, en lugares caracterizados por la
concurrencia habitual de personas, centros de salud, edificios publicos o privados, en
lugares destinados a la habitacién, en instalaciones industriales, militares o de policia,
estard sometido a la pena de diez (10) a veinte (20) afos de prisién y multa de diez (10)
a cien (100) salarios minimos mensuales”

Elactual articulo 198 del Cédigo Penal establece:

Art. 198. El que emplee o lance contra persona, edificio o medio de locomocion, o en lugar
piblico o abierto al piiblico, sustancia u objeto de los mencionados en el articulo precedente,
incurrird en prision de uno (1) a cinco (5) afios, siempre que el hecho no constituya ot ro delito.

La norma es constitucional, ya que responde a los ideales de paz que consagra la
Constitucion en el Predmbulo, los articulos 12, 22y 22; y los derechos ala vida (11), y a
no ser sometida la persona a tratos inhumanos (12). Solamente se agregaria que se trata
de un tipo de los llamados “de mera conducta”

“Articulo 14. Corrupcién de alimentos y medicinas. El que envenene, contamine o
altere producto o sustancia alimenticia o medicinal con fines terroristas, incurrird en

' Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de abril 4 de 1989,
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prisiéndecinco(5) adiez(10)anos y multadecinco (5) acincuenta (50) salarios minimos
mensuales”

El actual articulo 206 del Cédigo Penal establece:

Art.206. El que envenene, contamine oaltere producto osustancia alimenticia o medicinal,
incurrird en prision de wioe (1) a cinco (5) anos.

Enlamismapenaincurrivdel que suministre productoosustanciadelos mencionadosen este
articulo.

La pena se aumentard haska en la mitad, si el que suministre fue ol mismo que clabord,
envenend, contamindoalterd.

La norma es constitucional por los mismos motivos que la anterior.

“Articulo 15. Instruccion y entrenamiento. El que organice, instruya, entrene o
equipe a persona cn tacticas, técnicas o procedimicentos militares o terroristas, o las
contrate con fines terroristas incurrird en prisiénde ocho (8) a catorce (14) aftos y multa
de quince (15) a sesenta (60) salarios minimos mensuales.

Cuando la instruccién o entrenamiento se refiera ala fabricacion o uso de armas de
fuego, explosivos, sustancias inflamables, asfixiantes, toxicas o corrosivas o se realice
con mercenarios, las penas se aumentaran de una tercera partc a la mitad”

El articulo en mencién os constitucional, como quiera que el derecho ala educacion
consagrado en el articulo 67 de la Carta propende por el acceso al conocimiento, a la
ciencia, ala técnica yalosdemdsbienes y valoresdela cultura. Por ello el entrenamiento
y la instruccién de actividades ilicitas resulta contrario a los fines del Estado y a la
consecucién de la paz como un derecho y deber de todas las personas.

“Articulo 16. Utilizacionilicita de cquipos transmisores o receptores. Elque para los
efectos previstos en el articulo primero posea o haga uso de aparatos de radiofonfa o
televisién, ode cualquxer medio electrénico disenado o adaptado para cmmr O recibir

senales, incurrird por este solo hecho, en prision de tres (3) a seis (6) afos”

Elarticulo 75 dela Constitucidnestablece queel espectro clectromagnético es unbien
publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Por lo
tanto al Estado le compete ¢l control de las comunicaciones y mds atin cuando éstas
pueden ser manipuladas con fines terroristas.

“Articulo17. Administraciénde recursos. Elquead ministre dinero obienes relacio-
nados con terroristas, incurrira en prisién de diez (10) a veinte (20) afos, y multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos mensuales”

Es constitucional la norma, pues es un fin del Estado promover la prosperidad
nacional, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. El que
administre bienes relacionados con actividades terroristas por el contrario contribuye
al fomento de dichas actividades y a su sostenimiento. Por otra parte la libertad de
escoger profesiénu oficio estd consagrada enla Constitucion en el articulo 26. Asu vez
el Estado puede vigilar el ejerciciodela profesién cuando éstaimplique un riesgo social.

"Articulo 18. Intercepcién de correspondencia oficial. El que viole, intercepte o
sustraiga correspondencia oficial, incurrird en prisién de tres (3) aseis (6) anos.
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Lapenadescritaenelincisoanteriorseaumentara hastacn unatercera parte, cuando
lacorrespondenciaestédestinada oremitidaa losorganismos deseguridad de] Estado”.

El actual articulo 288 del Cédigo Penal establece:

Art. 288. El que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o
impida una comuticacion privada dirigida a otra persona, o se entere indebidamente de su
contenido, incurrirden arrestodesseis (6) mesesados(2) arios, sicmpre que el hechono constituya
delito sancionado con pena mayor.

Lapenaserdde oclo (8) mesesa tres (3) arios dearresto sisc tratare de comunicacion oficial,

Si el autor del hecho revela el contenidode la comunicacion, o laemplea en provecho propio
oajenoocon perjuiciode otro, la penaserd prisicn de unoa tres arios, sise tratare de communicacicin
privada, y de dos a cinco asios si fuere oficial.

Lanormaes constitucional, pues se fundamentacnla protecciénalacorresponden-
cia y demas formas de comunicacion privada, las cuales sdlo pueden ser interceptadas
oregistradas medianteordenjudicial, enloscasos y conlas formalidades queestablezca
la ley.

“Articulo 19. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias. El que sin permiso de
autoridad competente importe, fabrique, transporte, almacene, distribuye, compre,
venda, suministre, sustraiga, porte o utilice prendas parala fabricacién de uniformes de
campana, insignias o medios de identificacién, de uso privativo dela fuerza ptblica o
delosorganismosde seguridad del Estado, incurrirden prisiondetres (3)aseis (6)anos,
multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales y en el decomiso de
dichoselementos”.

El articulo es conforme con la Constitucién que establece en los articulos 216 y 217
que la fuerza publica estara integrada en forma exclusiva porlas Fuerzas Militares y la
Policfa Nacional. Igualmente es deber de toda personarespetar y apoyaralas autorida-
des democrdticas legitimamente constituidas para mantener la independencia y la
integridad nacionales, segun la preceptiva del articulo Y5 superior.

“Articulo 20). Suplantacién de autoridad. El que con fines terroristas simule autori-
dad, suplante a la autoridad legitima, o usurpe sus funciones, incurrird en prisién de
cuatro(4)aocho(8)anos y multa dediez (10) asesenta (60) salarios minimos mensuales”.

El articulo 161 del Cédigo Penal establece:

Art. 161. El particular que sin autorizacion legal ejerza funciones piiblicas, incurriri en
prision de seis (6) meses a dos (2) aiios.

El articulo es conforme con la Constitucién por las mismas razones que la norma
anterior.

“Articulo 21. Incitacién a la comision de delitos militares. El que en beneficio de
actividades terroristas incite al personal de las fuerzas militares, Policia Nacional u
organismos de seguridad del Estado a desertar, abandonar el puesto o el servicio, o
ponga en practica cualquier medio para este fin, incurrird en prisién de cinco (5) a diez
(10) aios y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.
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Elarticulo es tambiénajustadoalaConstitucién porlas razonesexpuestas enlos dos
articulos anterjores. Sin embargo, se considera que las personas que despliegan las
conductas descritas enla norma, por este solo hecho no se deben considerar terroristas,
ya que su condiicta se enmarca en el articule 1¢ del Decreto 180 de 1988.

“Articulo 22. Secuestro. El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,
incurrird en prlslon de quince (15) a veinte (20) afios y multa de cien (100) a doscientos
(200) salarios minimos mensuales”.

El articulo 268 del Cédigo Penal disponia:

Art.268. El quearrebate, sustraiga, retenga u oculteauna personacon el propésitode exigir
por su libertad un provecho o cualquzer utilidad, o para que se haga v omita algo o con fines
publicitarios de cardcter politico, incurrird en prision de seis (6) a quince (15) arios.

Como lo anoté la Corte Suprema de Justicia al declarar la exequibilidad de la
norma'®, hizo una interpretacién segin la cual se debe entender implicito en el tipo el
"4

animo terrorista”. El ingrediente ha debido figurar expresamente en la disposicién
porque se trataria entonces de una repeticién del articulo 268 del Codigo Penal.

Elarticulo en mencién es constitucional porque en el Preambulo dela Constitucion
seasegurala pazylalibertad, yen el articulo 2%seconsagra como fin esencial del Estado
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. De igual forma los
articulos 11 y 12 superiores protegen el derecho a la vida y la prohibicién de tratos
crueles inhumanos o degradantes; asi mismo el articulo 24 constitucional se ocupa
especificamentedela libertad delocomocién de todo colombiano de circular libremen-
te por el territorio nacional, salvo las limitaciones que establezca la ley.

“Articulo 23. Circunstancias de agravacién punitiva. Las penas sefialadas en el
articulo anterior, se aumentaran en una tercera parte si concurriere alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Si el delito se cometiere en persona de invdlido, enferimo, menor de dieciséis (16)
afos, mayor de sesenta (60) aios o mujer embarazada;

b) Si sesometea la victima a tortura durante el tiempoque permanezca secuestrada;
¢)Silaprivaciondelibertad del secuestrado se prolongare por més de diez (10) dias;

d) Si se comete en ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo, hermano o
hermana, cényuge o afin en linea directa de primer grado;

€) Si se comete en persona que sea o hubiere sido em pleado oficial y por razén de
sus funciones;

f) Cuando se exija por la libertad del secuestrado un provecho o cualquier utilidad;

g) Cuando se presione la obtencién de lo exigido con amenazas de muerte o lesién
del secuestrado, o con gjecucidndeacto queimplique peligro comiin, grave perjuicio de
la comunidad o dela salud piiblica;

> Corte Suprema de Justicia. Sentencia de marzo 3 de 1988, Magistrado Ponente: Dr. Fabio Merdn Diaz.
Jurisprudencia y Doctrina. Tomo XVIL N 193-204, 1988, pig. 311.
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h) Cuando se cometa para hacer u omitir algo o con fines publicitarios de cardcter
politico”.

Elarticulo 269 del Cédigo Penal establecx’?:

Art. 269. La pena seiialada en los articulos anteriores se aumentard hasta en la mitad, si
concurriere algunade las siguientes circunstancias:

1. Siel delito se contete en persona de invdlido, enferno, menor de dieciséis arios, mayor de
sesenta o en nmujer embarazada.

2. Si se somete a la victima a tortura fisica 0 moral durante ¢l tiempo que permanezca
secuestrada.

3. Sila privacién de la libertad del secuestrado se prolongare por mds de treinta dins.

4. Sise cometiere en ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo, hermano o hermana,
cnyuge o afin en linea directa en primer grado.

5.Sisccometeen persona que sea ¢ hubiere sidacmpleado oficial o por razénde sus funciones.

6. Cuando se presione la obtencion de lo exigido con amenazas de muerte o lesién del
secuestrado o con ejecutar acto gue impligue peligro conmin, grave perjuicio de la comunidad o
la salud piiblica.

La disposiciénes conformeconla Carta pues se trata del desarrollo de una facultad
constitucional del legislador para fijar las penas. El aumento de la pena obedece a las
diferentes situaciones en que se coloca a la victima del delito de secuestro o atendiendo
a suminoria de edad o a su edad avanzada. La Constitucion protege precisamente en
el articulo 44 a los ninos frente al secuestro, como también el articulo 46 se ocupa de la
proteccién de las personas de la tercera edad. También en la Carta se consagra la
protecciéndela paz. De igual forma los articulos 11 y 12 defienden el derecho a la vida
y la prohibicién de tratos crueles inhumanos o degradantes; y el articulo 24 se ocupa
especificamente dela libertad de locomocion. '

”Articulo 24. Torturas. El que someta a otra persona a tortura fisica o siquica,
incurrird en prisién de cinco (5) a diez (10) aiios, siempre que el hecho no constituya
delito sancionado con pena mayor”.

El articulo 279 del Cédigo Penal establecfa:

Art. 279. El que someta a otro a tortura fisica o moral, incurrird en prisiin de uno (1) a tres
(3) aios, siemnpre que el hecha 1o constituya delito sancionado con pena mayor.

Elarticulo es conforme conla Constitucién pues expresamente en la Carta se prevé
la prohibicién de la tortura. Ademas la Corte Constitucional, en la Sentencia N2 C-587,
considerd a propésito de la tortura que los derechos fundamentales no sélo vinculan
a los organismos del Estado sino a los particulares y por lo tanto éstos pueden ser
también sujetos activos del tipo penal de tortura.

" Articulo 25. Extorsién. El que con el propdsito de facilitar actos terroristas, obligue
a otro a hacer, suministrar, tolerar u omitir alguna cosa mediante amenazas, incurrird
en prisién de seis (6) a doce (12) afios y en multa de quince (15) a sesenta (60) salarios
minimos mensuales”.
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El actual articulo 355 del Cédigo Penal establece:

Art. 355. Modificado por el Decreto 2790 de 1990 art. 7. El gue constriiia a otro a hacer,
tolerar w omitir alguna cosa, con el propdsito de obtener provecho iicito para si o para un tercero,
incurrirden prisiéndecinco(5)aquince (15) arios con los incrementos seiialados en losarticulos
355 y 372 del Codigo Penal.

Siel propdsitoo fin perseguido por elageuteeselde facilitar losactos terroristas constrifiendo
a otro mediante amenaza a hacer, suministrar, tolerar u omitir alquna cosa, la sancion scrd de
quince (15) aveinte (20) atios de prisicn y multade wan il a un mil quinicntos salarios minimos
mensuales.

Quien forme parte de organizaciin o grupo de personas que tenga como uno de sus fines o
propdsitosla comision de hecho punible de los descritos en los incisos anteriores, eayudeacludir
laaceién de la autoridad, o a entorpecer ln investigacion corvespondicnte, o aocultar oasegurar
el productodel delito, o lo adquiera o enajence, incurrird por ese solo hecho ca la sancicn prevista
enclinciso primerodisminuida cn una tercera parte.,

Del wismo modo, quicit conociendo de los planes y actividades de uno de los mencionados
grupos 1 organizaciones de personas en relacidn con delito de extorsion, omitiere informar
oportunamente sobre aguéllos a la autoridad, no denuncie una extorsiin de cuyos autores o
participes tenga conocinticnto, incurrird en la pena establecida ea el inciso primero disminuida
cnlamitad.

Elarticuloes conformea la Constitucién yaque busca proteger el derecho consagra-
doenelarticulo 16 delaConstitucién, que establece ellibredesarrollo dela personalidad
sinmas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

Seobserva que el inciso segundo del articulo 355 es exactamente igual al articulo 25
del Decreto 180 de 1988, por lo que en su oportumdad el funcionario judicial determi-
nard la norma que deba aplicarse atendiendo a los principios de favorabilidad.

”Articulo 26. Amenazas personales o familiares. El que por cualquier medio apto
para difundir el pensamiento atemorice, amenace o cause alarma, zozobra o terror en
una persona o familia, incurrird, por este solo hecho, en prisién de un (1) aio a cuatro
(4) anos y multa de cinco (5) a veinticinco (25) salarios minimos mensuales.

Sila persona amenazada o intimidada fuere funcionario publico perteneciente a la
Rama JurisdiccionaloalMinisterio Piblico o sus familiares, la penase aumentardenuna
tercera parte”.

Nuevamente se debe resaltar que no resulta nada téenico tipificar conductas que
encajan en los tipos penales vigentes; se corre con ello ¢} riesgo de propiciar la
impunidad al crear diferentes graduaciones punitivas para conductas similares, y
posibles conflictos de com petencia.

Elarticulo es conforme ala Constitucién porquebusca proteger el derecho constitu-
cional a} libre desarrollo de la personalidad -art. 16 C. P.-. Igualmente el articulo 15 de
la Carta garantiza la intimidad personal y familiar; y en el articulo 42 e} Estado y la
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sociedad garantizan la proteccién integral de la familia. Por otra parte ¢l tipo penai
también hace referencia a los funcionarios dela Rama Judicial y del Ministerio Puiblico,
por loque se trata del cumplimiento de los deberes de las personas y los ciudadanos en
relacién con las autoridades legitimamente constituidas.

“Articulo28. Secuestrodeaeronaves, naves, o medios de trans porte colectivo. Elque
mediante violencia, amenazas o maniobras engaiosas, se apodere de nave, acronave o
decualquierotro mediode transporte colectivo, o altere suitinerario, o ejerza su control,
seré sancionado con prisién de diez (10) a quince (15) aios y multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos mensuales.

Sicomoresultado de estos actos se ocasionarendafios alaintegridad personal dela
tripulacién o sus ocupantes, la pena sera de quince (15) a veinte (20) aios y multa de
veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales.

Siseproduce la muerte de unao varias personas, la pena serade veinte (20) a treinta
(30) anos y la multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos mensuales”.

Elarticulo 281 del Cédigo Penal establecia:

El que mediante violencia o maniobra engaiiosase apodere de unaaeronave o ln haga desviar
de su ruta en vuclo incurrird en prision de tres (3) a diez (10) asios.

El comentario realizado respecto del secuestro, se debe implicitamente considerar
que se refiera a fines terroristas.

Esconstitucionalel articuloen el caso objeto deestudio por cuanto es deber de todas
las personas y los ciudadanos propender al logro y mantenimiento de la paz -art. 95
C. P.-. El articulo protege la vida y determina la prohibicion de los tratos crueles,
derechos estos consagrados en los articulos 11 y 12 de la Carta.

“Articulo 29. Homicidio con fines terroristas. El que con fines terroristas diere
muerte a un magistrado, juez, gobernador, intendente, comisario, alcalde posesionado
o simplemente elegido, personero o tesorero municipales, 0 miembro principal o
suplente del Congreso de la Repuiblica, de las Asambleas Departamentales, de los
Consejos Intendenciales, de los Consejos Comisariales o delos Consejos Municipales o
del Distrito Especial de Bogot4, Presidente de la Republica, Procurador General de la
Nacién, Contralor Generalde la Republica, Ministro del Despacho, Jefede Departamen-
to Administrativo, candidato, dirigente politico, dirigente de Comité Civico o Gremial,
periodista, profesor universitario, directivo de organizacién sindical, miembros de las
Fuerzas Militares, PoliciaNacional o de Organismos de Seguridad del Estado, Cardenal,
Primado, Agente Diplomaticoo Consular, Arzobispou Obispo, incurrird en prision de
qumce (15) a veinticinco (25) anos y multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios
minimos mensuales”

El articulo 323 del Cédigo Penal establece:
El que matare a otro incurrird en prision de dieg (10) a quince (15) arios.

Debeaclararse quesetratade untipo especial agravado porlacualificaciéndel sujeto
pasivo. Se hace referenciaa cargos que ya no existen. De igual manera deberfan figurar
otros cargos creados por la nueva Constitucién, como serfan el Fiscal General y el
Defensor del Pueblo, es decir adecuarlo a la nueva Carta Fundamental.
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Elarticuloesconstitucional porquebusca protegerla vida. Enespecial el Preimbulo
dela Constitucion se refiere a la proteccién de la vida; y como derecho fundamental la
vida ocupael primer lugarenel articulo 11 dela Carta. Noexiste vulneracién del articulo
13dela Constituciénqueconsagrael derechoala igualdad, cuando setrata dehomicidio
confines terroristas cuyo sujeto pasivo es cualificado. La norma no vulnera el principio
de la igualdad, pues la igualdad se refiere a un trato igualitario entre iguales. La
interpretacién correcta debe encaminarse a resaltar en cada hecho punible el elemento
subjetivo de la finalidad terrorista. Es decir no basta que el sujeto pasivo aparezca
relacionado en un catdlogo, sino que se hace imprescindible que las motivaciones sean
propias de terrorismo cuando contra esas personas se atente. Por otra parte las
autoridades para mantener la independencia e integridad nacionales deben ser respe-
tadas por todas las persona y los ciudadanos, con fundamento en el articulo 95-3 de la
Constitucién. Elaumento de la pena responde entonces al atentado contra la persona
(como en el homicidio simple del articulo 323 del Cédigo Penal), pero cobra gran
importancia su dignidad, la ocupacién y su representatividad en la comunidad. No se
trata en consecuencia -como expresan los demandantes- de que tenga mayor valor la
vida de determinadas personas.

"o

Ahorabien, respecto delas expresiones “intendente”, “comisario”, “suplente”, “con-
sejos intendenciales”, “consejos comisariales”, porcuanto lanuevaConstituciénelevéala
categoria de departamentos las antiguas intendencias y comisarfas -art. 309 C. P.-, y
eliminé la figura de los suplentes en las Corporaciones legislativas -art. 261 C. P.-, la
Corte se pronunciard de conformidad con la decisién de la misma Corporacién en

relacién con disposiciones ya derogadas (vid supra).

”Articulo 30. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas previstas en el
articulo anterior, se aumentaran hasta en una quinta parte cuando el hecho se cometa:

a) En el conyuge, ascendiente, descendiente, adoptivo, hermano o afin en linea
directa en primer grado, del Presidente de la Republica;

b) Para preparar, facilitar o consumar otro hecho, para ocultarlo, asegurar su
producto o laimpunidad para s o para los participantes;

¢) Valiéndose de las actividades de inimputable;
d) Con sevicia;

e) Con cualquiera de las circunstancias contempladas en los numerales 3¢ y 42 del
articulo 324 del Cédigo Penal;

f) Colocando ala victima en situacién de indefensién o inferioridad o aprovechan-
dose de esta situacién”.

El articulo 324 del Cédigo Penal establece:

La pena serd de dieciséis a treinta arios de prision, si el hecho descrito en el articulo anterior
sc comcetiere:

1. En la persona del ascendiente o descendicnte, conyuge, hermanao, adoptante o adoptivo o
pariente hasta el segundo gradode afinidad.
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2. Parapreparar, facilitar o consumar otro hecho punible; paraocultarlo, asegurarsu producto
o la impunidad, para st o para los participes.

3. Por mediode cualquierade las conductas previstas en los Capitulos Segundo y Tercerodel
Titulo V, del Libro Segundo dc este Cédigo.

4. Por precio, pronesa remuneratoria, dnimo de lucroa por otro motivo abyecto o fiitil.
5. Valiéndose de la actividad de inimputable.
6. Con sevicin.

7. Colocandoalavictimaen situacion de indefension o inferioridad, oaprovechdndose deesa
sthuacion.

Elarticulo es constitucional pues s6lo se refiere a la denominada dosimetria penal.
Concretamente se protege la vida -preambulo y art. 11 de la C. P.-. Por otra parte las
autoridades para mantener la independencia e integridad nacionales deben ser respe-
tadas por todas las personas y los ciudadanos, con fundamentoenel articulo95-3 dela
Constitucion.

“Articulo 31. Lesiones personales con fines terroristas. El que con fines terroristas
cause daiio fisico 0 mental a alguna de las personas mencionados en el articulo 28 del
presente Decreto, incurrira en las siguientes penas:

a) Siel hecho produjoincapacidad para trabajar o enfermedad queno pasedetreinta
(30) dfas, la pena sera dedos (2) acuatro (4) aftos de prision y multa de cinco (5) a veinte
(20) salarios minimos mensuales;

b) Si la incapacidad o la enfermedad pasare de treinta (30) dias, sin exceder de
noventa(90) dias, la pena se aumentard hasta en una tercera parte;

¢) Si la incapacidad o enfermedad excediere de noventa (90) dias, la pena se
aumentard en dos terceras partes”.

El articulo 331 del Cédigo Penal establece:

Elque causeaotrodaiioenel cuerpooenla sn{ud, incurrird cen las sanciones establecidas en
los articulos siguicntes.

El articulo anteriormente transcrito tiene como fundamento constitucional los
articulos 2% (convivencia pacifica), 12 (tratos inhumanos), 13 (derecho a laigualdad), 16
(libre desarrollo de la personalidad), 22 (la paz es un derecho y un deber), 25 y 53 (del
derecho al trabajo).

" Articulo 32. Si el daio consistiere en deformidad fisica transitoria, la pena serd de
cuatro(4)a ocho(8)anos y multa decinco (5)a ¢uarenta (40) salarios minimos mensuales.

Si fuere permanente la deformidad, la pena sera de cinco (5) a diez (10) anos de
prisién y multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Si la deformidad afecta el rostro, la pena se aumentard hasta en una tercera parte”.
El articulo 333 del Cédigo Penal establece:
Sieldaiio consistiere en deformidad fisica transitoria, la pena serd de uno (1) a seis (6) arios

de prision y multa de tres mil a diez mil pesos.
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Si fuere permanente, la pena serd de dos (2) a sicte (7) asios de prision y multa de cuatro mil
adoce mil pesos.

Siladeformidad afectare el rostro, la pena se aumentard hasta en una tercera parte.

La normaes constitucional y se funda enlos articulos 12 (tratos crueles, inhumanos
o degradantes) y en el articulo 16 (libre desarrollo de la personalidad).

“Articulo 33. Perturbacién funcional. Si el dafio consistiere en perturbacién funcio-
nal transitoria de unérgano o miembro, la penaserd de cinco (5) a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales.

Si fuere permanente, la pena serd de seis (6) a doce (12) afios de prisién y multa de
cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.

El articulo 334 del Cadigo Penal establecia:

Sieldaiio consisticre en perturbacidn funcional transitoriade un drganoo miembro, la pena
serd de veinte (20) meses a sicte (7) aios de prision y nutlta de tres mil a doce mil pesos.

Si fuere permanente, la pena serdde dos (2) ajios de prision y multa de cinco mil a veinte mil
pesos.

La norma es constitucional por los mismos motivos de la anterior.

“Articulo 34. Perturbacién siquica. Si el dafo consistiere en perturbacién siquica
transitoria, la pena sera de cinco (5) a diez (10) afios de prisién y multa de cinco (5) a
cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Si fuere permanente la pena sera de siete (7) a trece (13) afios de prisién y la multa
de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales”.

Elarticulo 355 del Cédigo Penal establece:

Siel dajio consistierc en perturbacion psiquica transitoria, la pena scrd de dos (2) a siete (7)
afios de prision y nulta de cuatro mil a quince mil pesos.

Si fuere permanente, In penaserd de tresanueveanosde prision y multade cincomil atreinta
mil pesos.

Como las dos anteriores, esta disposicién es también constitucional.

“Articulo 35. Pérdida anatémica o funcional de un érgano o miembro. Si el dafio
consistiere enla pérdida dela funciénde unérgano o miembro, la penaseréd de ocho (8)
a catorce (14) ainos de prisién y la multa de veinte (20) a ciento veinte (120) salarios
minimos mensuales”.

El articulo 336 del Cédigo Penal establece:

Sicldario consistierc en lapérdidadelafunciénde un organoomicmbro, la penaserdde cuatro
adiez anos de prision y multa de diez mil a cincuenta mil pesos.

La pena anterior se aumentard hasta cn unatercera parte en caso de pérdida anatomica del
organoomiembro.

Ver los tres tiltimos comentarios.
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“Articulo 36. Unidad punitiva. Si como consecuencia de la conducta se produjeren
varios delos resultados previstos enlos articulos anteriores, sélo se aplicardn las penas
correspondientes al de mayor gravedad”.

El articulo 337 del Cédigo Penal establece:

St como consecuencia de la conducta se produjeren varios de los resultados previstos en los
articulos anteriores, sdlo se aplicard la pena correspondiente al de mayor gravedad.

La norma es constitucional porque desarrolla los principios de igualdad -art. 13-y
debido proceso -art. 29-.

Articulo 5° del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacion permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 2490 de 1988.

Mediante sentencia de marzo 27 de 1989, este Decreto 2490 fue declarado exequible
por la Corte Suprema de Justicia, salvo los articulos 1¢ y 22 De este Decreto, s6lo el
articulo 3¢ fue incorporado por la normarevisada. Dicho articulo dice:

“Articulo 32 Cuando las lesiones personales se acasionen por quien pertenezca a
grupoarmado, las penas previstas en el articulo 31 del Decreto legislativo 180 de 1988
se incrementaran en otro tanto”.

El articulo es constitucional porque la Constitucién establece en los articulos 216 'y
217 quela fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares
ylaPoliciaNacional. I[gualmentees deber de toda persona y de todo ciudadano res petar
y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener la
independencia y la integridad nacionales -art. 95 C. P.-. La norma es también constitu-
cional con fundamento enel articulo 223 de la Constitucién que consagra la prohibicion
de portar armas, municiones de guerra y explosivos, o poseerlos sin permiso de
autoridad competente. Asi mismo respeta este articulo el principio constitucional al
debido proceso -art. 29- y a la igualdad -art. 13-, por cuanto las situaciones mas graves
contienen una pena superior.

Articulo 6° del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacion permanente las
sigutientes disposiciones del Decreto legislativo 1194 de 1989.

En esta norma se incorporaron los articulos 1%, 22, 3¢ y 4% del Decreto 1194 de 1989,
los cuales se analizan a continuacién.

El Decreto 1194 fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia de julio 13 de 1989.

“Articulo 1% Quien promueva, financie, organice, dirija, fomente, ejecute actos
tendientes a obtener informacién o ingreso de personas a grupos armados de los
denominados comdinmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia
privada, equivocadamente denominados paramilitares, sera sancionado por este solo
hecho con pena de prision de veinte(20) a treinta (30) afos y multade cien (100) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales”.

La norma es conforme a la Carta de 1991, pues ella busca desarrollar valores y
derechos consagrados en el Predmbulo y en los articulos 2¢,16 y 22 de la Carta Politica.
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“Articulo 2° La persona que ingrese, se vincule, forme parte a cualquier titulo
pertenezca a los grupos armados a que se refiere el articulo anterior, serd sancionada,
por este solo hecho, con pena de prisién de diez (10) a quince (15) afos y multa de
cincuenta (50) acien(100) salarios minimos legales mensuales, sin perjuicio dela sancién
que le corresponda por los demas delitos que cometa en ejercicio de esa finalidad”.

La norma tiene como fundamento constitucional el Preambulo y los articulos 29, 16,
95-4 y 22 dela CartaPolitica. Mientras que enelarticulo anterior se trataba dela persona
queorganizabaungrupo llamado “paramilitar”, aqui se trata dela persona que ingrese
a uno de tales grupos.

“Articulo 3% El que instruya, entrene o equipe a personas en tacticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas de los grupos
anteriormente mencionados, incurrird en prision de quince (15) a veinte (20) anos y en
multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales”.

La norma tiene base constitucional en el Preambulo y enlos articulos 29, 16, 67 -ya
que laeducaciénbusca enaltecer ala persona-, 95-4 y22 dela Carta Politica. Estearticulo
se refiere a la persona que “entrene” los grupos a que se refieren los dos articulos
anteriores.

“Articulo 4. Cuando las conductas descritas en el presente Decreto sean cometidas
por miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o Policfa Nacional, de
Organismos de Seguridad del Estado la pena se aumentara de una tercera parte a la
mitad”.

El articulo es constitucional con fundamento en el articulo 217 que consagra a la
Fuerza Publica como lainstitucién encargada de la defensa dela soberania, la indepen-
dencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional.

Articulo 7° del Decreto 2266 de 1991. Adoptanse como legislacion permanente las
disposiciones del Decreto legislativo 1856 de 1989.

Sélo el articulo 62 del Decreto 1856 de 1989 fue incorporado por el Decreto 2266 de
1991. Dicho articulo dice:

“Articulo6®. Quien preste sunombre paraadquirir bienes con dineros provenientes
de delito de narcotrafico y conexos, incurrira en pena de prisién de cinco adiez aitos y
multadedos mil(2.000) acinco mil (5.000) salarios minimos mensuales, sin perjuicio del
decomiso de los respectivos bienes”.

Esta forma especial de receptacién estd bien concebida por este articulo; ademas en
su parte final, endonde se refiere al decomiso delos bienes, es totalmente constitucional
sise observa el articulo 34 de la Carta Fundamental, siempre que se haga con respecto
alas garantias constitucionales, esto es, estar precedido de orden judicial y prueba que
lojustifique, como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de octubre 3 de
1989.

El principal fundamento del articulo transcrito se encuentra en el articulo 83 de la
Constitucién, que establece que las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn cefiirsea los postulados de la buena fe, 1a cual se presumira siempre.
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Articulo 82 del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacién permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 1857 de 1989.

El Decreto 1857 fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia de octubre 3 de 1989. De dicho Decreto, los articulos 19y 2° fueron incorpora-
dos por el Decreto revisado. Dicen asi dichos articulos:

“Articulo 1¢ Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente,
incurriranen prisiénde cinco (5) anueve (9) anos y en multa de cien (100) a doscientos
(200) salarios minimos mensuales.

“Articulo 22, Los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir transito-
riamenteel libre funcionamientodel régimgzn constitucional olegal vigentes, incurriran
en arresto de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios
minimos mensuales”.

Se consagran aquf los delitos de rebelién y sedicién, respectivamente, los cuales
serdn analizados conjuntamente. Estas dos normas, conocidas como “delitos politi-
cos”, son constitucionales porque ellas simplemente incrementan las penas de los
articulos 125 y 126 del Cédigo Penal, cuyo objeto no era otro que asegurar el Régimen
Constitucional (defender la independencia nacional y mantener la integridad territo-
rial). El tipo penal quedé intacto. Dicho tipo esta consagrado como hecho punible en
todos los paises del mundo y corresponde a la necesidad 16gica del régimen constitu-
cional de protegerse. Ahora bien, observala Corte que es muy importante que el jucz de
la causa diferencie en cada caso el delito politico del simple delito de terrorismo, a partir de los
méviles altruistas del sujetoactivo del delito politico, enoposiciénal denominado delito
"comuin”. Enefecto, en Sentencia de octubre 18de 1988, la Corte Suprema de Justicia hizo
plena claridad enelsentido de que el Estatuto para la Defensa de la Democracia -cuyas
normasahora nos ocupan-, hadejado indemne la legislacién ordinaria relacionada con
los delitos politicos, y en consecuencia cuando un miembro de una organizacién
subversiva sea sorprendido con los efectos descritos, habrd de ser procesado en forma
exclusiva por los tipos delictivos de rebelién o sedicién. Con ello la Corte Suprema de
Justiciadiocabalaplicaciénal principio deconsuncién, resolviendo el aparente conflicto
de normas y evitando asf la violacién del debido proceso enlo atinente al principio del
non bis in idem.

Carrara afirmaba: “Por una parte a los conspiradores y a los innovadores politicos
se les califica de infames y se les persigue hasta en sus bienes y en sus hijos; por otra,
se esparcenflores sobresus tumbas, y se perpetiia sumemoria como si fueran martires,
en biografias y en cdnticos populares; y mientras unos reproducen su efigie para
entregarla al verdugo, otros colocan en el muro doméstico su imagen como un
recuerdo digno de veneracién y de llanto™?¢.

Jiménez de Astia por su parte sefialaba con razon que el motivo noble o altruista del
delincuente politico debe conllevar necesariamente a una transformaciénque beneficie

16

CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Volumen VI Tomo 9. Editorial Temis. Bogotd, 1982,
pag. 523.
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todo el conglomerado social, permitiendo un desarrollo arménico de los medios de
produccion, reflejado en paz, seguridad y felicidad. Pero si ¢l motivo es levantar una
revolucién para instaurar una anarquia absoluta, para volver a los tiempos de la
esclavitud, y en donde no se tengan los méas minimos derechos, perpetran un delito
comin y jamas deben recibir sus acciones delictivas el privilegiado trato del delito
evolutivo.

Articulo 9° del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacién permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 1858 de 1989.

Mediante sentencia de octubre 3 de 1989 la Corte Suprema de Justicia declard
exequible el Decreto 1858 de 1989. En el articulo 1° de dicho Decreto, incorporado por
la norma revisada, dice:

“Articulo1°. Elque con el pretexto de adelantar campana politica o en desarrollo de
actividades electorales utilice las armas o amenace por cualquier medio, para obtener
apoyo o votacién por determinado candidato o lista de candidatos, o por los mismos
medios impida a un ciudadano el libre ejercicio del derecho de sufragio, incurrird en
prisiéndetres (3)aseis (6)aios y enmultadediez (10)a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales”.

Esta normaconstituyeundelito especial conrelaciénalos tipos penales consagrados
en los articulos 249 y 250 del Cédigo Penal, variando la pena en el evento en que se
cometa “con el pretexto de adelantar campaiia politica o en desarrollo de actividades
electorales o utilice armas o amenace por cualquier medio”.

El articulo en mencioén es conforme con el ordenamiento constitucional y tiene
fundamento en los articulos 16 (libre desarrollo de la personalidad), 40 (derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico), 95-5 (deber de
participar enla vida politica), 258 (el voto es underecho yundeber cindadano) y 260 (la
eleccion de los ciudadanos en forima directa).

Articulo 10 del Decreto 2266 de 1991. Addptanse como legislacidn permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 1895 de 1989,

El Decreto 1895 fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia de octubre 3 de 1989. En el articulo 12 de dicho Decreto, incorporado por la
norma revisada, dice:

“Articulo 1% El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para sf o
para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de
actividades delictivas, incurrird por ese solo hecho, en prisién de cinco (5) a diez (10)
afos y multa equivalente al valor del incremento ilicito logrado”.

Laexpresién “deuna uotraforma”, debe entenderse como incremento patrimonial
no justificado, derivado de actividades delictivas, en cualquier forma que se presenten
éstas. Las actividades delictivas deben estar judicialmente declaradas, para no violar el
debido proceso, y el articulo 248 de la Constitucién Politica, segtn el cual tinicamente
las condenas proferidas ensentencias judiciales en forma definitiva tienenla calidad de
antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes legales.
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Esconformeconla Constituciénel articulo transcrito pordisposiciéndelosarticulos
34 (extincién del dominio delosbienes adquiridos medianteenriquecimientoilicito), 58
(funcidn social de la propiedad) y 83 de la Carta Politica (principio de la buena fe).

Articulo 11 del Decreto 2266 de 1991, Adéptanse como legislacion permanente las
siguientes disposiciones del Decreto legislativo 2790 de 1990.

Enesta norma seincorporan los articulos 62 y 72de] Decreto 2790 de 1990, que dicen
asf:

Mediante Sentencia de] 11 de abril de 1991 la Corte Suprema de Justicia declard
exequible el Decreto en mencion.

“Articulo 6% Siempre que el delito de secuestro se dirija contra persona que ocupe
algunodeloscargos mencionadosenel numeral 12del articulo 22del Decreto 474 de 1988
o en funcionario de la Rama Jurisdiccional, Registrador Nacional del Estado Civil,
Miembro del Conscjo Nacional Electoral, Delegado del Consejo Nacional Electoral, o del
Registrador, Registrador Departamental o Municipal del Estado Civil, Agente del
Ministerio [iblico, Agente Diplomatico o Consular al servicio de la Nacién o acredi-
tado ante ella, Comandante General o miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia
Nacional o delos Cuerpos de Seguridad, Subdirector Nacional de Orden Priblico, Director
Scccional de Orden Piiblico, Micmbro de la Asamblea Nacional Constitucional, Micmbro
principalosuplentede las Asambleas Departamentales, funcionario elegido por Corporacién
de eleccién popular, Cardenal, Primado, Arzobispo, Nuncio y Obispo; o se ejecute con
fines terroristas; u obedezcaa los propésitos descritos en el articulo 12 del Decreto 1631
de 19870 persigaobjetivos enunciados en el articulo 268 del Cédigo Penal, se sancionara
con prisién de veinte (20) a veinticinco (25) afos y multa de un mil a dos mil salarios
minimos legales mensuales.

Quien forme parte de grupo u organizacién de personas que tenga como uno desus
fines o propdsitos el de cometer el hecho punible descrito en el inciso anterior, incurrira
poresesolo hecho enlasanciénalli prevista, disminuida enuna tercera parte. La misma
sancion se aplicara a quien, teniendo conocimiento de la comisién de hecho punible de
secuestro, ayude a eludir la accién de la autoridad, o a entorpecer la investigacion
correspondiente, 0 a ocultar o asegurar el producto del delito o 1o adquiera o enajene.

Del mismo modo, quien conociendo de los planes o actividades de uno de los
mencionados grupos u organizaciones de personas cn relacién con el delito de
secuestro, omitiere informar oportunamente sobreaquéllosalaautoridad, o no denun-
ciareunsecuestro decuyosautores o participes tengaconocimiento, incurrird enla pena
establecida en el inciso primero de este articulo disminuida en la mitad.

Pardgrafo. Los incrementos o disminuciones de que tratan los articulos 23 del
Decreto 180de 1988,270y 271 del Cdédigo Penal, seaplicaran atodas las figuras delictivas
descritas en los incisos precedentes”. (Destacados no originales).

El articulo es constitucional por cuante apunta a proteger la vida. En especial el
Preambulo de la Constitucion se refiere a la proteccién de la vida y, como derecho
fundamental, ella ocupa el primer lugar en el articulo 11 de la Carta. No existe
vulneracion del articulo 13 de la Constitucién que consagra el derecho a la igualdad,
cuando el sujeto pasivo es cualificado, porque justamente se confiere un trato desigual
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a situaciones disfmiles. No se trata pues del hecho de que una vida humana valga mas
que otra, yaque todas las vidas son igualmente valiosas. Se sanciona mas severamente
el delito sdlo por la representatividad y el papel que el sujeto pasivo del delito
desempena en la sociedad. Ahora la interpretacion correcta en estos casos debe
encaminarsea descubrirel elemento subjetivodela finalidad terrorista. Es decir no basta
que el sujeto pasivo aparezca relacionado en un catalogo, sino que se hace imprescin-
dible que las motivaciones sean propias de terrorismo cuando contra esas personas se
atente. Por otra parte las autoridades democraticas legitimamente constituidas para
mantener la independencia e integridad nacionales deben ser respetadas por todas las
personas con fundamento en el articulo 95-3 de la Constitucion.

LaCorteConstitucionalrespecto delasexpresiones “Subdirector Nacionalde Orden
Piblico”, “Director Seccional de Orden Pablico” y “suplente”, se acoge a los plantea-
mientos sobre el pronunciamiento en torno a disposiciones derogadas (vid supra).

“Articulo 7. El que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el
proposito de obtener provecho ilicito para s o para un tercero, incurrira en prision de
cinco (5) a quince (15) afios con los incrementos sefalados enlos articulos 355 y 372 del
Codigo Penal.

Si el propdsito o fin perseguido por el agente es el de facilitar actos terroristas
constrinendo a otro mediante amenazas a hacer, suministrar, tolerar u omitir alguna
cosa, la sancidn sera de quince (15) a veinte (20) anos de prision y multade un mil a un
mil quinientos salarios minimos legales mensuales.

Quien forme parte de orbammcmn o grupo de personas que tenga como unode sus
fines o propdsitosla comisionde hecho punible delosdescritos enlosincisos anteriores,
oayudeaeludirlaacciéndelaautoridad, o aentorpecer lainvestigacién correspondien-
te,0a ocultaroaasegurarel productodel, oloadquiera o enajene, incurrird poresesolo
hecho en la sancidn prevista en el inciso 12 disminuida en una tercera parte,

Del mismo modo, quien conociendo de los planes o actividades de uno de los
mencionados grupos u organizaciones de personas en relacién a delito de extorsion,
omitiere informar oportunamente sobre aquéllos a la autoridad, o no denuncien una
extorsién de cuyos autores o participes tenga conocimiento, incurrird en la pena
establecida en el inciso 12 disminuida en la mitad”.

La norma es conforime conla Constitucidn con fundamento en los articulos 16 (libre
desarrollo dela personalidad), 22 (Ia pazes un derecho y undeber de todas las personas),
95-3 (el deber de apoyar y respetar a las autoridades) y 95-7 (el deber de colaborar con
la administracién de la justicia).

Articulo 12 del Decreto 2266 de 1991. Adéptanse como legislacion permanente las
siguientes disposiciones del Decrelo legislativo 099 de 1991.

En esta norma se incorporé sélo el articulo 12 del Decreto 099 de 1991, que dice:

“Articulo 12 Para todos los efectos de ley, los articulos del Decreto legislativo 2790
de 1990, que se incluyen a continuacién quedaran asi: los delitos de constrefiimiento
ilegal, tortura, homicidio y lesiones personales que se cometan en algunas de las
personas relacionadas en el numeral 12 del articulo 62 del presente estatuto, por causa
0 por motivo de esos cargos o dignidades o por razén del cjercicio de sus funciones
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estardn sujetos a pena de prisién de quince (15) a veinticinco (25) anos y multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales”

Finalmente es también constitucional el articulo en mencién por cuanto se funda-
menta en los derechos a la vida (art. 11), a la prohibicidn de tratos crueles inhumanos
o degradantes (art. 12), en el principio de igualdad (art. 13) y en el libre desarrollo de
la personalidad (art. 16). Estos altos valores, principios y derechos reciben en este
articulo una especial proteccién, por lo cual no se rifie con la preceptiva constitucional
sino que, por el contrario, ésta es objeto de desarrollo.

"o )

Las expresiones “intendente”, “comisario”, “suplente”, “consejos intendenciales”
“consejos comisariales”, “Subdirector Nacmnal de Orden Publico” y “Director Seccio-
nal de Orden Publico”, son contrarias a las disposiciones constitucionales, pues éstas
desaparecieron con la vigencia de la nueva Constitucién Politica.

"o

Las expresiones mencionadas se encpentran consagradas en los articulos 29 del
Decreto legislativo 180 de 1988 y 6° del Decreto legislativo 2790 de 1990, ambos
adoptados como legislacion permanente por el Decreto 2266 de 1991, que corresponden
a los delitos de “homicidio con fines terroristas” y “secuestro”, y al ser elementos
estructurales del tipo penal, no puede haber analogia con las actuales denominaciones
que reemplazaron los cargos o las funciones.

En consecuencia, es necesario retirar las expresiones in conento del ordenamiento
juridico revisado, mediante la declaratoria de su inexequibilidad.

[11. DECISION

Enméritodelo expuesto, la Corte Constitucional, administrandojusticia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Primero. Declarar EXEQUIBLE el Decreto 2266 de 1991, con excepcidn de las

"0 a

expresiones “intendente”, “comisario”, suplcnte onsejosintem‘lenciales”, “conse-
jos comisariales”, “Subdirector Nacional de Orden Piblico” y “Director Seccional de

Orden Publico”, por las razones expuestas en esta sentencia.

' u

Cépiese, notifiquese, cimplase ¢ insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
HERNANDO HERRERA VERGARA, Presidente
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente

JORGE ARANGOMEJIA, Magistrado
-Conaclaracién de voto-

ANTONIO BARRERA CARBON ELL, Magistrado

CARLOSGAVIRIA DIAZ, Magistrado
-Con salvamento de voto-

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALIN DO, Magistrado
-Con aclaracién de voto-

FABIO MORON DIAZ, Magistrado
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VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar: que el
honorable Magistrado doctor EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, no firma la presente
providencia, por no haber asistido a la sesién de la sala Plena efectuada el dia 30 de
marzo del aflo en curso, por encontrarse en comisién oficial.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General
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ACLARACION DEVOTO A LA SENTENCIA No. C-127 DE MARZO 30 DE 1993

CONMOCION INTERIOR/LEGISLACION TRANSITORIA/LEGISLACION
PERMANENTE (Aclaracién de voto)

La constitucionalidad delas normas que la Corte hadeclaradoexequibles, bien que se las imnire
bajoladpticade latransitoriednd, yaque se las contemple comodisposiciones permanentes, dadas
las caracteristicas que reviste el mal del terrorismo mds alld de la coyuntura del actual Estado de
Conmocion Interior o de los ya pasados dias del Estado de Sitio. No es lo mismo verificar la
constitucionalidad de unas normas cuando corresponden al ejercicio de atribuciones extraordi-
narias propiciadas por la declaratoria de un Estado de Excepcion que examinarlas como
disposiciones llamadas a regir de modopermanente, aunque su contenido materinl sea idéntico.

Ref.: Expediente No. D-179, Decreto 2266 de 1991.
Enrelacién conelfallo de la referencia debo aclarar mi voto enel siguiente sentido:

1. Con absoluta independencia de los motivos especificos que han llevado al h.
Magistrado Carlos Gaviria a apartarse del fondo de la decisién adoptada por la Sala
Plena en este proceso, los cuales respeto pero no comparto, me parece indispensable
expresar que estimo validas sus apreciaciones, asi como las del honorable Magistrado
Jorge Arango Mejia, enrelacién con la preocupante tendencia que viene mostrando el
Estado colombiano en su conjunto hacia la “normalizacién” de lalegislacién excepcio-
nal, propia de los tiempos de crisis, convirtiendo toda medida extraordinaria en
permanente, pese a los deliberados propdsitos del Constituyente de 1991.

Coincido en ese andlisis, desde la perspectiva de quien observa el fendmeno
considerado globalmente, sin que piense que esa conciencia deba conducir fatalmente
ala declaratoria de inconstitucionalidad de todo precepto excepcional que haya sido
convertido en permanente por voluntad del Congreso de la Republica ¢ del propio
Constituyente (articulo transitorio 82 de la Carta Politica), como ha ocurrido enrelacion
con las disposiciones aludidas en la sentencia.

Enel presente caso, estoy convencide dela constitucionalidad de las nornas quela
Corte ha declarado exequibles, bien que se las mire bajo la 6ptica de la transitoriedad,
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ya que se las contemple como disposiciones permanentes, dadas las caracteristicas que
reviste el mal del terrorismo maés all4 de la coyuntura del actual Estado de Conmocién
Interior o de los ya pasados dfas del Estado de Sitio.

Asi, pues, me parecetitily hasta necesarioquelasentenciahoy proferida porla Corte
Constitucional no se entienda como beneplacito al anotado rumbo legislativo, ni
tampoco en el sentido de que laCorporacién juzga con el mismolente y bajolos mismos
criterios de constitucionalidad las medidas de excepcién y las que se incorporan al
orden juridico ordinario.

Porelcontrario,la Corte hadejado definidos conentera claridad los linderos de esos
dos estados, reclamando diferente enfoque y adecuada interpretacion para cada uno
de ellos.

Para corroborarlo es suficiente citar la Sentencia N2 C-007 del 18 de enero del
presenteaio, mediantelacual se fallé sobrela constitucionalidad dealgunas normas de
Estado de Sitio que en sumomento fueronencontradas avenidas a laConstitucion pero
que, convertidas en legislacién permanente y desde esta perspectiva, se declararon
inexequibles. Dijo entonces la Sala Plena, con ponencia del suscrito Magistrado:

“Pero, ademas, por cuanto corresponde al tipo de legislacién que ocupa la atencién
dela Corte eneste proceso, debeinsistirse enque,comobienloafirmael concepto fiscal,
no es lo mismo verificar la constitucionalidad de unas normas cuando corresponden
al ejercicio de atribuciones extraordinarias propiciadas por la declaratoria deun Estado
de Excepciénque examinarlas como disposiciones lamadas a regir de modo permanen-
te, aunque su contenido material sea idéntico. Los criterios relativos al alcance de cada
precepto varian de una hip6tesis a la otra, de tal manera que no por haberse hallado
exequible la norma de Estado de Sitio puede predicarse la exequibilidad de esa misma
disposicién cuando se la concibe como integrada al orden juridico de normalidad y ha
sido revestida de caracter permanente.

En consecuencia, la Corte Constitucional avoca el conocimiento de las normas
acusadas subrayando que habré de orientar su examen por los criterios que se dejan
expuestos”.

En relacién especifica con una de las disposiciones entonces estudiadas se dijo:

“La Corte SupremadeJusticia llamé la atencién, ensuoportunidad (Sentencia N212
del 26 de febrero de 1987), acerca de que, por virtud dela medida excepcional adoptada
mediante el articulo 12del Decreto legislativo 3667 de 1986 -cuya constitucionalidad se
juzgo entonces bajo la perspectiva de la precariedad propia del Estado de Sitio y hoy se
miracomo disposicion de caracter permanente-, quedaba *...suspendidala facultad del
Consejo Nacional de Estupefacientes, para ejercitarse transitoriamente por los coman-
dantes de unidades operativas, bases aéreas y navales, quienes por las funciones de
control y vigilancia directa que ejercen en sus respectivas areas asegura la eficacia
inmediata de la medida’, resaltando que se trataba de una medida precautelativa de
caréacter policivo ...para remediar o evitar alteraciones del orden pitblico... (Se destaca).

Siendo ese el sentido de la facultad, nada justifica su adopcién como norma legal
Hamada a regir de modo permanente, menos atn si se tiene en cuenta que la funcién
constitucional de la fuerza piblica noes la policiva, atribuida por el articulo 218 de la
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Carta a otro cuerpo, sino ".. la defensa de la soberania, laindependencia, la integridad
del territorio nacional y del orden constitucipnal” (articulo 217 C. N.). A ello se agrega
que, hoy por hoy, alaluz del articulo 214 del Estatuto Fundamental, ni siquiera en los
Estadosde Excepcién pueden suspenderselos derechos fundamentales niinterrumpir-
se el normal funcionamiento de las ramas del poder ptblico.

Ahora bien, si se trata de actos flagrantemente violatorios del orden juridico, las
garantias constitucionales en referencia no obstan para que se apliquen con todo rigor
las medidas pertinentes, segiin lo previene, inclusive respecto de la libertad personal,
el articulo 32 de la Carta.

Asi pues, el articulo demandado seréa declarado inexequible”.

No vacilo en calificar de trascendental el debate que sobre este punto se ha llevado
a cabo en el seno de la Corte.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
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SALVAMENTO DEVOTO A LA SENTENCIA No. C-127 DEMARZO 30 DE 1993
ESTADOS DE EXCEPCION-Finalidad (Salvamento de voto)

Es evidente que las normas dictadas al amparo de uno cualquiera de los Estados de
Excepcién estan signadas por el fin que las justifica: remover una situacién anémala,
perturbadora de la vida comunitaria, situacién que se asume transitoria y que, en
consecuencia, transfiere ese cardcter ala legalidad que laregula. Por eso, enel caso de
la conmeciéninterna, que es la que esta en juego en el asunto que nos ocupa, las reglas
dictadas durante su vigencia desaparecen del ordenamiento por el solo hecho de
restablecerse la normalidad.

LEGISLACION PERMANENTE/NORMASDEESTADODESITIO
(Salvamento de voto)

Los buenos propdsitos de poner término al Estado de Excepcion permanente que vivinos
durante mds de 40 aslos, bajo el régimen de ln Constitucidn anterior, fijindosele limites
temporales, se walograron por completo, pues se autorizd a que se hicieran permanentes las
consecuencias, yaqueel Estadode Excepcion mismono podin serlo. Esdecir,dando lnapariencin
de un eambio radical, se dejaron lns cosas como estaban. Ahora, bajo una Constitucion que se
proclama garantista, vanos a padecer la normatividad de un régimen restrictivo. Es que un
Estado dentocrdtico no lo es sélo porque su constitucion tenga esa fisonomia, sino porque de ese
esptritu esté informado el ordenaniento juridico en su totalidad.

TIPO PENAL ABIERTO/TERRORISMO (Salvamento de voto)

Abunda tal decreto, en In consagracion de tipos penales abiertos que esbozan de modo
impreciso conductas delictunles que el juez, con su buen o mal juicio, debe terminar de
construir, y a las que se asocia, una vez mds, el expediente incficaz y manido de las penas
duplicadns que constituyen una amenaza mayor para los inocentes que para los criminales de
oficio. La categorin general signada como “terrorismo” constituida por distintas conductas,
internamente vinculadas por el problenvitico vinculo de que todas ellas pueden ser generadoras
de zozobra social y en la misma medida punibles, es un ejemplo que acertadamente aducen los
demandantes, de peligrosa indeterminacion y ambigiicdad en la configuracion de tipos penales,
pugnante en todo con la rigurosa técnica legislativa que hade informar ln legislacién criminal y
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que setraduceen garantindeaplicacion justadelaley, tantoparaquiende veraslahaguebrantado
como para quien, atendida la rigurosa tipicidad de In conducta, debe ser declarado inocente. No
son de recibo los argumentos enderezados a demostrar que los tipos abiertos constituyen una
prdctica que no se contrae a la legislacién emergente sino que permea inclusive a nuestra
legislacion penal ordinaria y que encuentra también ejemplos en estatutos fordneos.

NORMATIVIDADPENAL/ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Normas Penales
(Salvamento de voto)

Lasnormas penales de un Estado de Derecho no se legitiman sélopor los plausibles fines que
persiguen, sino ademds por los medios cualificados que usan para perseguirlos, gue no son
cualquier tipo de medios, sino aquellos que participan de los propdsitos altamente humanisticos
que informan esa modalidad civilizada de gobierno y de convivencia que se denontina Estado
de Derecho que es, por principio, la negacion del maguiavelisino politico, el aserto institucio-
nalizado de que el fin no justifica los medios.

Ref.: Expediente N2 D-179.

'

He disentido del fallo proferido por la Sala Plena, en el proceso de la referencia, por
las razones que en seguida consigno:

1. Nuestra Carta Politica -como lamayoriadelas constituciones modernas-estable-
ce diferentes tipos de régimen juridico, segiin se viva en tiempos de normalidad o de
alteracion significativa del orden ptiblico. Las causas generadoras dedicha alteracion y
sugrado deincidenciaenla vida ordinariadela comunidad determinandiversidad de
situaciones, todas ellas andmalas, que se denominan genéricamente Estados de Excep-
cién y se hallan regulados en los articulos 212 a 215 de nuestro Estatuto Fundamental.

2. Laevaluaciéndelos factores determinantes dela situaciénirregular compete, en
principio, al Presidente dela Reptblica como responsable del mantenimiento del orden.
Es él quien, verificando la existencia de ciertas condiciones de hecho, decreta, con la
firma de todos los Ministros, la vigencia del correspondiente Estado de Excepcién.

3. Taldeclaratoria tiene como consecuencia, un trastorno temporal en el funciona-
miento del Estado de Derecho. V. gr., se desdibuja la separacién de las ramas del poder
puesto que el Gobierno va ahacer las veces delegislador en aquellos dambitos afectados
porlos factores generadores del desorden y, precisamente, para contrarrestarlos. Es ésa
la finalidad de los decretos extraordinarios y es ella la que justifica su contenido.

Ahora bien: es apenas logico que, tratindose de disposiciones de emergencia, en
materia de orden piiblico, sean mas severas que las que rigen en tiempo de normalidad
y pospongan la vocacién garantistaque debesignar la normatividad deun Estado Social
de Derecho, en aras de un propdsito tan impostergable como temporario: el restableci-
miento de la normalidad factica y consecuencialimente juridica.

4. Durantela vigenciadela Constituciénanterior (ladel 86) tanto seabusé deloque
entonces se denominaba Estado de Sitio, que la situacién se hizo irrisoria por lo
paraddjica:lo normal eralo anormal. Se viviaen permanente Estado deSitio y, por tanto,
la plena vigencia de los beneficios del Estado de Derecho sélo se daba en el papel. La
préctica y la realidad eran bien diferentes.
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El malestar derivado de esa distorsién no fue un factor despreciable en la voluntad
generalizada de cambiar el Estatuto Basico con la esperanzade que, desaparecido éste,
quedaran también proscritas las censurables practicas anejas. Las modificaciones
introducidas alarticulo 121 dela Carta anterior en las reformas constitucionales de 1960
y de 1968, y la incorporacién en esta tiltima del estado de emergencia econémica a fin
de que con el pretexto del orden priblico turbado no se siguiera legislando sobre todas
las materias incluyendo la economia, o de que, si se presentaba en ese campo la
situaciénemergente, nosedecretarael EstadodeSitiocon todas susinevitables secuelas,
tendian a morigerar el régimen autoritario y restrictivo, bajo el cual vivia permanente-
mente el pais al amparo del famoso articulo.

5. Las precitadas normas de la Carta del 91 (articulos 212 a 215) consagratorias de
los Estados de Excepcidn, se establecieron, justamente, para corregir una situacién que
hacia irrito el Estado de Derecho. Por eso se distinguieron diferentes categorias de
excepcionalidad, en armonia con las causas generadoras de la anormalidad, y se
acordaron facultades extraordinarias para el Presidente, a tono con la situacién que,
como responsable del orden, tuviera que enfrentar.

6. Esevidente quelas normas dictadas al amparo de uno cualquiera delos Estados
de Excepciénestansignadas por el fin que lasjustifica: remover unasituaciénanémala,
perturbadora de la vida comunitaria, situacién que se asume transitoria y que, en
consecuencia, transfiere ese caracter a la legalidad quela regula. Por eso, en el caso de
la conmociéninterna, que es la que esta en juego en el asunto que nos ocupa, las reglas
dictadas durante su vigencia desaparecen del ordenamiento por el solo hecho de
restablecerse la normalidad.

7. Esclaroqueentre el régimen de normalidad y el deexcepcién existen diferencias
notables, pues de no ser asi careceria de sentido la previsién de uno y otro, segtin las
circunstancias facticas prevalecientes. Tales diferencias puedenreducirse finalmentea
ésta: el de normalidad es un régimen de plenitud de garantias y el de excepcién un
régimenrestrictivo. Disponer que las normas pensadas para el segundo sigan rigiendo
una vez restablecido el primero, es unaincongruencia maytscula advertible ain porel
observador menos avisado.

Porque el dilema parece inexorable: o las medidas fueron dispuestas res ponsable-
mente para contrarrestar las causas generadoras del estado de conmocién, y entonces
no pueden mantener su vigencia cuando esas causas han desaparecido, o éstas no eran
transitorias y entonces no podian generar el Estado de Excepcién y, porende, loque ha
debidohacer el Gobierno es proponerlas al legislador ordinario, ahorrandoleal pais los
traumatismos inevitables de la declaratoria de la conmocién.

8. Lo que hay que deplorar es que semejante despropdsito esté amparado por el
articulo 82 transitorio dela Carta, queautorizé al Gobierno paraque obrarade ese modo,
manteniendo, conla anuencia dela Comisién Especial, la vigencia de normas restricti-
vas en tiempos de normalidad. Por esa via, los buenos propésitos de poner término al
Estado de Excepcién permanente que vivimos durante mas de 40 afos, bajo el régimen
dela Constituciénanterior, fijindosele limites temporales, se malograron por completo,
pues se autorizé a que se hicieran permanentes las consecuencias, ya que el Estado de
Excepcién mismo no podia serlo. Es decir, dandolaapariencia de uncambio radical, se
dejaron las cosas como estaban. Ahora, bajo una Constitucién que se proclama garan-
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tista, vamos a padecer la normatividad de un régimen restrictivo. Es que un Estado
democratico no loessélo porque su constitucién tengaesa fisonomia, sino porque deese
espiritu esté informado el ordenamiento juridico en su totalidad.

9. Pero la autorizacién genérica del articulo 8%, que no puede ser razonablemente
interpretado como una carta en blanco para pretermitir disposiciones axiales del
Estatuto Fundamental, no dispensade confrontar en concreto las normas cuya vigencia
permanente se ha dispuesto, con los principios consignados en la nueva Constitucién
y es eso lo que los actores han propuesto, en el caso sub examine, conrespecto al Decreto
2266 de 1991, que dio el cardcter de permanentes a un ciimulo de normas penales
dictadas bajo el régimen de Estado deSitio, concretamente algunas delas contenidas en
los Decretos 3364 de 1986, 1198 de 1987, 1631 del mismo afo, 180 y 2490 de 1988, 1194
de 1989, 2790 de 1990 y 99 de 1991.

10. Examinar la constitucionalidad de esas disposiciones como constitutivas de
una normatividad ordinaria, comporta un radical cambio de éptica. Porque el juez
constitucional no puede aplicar al legislador ordinario la misma comprensiva (y
comprensible) benevolencia queusaamenudo parael legisladoremergente. Es que éste
cumple su funcién compelido por el afan de remover factores de desorden que
imposibilitan o dificultan en extremo la vida comunitaria, de la cual é1 mismo, como
gobernante, es supremo responsable. La mengua de ciertos bienes (las libertades y las
garantias) que la propia Carta protege por lo valiosos, aparece entonces justificada por
la necesidad inaplazable de restablecer el ordén. Pero cuando esel legislador ordinario
quien actia, esas consideraciones no pueden tener ya operancia. Porque, ademas, uno
puede legitimamente preguntar: silas normas dictadas bajo el Estado de Excepciénno
fueron eficaces para remover las causas de desorden (puesto que si lo hubieran sido,
su funcién ya estarfa agotada), ;qué garantiza que una vez restablecida la normalidad
juridica vayan a cobrar una eficacia que no tuvieron bajo las circunstancias especificas
que las justificaban?

11. En el caso a estudio, los actores arguyen que las disposiciones demandadas
adolecen de una notable falta de técnica juridica, pero no los mueve un afan purista de
que sea la nuestra una legislacién técnicamente perfecta. Es que, como claramente lo
demuestran (y su apreciacién es corroborada y fortalecida por la consistente vista del
Ministerio Puablico), esa carencia de destreza formal se traduce en desdibujamiento de
la tipicidad del delito y, en consecuencia, en desconocimiento de un principio univer-
salmente aceptado a partir de la [lustracién, y positivizado en nuestro ordenamiento,
a saber, el principio de la legalidad del delito y de la pena.

12. Escasiuntic mentaldenuestros legisladoresemergentes y enocasiones también
delos ordinarios, que por desventura ha perineado y contagiado a una buena parte de
la opinién nacional, el esgrimir como tinica respuesta a la proliferacién del delito un
régimen penal drastico, irrespetuoso a menudo de los principios y garantias de
inspiracién humanistica que la Constitucién consagra. Pocaimaginacién seadvierteen
la adopcién de medidas de profilaxis social o de fortalecimiento cualitativo de los
organismos de inteligencia que determinaran una disminucién significativa del delito
(las primeras) o una mayor eficacia en la aprehensién de los delincuentes -de los
verdaderos delincuentes- y enlaaplicacién condignadelas penas existentes, que yason
suficientementedrasticas (las segundas), y encambio son ya unestereotipo los decretos
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extraordinarios (o las leyes) que, amodo de reflejo condicionado, se producen cuando
un nuevo y macabro hecho de violencia estremece al pafs.

Cuando tal cosa ocurre (jy con cuanta frecuencia ocurre!) ya se puede predecir la
reaccién legislativa: se duplican las penas consagradas para esas conductasdelictivas y
se debilitan los mecanismos de defensa del sindicado, ingrediente esencial del debido
proceso. Los verdaderos responsables, generalmente, contintian disfrutando de la
libertad que les permite proseguir su accién torticera y, por tanto, el aumento de penas
los dejaindemnes, pero atruequedeesto secrean graves riesgos para quienes son menos
diestros en eludir la accién de las autoridades policivas, muchas veces ciudadanos
inocentes.

13. Nada que distorsione y desfigure més el sistema democratico y de derecho
trazado en la Constitucién, que un régimen penal laxo en las garantias al sindicado e
implacableenla vindicta, rasgos inequivocos del derecho penalautoritario, con gruente
apenas con un sistema politico del mismo cuiio.

Es quecuando laatencién se centra apenasenla defensa presuntadela sociedad, con
olvido casi absoluto del posible sujeto de la pena, en nada difiere (por ese aspecto), un
sistema de instituciones liberales y democraticas de uno declaradamente totalitario.

Fueeseel peligroso desvio (o ;desvario?) del positivismo penal quellegé a soslayar,
en beneficio de un objetivo que juzgaba prevalente (la defensa de la sociedad), la
legalidad del delito y de la pena, y la condicién moral del delincuente.

14. Elcriterio de la peligrosidad, como postulado basico de la accién represiva del
Estado, difumina los principios del derecho penal liberal y relega, por tanto,aun plano
secundario la tipicidad del delito. A lo que hay que atender, entonces, para poner en
marcha esa accién y llevarla hasta sus consecuencias tltimas, no es a que el comporta-
miento observado por el sujeto, y rigurosamente verificado por el juez, coincida de
modo incuestionable conla conducta nitidamentedescrita enlas normas (que sea tipica)
sino a que parezca socialmente peligroso, no importa cuan inconsistente y gaseoso sea
el concepto mismo de peligrosidad.

15. Colombia vivi6 el auge de esa tendencia, no sélo con admirables exponentes
intelectuales de ella, sino con estatutos que la ejemplificaron en la préctica, de modo
incontrastable. El Decreto 0014 de 1955, por citar sélo la instancia més notable, ilustra
bien esa afirmacién. A un individuo, v. gr., se le sindicaba y se le responsabilizaba
penalmente no propiamente por haber cometido undelito, sino por haberse colocadoen
cualquier circunstancia que sejuzgara conducenteaél. Lafalta de empleo, por ejemplo,
erauna de esas circunstancias. Y mientras mas abierto fuerael ti po penal (menos tipica
la conducta), tanto mejor, pues con mayor expedicién y soltura podia moverse el juez
enla tarea de hallar quién se encontraba en unasituacién predelictual y s6lo por eso era
digno de sancién, cual quiera fuera la finalidad (atn altruista v. gr.: 1a resocializacién
del sujeto) que a ésta se le atribuyera.

16. Aunqueel positivismo penal (quenoesequiparable, desde luego, al positivismo
juridico sino méds bien su antitesis) ha quedado definitivamente superado por teorias
querescatanlalibertad humanacomo presupuesto delaresponsabilidad y, consecuen-
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temente, por practicas legales y judiciales de incuestionable sello humanistico, nuestra
legislacién penal de emergencia suele, quiza inconscientemente, ofuscada por lo
agobiante de las circunstancias, recoger esas marchitas banderas. Tal es el caso del
Decret0 2266, sometidoaexamendela Corte por actores alertas que, como muchasotras
personas sensibles al deterioro dela democracia, nodesmayanenladesalentadoralucha
por restituir a nuestro derecho penal el sello humanitario que no ha debido perder, ni
siquiera bajo las circunstancias degradadas que desde hace mucho tiempo afronta el
pais y frente a las cuales la represién deshumanizada se ha mostrado inepta.

17. Porque no hay duda de que ese estatuto urdido con un rimero de normas
originarias todas del Estado de Sitio, deingrata recordacién para las conciencias libres,
acusa, justamente, las desviaciones que mas arriba hemos examinado.

Abunda, tal decreto, en la consagracién de tipos penales abiertos que esbozan de
modo impreciso conductas delictuales que el juez, con su buen o mal juicio, debe
terminar deconstruir, y alasqueseasocia, una vez mas, el expedienteineficaz y manido
de las penas duplicadas que constituyen una amenaza mayor para los inocentes que
paralos criminales de oficio. Porque, para aludir al menos a un caso inquietante, el que
de veras es sicario conoce medios eficaces para evadir laaccién de quienes lo persiguen
y afronta la posibilidad de una condena como un riesgo profesional; pero mucho mas
inerme frente a la sindicacién se halla el muchacho que habita una zona parcial o
totalimentedeprimida, pobladade asesinos conlos cuales correel peligro de confundirse
porlasola proximidad fisica y porlos comunes habitos culturales. Porque, desde luego,
es posible establecer, con una alta dosis de probabilidad y por medios probatorios
rigurosos, que alguien maté por dinero, pere una elevada incertidumbre circundara
siempre la vaga imputacién de que una persona, que jamés ha matado, perteneceauna
banda de sicarios. Asf como el ser “vago” era una circunstancia que se juzgaba de
immninencia predelictual enla llamada “Ley Lleras” y en el ya citado Decreto 0014 de
1955, y quien se colocaba en ella era considerado acreedor, por ese solo hecho, a una
medida de seguridad (eufemismo para encubrir la infamante y tal vez injustificada
pena), conforme a las normas que estamos tratando, la solacircunstancia de viviren un
barrio pobre y estar obligado a convivir con delincuentes, puede ser suficiente para
merecer una dréstica pena (y ahora si sin siquiera el consuelo del eufemismo).

18. Lacategoria general signada como “terrorisimo” constituida por distintas con-
ductas, internamente vinculadas porel problematico vinculode que todas ellas pueden
ser generadoras de zozobra social y en la misma medida punibles, es un ejemplo que
acertadamente aducen los demandantes, de peligrosa indeterminacién y ambigiiedad
enlaconfiguraciéndetipos penales, pugnanteen todoconlarigurosa técnica legislativa
quehadeinformarlalegislaciéncriminal y que se traduceen garantia de aplicacién justa
de la ley, tanto para quien de veras la ha quebrantado como para quien, atendida la
rigurosa tipicidad de la conducta, debe ser declarado inocente.

19. Justo es reconocer, eso si, que las normas de que nos venimos ocupando gozan
de gran aceptacién en la opinién publica que, de ordinario, confunde dos cosas bien
distintas: la urgencia de superar la situacién critica, y la justicia y eficacia de los
instrumentos que se emplean para superarla. Es prevalido del beneplacito que produce
en la conciencia ingenua la expedicién de ese tipo de medidas, que el legislador
emergente se anima a proseguir cada vez con mds brios su einpresa restrictiva y
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atentatoriadelalibertad, a la vez que fallida desde el punto de vista delos objetivos que
persigue.

Noeslaemociéndesbordaday morbosa, efecto ordinario delos hechos deplorables
que padecemos, la que ha de presidir la tarea legislativa, sino la razén (“que es patrén
y medida” conforme al apotegma tomista) la que ha de conducir esa empresa. Y es
responsabilidad de quien legisla no sacrificarla justeza y eficacia de las decisiones a los
halagos de un aplauso estéril 0 a los espejismos de una drasticidad inane y altamente
riesgosa a la vez.

20. LaConstituciéndel 91, espléndida engarantias, no parece compatibleensuletra
y mucho menos en su espiritu, con la persistencia de una legislacién penal restrictiva,
pensada sélo como excepcional y transitoria, bajo situaciones de emergencia juridica-
mente mas drasticas que las construcciones ahora vigentes y, quizas por eso mismo,
poco ortodoxa en el asunto de las garantias penales que, a partir de Beccaria, son
patrimonio inalienable de la humanidad civilizada.

Es queel gran reto del Estado de Derecho, queel Constituyente del 91 quiso afirmar
y actualizar, consiste, precisamente, en afrontar atin las mds criticas situaciones sin
abdicar del que es su legado ideoldgico, constitutivo delo que es a un tiempo surazén
de ser y su sustancia.

21. Me parece que en ese olvido imperdonable incurre el fallo de la Corte atin con
los retoques subsiguientes a la discusién de Sala. Las normas penales de un Estado de
Derechonoselegitimansdlo porlos plausibles fines que persiguen, sinoademds porlos
medios cualificados que usan para perseguirlos, que no son cualquier tipo de medios,
sinoaquellosque participandelos propésitosaltamente humanisticos queinforman esa
modalidad civilizada de gobierno y de convivencia que sedenomina Estado de Derecho
quees, por principio, la negacién del maquiavelismo politico, el aserto institucionaliza-
do de que el fin no justifica los medios.

El fallo deja sin respuesta los cargos formulados por los actores a la normatividad
demandada y eficazmente prohijados por el sefior Procurador. Se esfuerza mads, en
cambio, lo queesbiendiciente, en ponerdepresenteel propésitolaudable quelainspira,
lo que, segtin lo hemos dicho reiteradamente, no es en si mismo suficiente. No son
tampoco de recibo los argumentos enderezados a demostrar que los tipos abiertos
constituyen una practica que no se contrae a la legislacién emergente sino que permea
inclusive a nuestra legislacion penal ordinaria y que encuentra también ejemplos en
estatutos fordneos.

Sila reiteracién de un mal mudara su naturaleza y la aceptacién generalizada de lo
inicuolo tornara enjusto, entonces si estaria dispuesto el suscritoa echaratras todas sus
razones. No es asi, no sé si para bien o para mal.

22. Finalmente, es preciso aludir al argumento de que si no se hubiera hecho
permanente la legislacién de Estado de Sitio, habrian quedado impunes muchas
conductasque merecen el tratamiento de delitos. Porquelo cierto es que nuestro Cédigo
Penal imbuido también, por desventura, del mismo espiritu displiscente con las
libertades y garantfas que ha venido imponiéndose como rasgo distintivo de nuestra
legislacién penal de emergencia, a través de estatutos restrictivos y de dudosa constitu-
cionalidad asi se les denomine “de seguridad” o “de defensa de la democracia”, tiene
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respuesta para todas ellas, tal vez mas adecuada y en todo caso un poco mas atentaala
protecciéndeesos bienes que parecendefinitivamente olvidadosenlanormatividadde
excepcion.

Fecha, ut supra.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
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ACLARACION DEVOTO A LA SENTENCIA No. C-127 DE MARZO 30 DE 1993
LEGISLACION PERMANENTE (Aclaracién de voto)

Esunaparadoja, ;aparentcoreal?, quelalegislacion transitoria quedebid dictarse al amparo
del Estadode Sitio, durante lavigenciade la Constitucion de 1886, pucdaahora ser permancente,
a pesar de los ochenta o mds articulos que la uneva Constitucion consagra a los derechos y
libertades fundamentales de la persana humana. Por este camino llegarentos al Estado de Sitio
permanentesin nonbrarlo. Alora yanosedesgastardn solamente las institucionesdisciiadas para
las épocas anormales, sino toda la estructura constitucional de los ticmpos de paz, con todos los
peligros que esto implica para la supervivencia del Estado de Derccho, que es incompatible lo
mismno con la dictadura que con la anarquia.

Ref.: Expediente N® D-179.

Decreto 2266 de 1991, “por el cual seadoptan como permanentes normas ex pedidas
durante el Estado de Sitio”.

He votadoafirmativamentelaexequibilidad del Decreto 2266 de 1991, queconvierte
en legislacién permanente decretos dictados bajo el régimen de Estado de Sitio, entre
ellos el Decreto 180 de 1988, llamado “Estatuto para la Defensa de la Democracia”,
porque considero que uno de los fines del Estado, es decir, del derecho objetivo, es
prevenir, combatir y castigar el delito. Pero, tengo que aclarar mi voto, asi:

Es una paradoja, ;aparente o real?, que la legislacion transitoria que debié6 dictarse
al amparo del Estado de Sitio, durante la vigencia de la Constitucién de 1886, pueda
ahora ser permanente, a pesar de los ochenta o mas articulos que la nueva Constitucién
consagra a los derechos y libertades fundamentales de la persona humana. Por este
camino llegaremos al Estado de Sitio permanente sin nombrarlo. Ahora ya no se
desgastaran solamentelasinstituciones disenadas para las épocas anormales, sino toda
laestructura constitucionaldelos tiempos de paz, con todoslos peligros queestoimplica
para la supervivencia del Estado de Derecho, que es incompatible lo mismo con la
dictadura que con la anarquia.

Santafé de Bogotd, D. C., marzo 30 de 1993
JORGE ARANGOMEJIA, Magistrado
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SENTENCIAS DE TUTELA 1993
(Marzo)



SENTENCIA No. T-100
de marzo 4 de 1993

DERECHO DEACCESO A DOCUMENTOS PUBLICOS/CONTROLFISCAL
DEPARTAMENTAL

La posibilidad de acceder a losdocumentos priblicos, recanocida constitucionalmente a toda
persona, tiene un cardcter de derecho auténomo, aunque se encucntra intimamente ligada al
ejerciciodeotros derechos comoelde peticion yel de informacion. La solicitud dedocumentos por
partedeunos organismosestatalesa sus similares, siempre que sea pertineste yy haya competencia
por parte de la dependencia solicitante, estd legitimada por el interés piblico que la funcion
fiscalizadora encierra y, por tanto, genera la correlativa obligacion de tramitarla con la debida
oportunidad. La persona que posesionada de un determinado empleo, corresponde como su
funcion propialadeejercer control yvigilancia. Tieneelderechion que se le permitaactuar y para
hacerlo precisa de una suficiente informacién y del conocimiento oportuno y conpleto de las
asuntos y documentos sobre los cuales recae su responsabilidad fiscalizadora. Tal derecho es
tutelable si o hay medio alternativodedefensaante los jueces; pues,ademdsdelde peticion, estd
comprometida la efectividad de otro derecho que esta Corte ha estimado fundamental cual es el
seiialado en el articulo 40 de In Constitucién. Una de las expresiones de éste es el desenpeiio de
funciones y cargos piiblicos que resulta de imposible goce cuando hay perturbaciones como las
denunciadas por la petente en este caso.

DERECHO DEPETICION-Naturaleza

La solaorden dada por el superior a sus inferiores en loreferente al tramite de un asuntoa su
cargo provocado por la presentacion de una solicitud de persona particular o de entidad
fiscalizadora, no satisface por si misma el derecho de peticion ni tampoco representa curso
adecuado a las solicitudes o requerimientos de los organismos de control. La naturaleza y los
fines del derecho -si se trata de lo printero- y la eficiencia de la funcién piblica -si la hipdtesis
es la segunda- demandan del funcionario que recibe la peticién o de aquél a quien se dirige el
requerimiento unaespecialdiligencia, nosoloen laejecucion de actos internos que conduzeana
la resolucion del asunto objetodel interés manifestado por la persona worganismo solicitante sino
en la respuesta a éste respecto del trdmite que se ha dado a lo pedido.
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ACCION DETUTELA-Objeto

Siendolaaccion de tuteln un mecauismoquetiene por objgto lnexpedicién de unaorden para
queagquél contraquien se intentaactic o seabstengade hacerlo; laevoluciéndelos acontecimien-
tos en cl caso que se examina hace innecesario cualquier mandato judicial enderezado a ln
proteccion actual del derecho violado.

SERVIDOR PUBLICO-Deberes

Losservidores priblicos "estan al serviciodel Estadoyde lacomunidad”, lo cuales corroborado
para todas las ramas y dependencias del poder piiblico, a cuyo tenor “los diferentes drganos del
Estado ticuien funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus
fines”. Especificamente en cuanto a la funcion administrativa, declara el articulo 209 de la
Constitucion que elln “estd al servicio de los intereses gencrales”, razén por la cual “las
autoridades ad ministrativasdeben coordinar susactuaciones paraeladecuado cumplimientode
los fines del Estado”.

Sala Quinta de Revision.
Ref.: Expediente N T-6440.
Luz Marina Motta de Manrique contra el Gobernador Departamental del Huila.

Magistrados: Drs. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Ponente; HER-
NANDOHERRERAVERGARA y ALEJANDROMARTINEZCABALLERO.

Santaféde Bogota, D. C,, cuatro(4)de marzodemil novecientos noventa y tres (1993).

Procede la Sala Tercera de Revisién a efectuar el andlisis del fallo proferido por el
honorable Consejo de Estado enelasunto delareferencia, en virtud del cual éstedecidid
revocar la sentencia pronunciada por el Tribunal Administrativo del Huila que habia
concedido la tutela solicitada.

I. ANTECEDENTES

LUZ MARINA MOTTA DE MANRIQUE como ciudadana colombiana y también
en su calidad de Contralora General del Departamento del Huila, instauré accién de
tutela contra JULIO ENRIQUE ORTIZ CUENCA, Gobernador del mismo Departa-
mento, por considerar vulnerado su derecho de peticion y su derecho-deber de
fiscalizacién, propio del cargo que desempena.

Los hechos que originaron la presente accidén pueden exponerse de la siguiente
forma:

- La peticionaria le expresé al seiior Gobernador del Huila su decisiénde abstenerse
de participar en las sesiones del Consejo de Gobierno, por estimar que su presencia
comprometeria la independencia que debfa mantener, por ser de su cargo el ejercicio
de la funcién fiscalizadora.

Asfmismo, enescrito presentado el dia 4 de agosto, solicité a dicho funcionarioque
remitiera a la Contralorfa copias de todas las actas correspondientes a las reuniones
llevadas a cabo desde el mes de enero hasta la fecha en que formulaba la peticién y de
las que se realizaran en lo sucesivo, alegando que en dichas reuniones se toman
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decisiones y se aprueban operaciones sujetas al control posterior que constitucional-
mente compete a la Contraloria Departamental.

- Ante la falta de respuesta al anterior pedimento, la doctora Luz Marina Motta de
Manrique decidié reiterar su solicitud, mediante oficio del 13 de julio del mismo ano.

- ElGobernador, en oficio ndmero 382 del 19 de agosto de 1992, dirigido al Tribunal
Administrativo del Huila -al cual correspondié decidir en primera instancia sobre la
accién en referencia- expuso que tan pronto se recibieron las solicitudes contenidas en
oficios del 16 de junio y del 13 de julio de 1992, “.. le ordené al Secretario del Consejo de
Gobierno, doctor Yunda Penagos, tramitar la expedicién de las copias pedidas por la
senora Contralora”.

Agregd que “de acuerdo con el escrito del doctor Yunda Penagos, las copias de las
actas se encuentran en la Secretaria del Consejo de Gobierno, sin que hasta la fecha
ningin funcionario (de la Contraloria) haya venido a retirarlas”.

- Lapeticionariaaporté al proceso un escrito de fecha 20 deagosto con el cual remite
eloficiodel dia14 del mismo mes, medianteel cual el Secretario del Consejo deGobierno
le informa que las fotocopias solicitadas fueron expedidas oportunamente sin que
hubieran sido retiradas por la demandante.

’

Al respecto la Contralora del Departamento del Huila estima que “es obvio quecl
presuroso y extemporaneo oficio adjunto, recibido en el despacho el 14 de agosto del
corriente afio en las horas de la tarde, tuvo como causa la interposicién de la presente
accién, ycomo fin dar respuestaalos eventuales requerimientos de ese despacho; tanto
asf, que nunca se me dio a conocer, por el sefior Gobernador, el destino de mis
solicitudes, las cuales y atin hasta el dia de hoy, a pesar de mis requerimientos, no han
sido satisfechas”.

II. DECISIONES JUDICIALES

ElTribunal Administrativo del Huila decidi6, por medio de providencia calendada
el veinticuatro (24) deagosto demil novecientos noventay dos(1992), concederlatutela,
con base en las siguientes consideraciones:

- No duda la Sala sobre la orden impartida por el Gobernador al Secretario del
Consejo de Gobierno en sentido de expedir las copias solicitadas, de acuerdo con el
informerendido por estefuncionario, bajo la gravedad de juramento, el dia 19de agosto
de 1992. Pero no puede tenerse como satisfecha la peticién reiterada de la Contraloria
Departamental con la afirmacién hecha por el Secretario del Consejo de Gobierno en
torno a quelas copias estaban a su disposicién, porque teniendo en cuentalos términos
empleados en las solicitudes de la funcionaria, debieron haber sido remitidas oportu-
namente a su despacho, maxime si se habia puesto de presente la importancia de tales
documentos para el ejercicio del control fiscal.

- Cuando lademandante requiri6 por segunda vez la expedicién de copias, el sefior
Gobernador ha debido tomar las medidas pertinentes para que la orden dada al doctor
Jaime Yunda Penagos se cumpliera. Ademads, como las dos peticiones iban dirigidas al
mandatario seccional, ha debido contestarlas o informar ala interesada lo pertinente,
conforme a lo preceptuado en el articulo 6* del Cédigo Contencioso Administrativo.
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Concluye diciendo el Tribunal que esta conducta omisiva de la Administracién
Departamental viola el derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitu-
cién Nacional.

Impugnado el anterior fallo por el Gobernador del Huila, el Consejo de Estado
asumié el conocimiento del proceso en segunda instancia y por medio de sentencia del
seis (6) de octubre de mil novecientos noventa y dos (1992), revocé la decisién del
Tribunal Administrativo.

Aquella alta Corporacién de justicia realizé el siguiente andlisis juridico:

- Lo que pretende la sefiora Contralora no es propiamente la proteccién de un
derecho fundamental, sino que se le permita o facilite el ejercicio de las funciones
ptiblicas que la Constitucién y la ley le han atribuido.

La demandante debié acudir entonces alos mecanismos previstos en la ley, en los
casos en que una autoridad entorpezca el ejercicio de las funciones de otra.

-Empero, comola peticionaria también formulala accionde tutela como ciudadana
en ejercicio, es necesario estudiar la solicitud desde otra perspectiva.

El Tribunal no aprecié debidamente las pruebas recaudadas en el proceso, pues se
deduce del informe rendido bajo la gravedad del juramento por el Gobernador, que se
ordend la expedicidn de las copias solicitadas y que éstas quedarona disposiciénde la
sefiora Luz Marina Motta de Manrique.

Agregael Consejo de Estado:

“Tampoco se compadece la solucién dada por el Tribunal conla seriedad que debe
primar en el manejo de estos instrumentos constitucionales extraordinarios, yaqueno
puede fundamentarse un amparo como el aqui otorgado, en el hecho de que si la
peticionaria, enunainterpretacion caprichosa del derecho que le asistia, estimé que no
debiairoenviarafuncionarios de sudependenciaaretirarlas copias de losdocumentos
requeridos, porque el Gobernador estaba obligado a llevérselas o hacer que le llevaran
a su despacho, debia entenderse vulnerado el derecho de peticién y porque como lo
afirmael Tribunal: “...teniendo en cuenta los términos delas solicitudes cuestionadas lo
normal era remitirlas oportunamenteala peticionaria, maxime que ¢sta habiaargumen-
tadolaimportancia de tales copias para el ejercicio del control fiscal, lo cualesinnegable
conforme al art. 268 de la C. N. aplicable por disposicién del inciso sexto del art. 272
ibidem’ (f1. 30).

“La anterior no es una afirmacién gratuita de la Sala sino que salta a la vista de los
documentos que obran en el expediente, pues ante el segundo memorial enviado al
Tribunal por la Contralora y del cual se transcribieron unos apartes surge la pregunta
de porqué dicha funcionaria habiendo recibido el oficio suscrito por el doctor Yunda
Penagos, enel que leinformaba que las copias de los documentos solicitados estabana su
disposicidn, no envid a alguno de sus colaboradores a retirarlos y en cambio si procedia
a redactar nuevo memorial diciéndole al Tribunal que hasta la fecha no le han sido
satisfechos sus peticiones, porque el hecho-de que los documentos se encuentran a su
disposicion noimplica que sele hayan entregado, puesto que ‘obviamente deben hallarse
a mi disposicién y de cualquier ciudadano «todos» los documentos pablicos (fl. 16)" .
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III. CONSIDERACIONES DE LA CORTECONSTITUCIONAL

Habida cuenta de su competencia, segiin lo preceptuado en el arhculo 86 de la
Constitucién Nacional y en el Decreto 2591 de 1991, entra la Corte a revisar los fallos
proferidos en relacién con las sentencias mencionadas.

Acceso oficial alos documentos publicos.

La posibilidad de acceder a los documentos pblicos, reconocida constitucional-
mente a toda persona (art. 74 C. N.), tiene un caracter de derecho auténomo, aunque se
encuentra intimamente ligada al ejercicio de otros derechos como el de peticién y el de
informacién, segtin yaloha establecido esta Corte. (Cfr. Sentencia N2 T-493 de fecha 28
dejulio de1992. Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita Barén). Ellarepresenta, ala vez
que uninecanismo enderezadoala protecciéndelosintereses individuales o colectivos,
una forma de verificacion por parte de los gobernados sobre el sentido y el alcance de
las actuaciones de gobernantes y funcionarios ptiblicos, porlocual esfactible entenderlo
también como instrumento mediante el cual se logra realizar el derecho a participar en
la conformacién, ejercicio y control del poder politico, consagrado en el articulo 40 de
la Carta, elemento que a su vez resulta esencial dentro del concepto de la democracia
participativa (art. 1*C. N.).

Vistas asflas cosas, esta garantia puede ser objeto de defensa judicial por la via del
articulo 86 superior, dada su necesaria conexidad con el ejercicio de derechos funda-
mentales como los enunciados.

Ahora bien, cosa distinta es el acceso oficial a los documentos publicos, que est4
vinculada a la fiscalizacién de la gestion administrativa y que se fundamenta en
principios y mandatos constitucionales aplicables tanto al orden nacional comoal nivel
de los departamentos, distritos y municipios (articulos 267 y 272 de la Carta). En estos
casos el acceso alos documentos piiblicos adquiere un valor esencial que trasciende la
pura esfera del beneficio individual o de grupo y que se inscribe dentro del campo de
los deberes y obligaciones de quienes tienen a su cuidado las delicadas funciones de
manejar los bienes e intereses colectivos y de vigilar y controlar ese manejo.

Enhipétesis comola descritaenla demanda noestamos tinicamente anteel ejercicio
del derecho de peticién, que busca dar curso a la inquietud o al interés particular o
general del gobernado frente ala autoridad publica (aunqueel petente también lo sea),
haciendoquesele deba responder y brindarle pronta resolucién (articulo 23 C.N.), sino
que se trata fundamentalmente de actuaciones de una autoridad en relacién con otra
para los efectos del ejercicio de una funcién fiscalizadora.

La solicitud de documentos por parte de unos or;,amsmm estatales a sus similares,
sicmprequesea pertinente y haya com petu\cm por parte de la dependencia solicitante,
esta legitimada porclinterés publico quela funcién fiscalizadora encierra y, por tanto,
genera la correlativa obligacién de tramitarla con la debida oportumdad Obsérvesc
que, en principio, ya ho esta en juego ¢l bien personal de quien cjerce el cargo, es decir,
eldelservidor estatal como individuo, sino que se halla comprometido el bien priblico.

Ello hace que, por encima de rencillas y pughas entre funcionarios y dependencnm
oficiales, sean éstas de gestion o de control, deba prcvalour ¢l interés comin, aqui
representado en el cabal funcionamiento de los érganos estatales, el cual se hace
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imposible en un clima de pugnacidad dentro del cual unos servidores ptiblicos obsta-
culicen a los otros el ejercicio adecuado de sus atribuciones y competencias.

Enrelacién con lo dicho, no puede perderse de vista que, como bien lo entendié en
la sentencia que se revisa el h. Consejo de Estado, una persona puede invocar, ademas
de suinvestidura, su derecho ciudadano, que merece proteccién por mandato constitu-
cionalaunquenoseostentecargoalguno. Mal podria desecharse lainvocacion que haga
la persona -como acontece enel caso subexamine- endemanda de protecciéna su propio
derecho, el cual puede verse lesionado ademds del interés piiblico controvertido si
-como aqui sucede- la obstruccion a la actividad oficial también significa bloqueo al
derecho que se tiene a formular peticiones ante las autoridades o a desempenar
cabalmente una funcién publica.

Asi, por lo que atane a situaciones como la planteada en este proceso, aparte del
deber que tiene el servidor del Estado en cuanto a la atencién de las peticiones
respetuosas que le formulen los particulares con el fin de acceder a los documentos
oficiales no reservados (articulos 23 y 74 C. N.) y del acatamiento a las normas legales
sobre suministro de ellos a otras dependencias estatales, debe considerarse también la
perspectiva dela personaaquien, posesionadade undeterminado empleo, corresponde
como su funcién propia la de ejercer control y vigilancia. Ella tiene el derecho a que se
le permita actuar y para hacerlo precisade unasuficienteinformacién y del conocimien-
to oportuno y completo de los asuntos y documentos sobre los cuales recae su
responsabilidad fiscalizadora. Tal derecho es tutelable si no hay medio alternativo de
defensaantelos jueces, pues, ademas del de peticion, estd comprometidala efectividad
deotro derecho queesta Corte haestimado fundamental cual es el sehaladoenel articulo
40 de la Constitucién. Una de las expresiones de éste es el desempefio de funciones y
cargos publicos (numeral 79, queresulta deimposible goce cuando hay perturbaciones
como las denunciadas por la petente en este caso.

En el proceso que nos ocupa, el material probatorio permite establecer que el
Gobernador del Huila recibié desde el 17 de junio de 1992 solicitud escrita de la
Contralora Departamental, en el sentido de que fueran enviadas a su despacho copias
de las actas correspondientes a las reuniones del Consejo de Gobierno, “por cuanto en
ellas se toman decisiones y seaprueban operaciones sujetas al control posterior que nos
corresponde ejercer”.

Ante laausencia de respuesta, la Contralora envié una nueva comunicacién al Jefe
dela Administracién Departamental insistiendo enlasolicitud (oficio del 13 dejulio de

1992) y el 10 de agosto instaurd accién de tutela ante el Tribunal Administrativo del
Huila.

Unicamente como consecuencia de la accién, aunque el Tribunal ain no se habia
pronunciado, el Secretario General de la Gobgrnacwn informé por primera vez a la
pehcmnana lo mbmente

7 .inmediatamenterecibid el seiior Gobernador cada unadeestas solicitudes, les dio
curso a mi despacho con la instruccién de que fueran atendidas.

Fue asi como enseguida se expidieron las copias solicitadas y se han seguido
expidiendo cada vez que dicho cuerpo ha dado su aprobacién a las actas de sus
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reuniones. Desde entonces estan a su disposicién en esta Secretaria, sin que hasta el
momento ninglin funcionario de su dependencia haya venido a retirarlas”.

Puede verse cdmo, siacaso enel interior dela Gobernacién, hubo -comolomanifiesta
el Secretario- una orden emanada del mandatario seccional en el sentido de atender el
requerimiento de la Contralora, ésta no recibié noticiaalguna deelloy tanséloa rafzde
la demanda de tutela se le puso de presente que las copias pedidas habfan estado
siempre a su disposicién.

A este respecto debe seialarse quelasolaordendada por el superiora sus inferiores,
enloreferente al tramite de un asunto a su cargo provocado por la presentacion de una
solicitud de persona particular o de entidad fiscalizadora, no satisface por si misma el
derecho de peticién ni tampoco representa curso adecuado a las solicitudes o requeri-
mientos de los organismos de control. La naturaleza y los fines del derecho -si se trata
de lo primero- y la eficiencia de la funcién piblica -si la hipétesis es la segunda-
demandan del funcionario que recibe la peticién o de aquél a quien se dirige el
requerimiento una especial diligencia, no sélo en la ejecucién de actos internos que
conduzcan a la resolucién del asunto objeto del interés manifestado por la persona u
organismo solicitante sino en la respuesta a éste respecto del tramite que se hadado a
lo pedido. Por efemplo, enel caso sub lite, 1o menos que podia esperar la Contralora era
unacomunicaciénde la Gobernacién enla cual seleinforinara delaorden yaimpartida
y de la disponibilidad que tenia sobre la documentacién solicitada. La conducta
silenciosa del Gobernador frente a la solicitud unidaal transcurso del tiempo sinque se
produjeranactos positivos y concretos enrelacién conla peticion, hizo creerala petente
-como era natural que ocurriera- que no tendria acceso a los documentos por ella
requeridos, lo cual explica que hubiese instaurado la accién de tutela.

Pero ~claro esta- una vez enterada de esa disponibilidad, la Contralora ha debido
ejercer a plenitud su funcién de fiscalizacion haciendo uso de la via mds expedita para
acceder en efecto a los documentos que habia solicitado, sin supeditar ese deber a la
resolucién que se adoptara en materia de tutela.

Ahora bien, para la fecha deeste fallo y aun al momento deresolversesobrela tutela
en primera instancia, las circunstancias de las cuales se partié han sufrido sustancial
modificacién, pues, seguin el expediente ya la Contralora Departamental del Huila,
recibi6 el aviso proveniente de la Secretarfa General de la Gobernacién en el que se le
informa que las actas solicitadas se encuentran a su disposicién. Lo relativo a la
definiciénde si debe enviar por ellas o le tienen que ser remitidas a sudespacho, resulta
indiferente en cuanto se relaciona con el ejercicio de la funcién de control y particular-
mente con el necesario acceso a los documentos que estimaba indispensables para tal
efecto. Este punto no debe obstaculizar el interés comin ya subrayado, que esta de por
medio en este caso y que se sobrepone a cualquier diferencia momentanea entre
funcionarios.

La Corte Constitucional procederia a conceder la tutela impetrada, revocando la
decisién de segunda instancia, de no ser por el hecho de que, siendo la accién de tutela
un mecanismo que tiene por objeto la expedicién de una orden para que aquel contra
quien se intenta actte o se abstenga de hacerlo (articulo 86 C. N.), Ia evolucién de los
acontecimientos en el caso que se examina hace innecesario cualquier mandato judicial
enderezado a la proteccién actual del derecho violado.
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En consecuencia, habra de confirmarse la providencia del h. Consejo de Estado,
adiciondndola en el sentido de prevenir tanto al Gobernador como a la Contralora
acerca de su comportamiento futuro en la materia aludida, pues las peculiares
caracteristicas del caso permiten concluir que dificultades facilmente superables entre
las dos dependencias oficiales han sido llevadas por una y por otra a innecesarios
choques que per]udlcan en alto grado los intereses del servicio publico y atentan
claramente contra los principios de eficacia y celeridad que deben presidir la funcién
administrativa.

En lo que concierne a la realizacién de principios constitucionales sobre este
particular es pertinente recordar que los servidores puiblicos, segin las voces del
articulo 123 de la Carta, "estan al servicio del Estado y de la comunidad”, lo cual es
corroborado para todas lasramas y dependencias del poder piiblico, porel articulo 113
ibidem, acuyo tenor "los diferentes érganos del Estado tlenen funciones separadas pero
colaboran armdnicamente para la realizacién de sus fines”. Especificamente en cuanto
ala funcién administrativa, declara el articulo 209 de la Constitucién que ella “esta al
servicio de los intereses generales”, razén por la cual “las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado”.

En vista de las anteriores consideraciones, la Sala Quinta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pucblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR, pero porlasrazonesexpuestas eneste fallo, la sentencia del
seis (6) de octubre de mil novecientos noventa y dos (1992), por medio de la cual el
Consejo de Estado revocd la de primera instancia y decidio negar la tutela solicitada.

Segundo. PREVENIR al Gobernador del Huila y ala Contralora del mismo depar-
tamento para que, en ¢l cumplimiento de las funciones piblicas de gestion y de control
fiscal queles corresponden, eviten situaciones como las que handado lugar al presente
proceso y coordinenentresilos esfuerzos tendientes a lograr los fines del Estado dentro
de los principios constitucionales de eficacia y celeridad y teniendo en cuenta que la
funcién administrativa y el control fiscal deben cstar al servicio de los intereses
generales,

Tercero. Por Secretaria, LIBRESE comunicacién en la forma y para los efectos
previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cunplase.
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Presidente de la Sala
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General

230



SENTENCIA No. T-101
de marzo 8 de 1993

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Eficacia/ ADOPCION

Entendidalaaccion como parte integrante delordenamicuto juridico, su aplicacidn sélo tiene
lugar, dentro de la gama de medios gue aguel ofrece para la realizacion de los derechos de las
personas, cuando no exista alguno que resulte iddneo para proteger de manera imnediata y
objetiva el que aparece vulnerado o amenazado, por virtud de una accion u omisién de una
autoridad piiblica o de particulares en los casos seiialados por la ley; esdecir, cuando el afectado
nodisponede otro mediode defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismotransitorio para
evitarun perjuicioirremediable. Por lo tanto, ladisponibilidad del ot ro medio judicial gue puede
ser usado paraladcfensadel derecho afectado hade ser apreciadaen concreto, teniendoen cuenta
las condiciones del casoen particulary lns circunstanciasespecificas eu que se halle el peticionario.
La peticionaria min dispone de otros medios ordinarios paradefender suderecho, comoel recurso
extraordinario de revision, gue de prosperar, invalidaria la sentencia que decreté la adopcion.

ACCIONDETUTELA-Naturaleza

La accién de tutela no es un mecanismo adicional ni alternativo a los consagrados por la
legislacién ordinaria para la proteccion de los derechos de las personas. Su funcion estd
expresamente sefialada y definida taunto por el articulo 86 de ln Carta como por el Decreto 2591
de 1991. Se trata de un procedimiento preferente y sumario para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales cuando quicra gue éstos resulten vulnerados oamena-
zados por la accion o la omisiia de cualquicr antoridad piiblica, o de particulares en los casos
previstos por lalcy. Esta accidn sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. De alli que en varias oportunidades la Corte ha resaltado el cardcter subsidiario de
la accién de tutela como uno de sus elementos esenciales.

Ref.: Expediente N¢ T-5757.

Peticionaria: Bexi Esther Daza Daza.

23}



T-101/93

Procedencia: Juzgado Civil Municipal de San Juan del Cesar, Guajira.
Magistrado Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA.

Aprobado por Acta N®1, en Santafé de Bogota D. C, a los ocho (8) dias del mes de
marzo de mil novecientos noventa y tres (1993).

Procede la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes
Muiioz, arevisarel fallo proferido por el Juzgado CivilMunicipal de San Juan del Cesar,
el dfa 17 de septiembre de 1992, en el proceso de Tutela N® T-5757, adelantado por la
sefiora BEXI ESTHER DAZA DAZA, identificada con la cédula de ciudadania N*
56.074.863 de San Juan del Cesar, quien actdia en su propio nombre.

El negocio llegé al conocimiento de esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional
por la via ordinaria de la remisién que hizo el Juzgado Civil Municipal de SanJuandel
Cesar, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

Conformealosarticulos 86 delaConstitucién Politica y 33 del Decretocitado, la Sala
de Seleccién de la Corte eligié para efectos de revisién la presente accién de tutela, por
lo cual se entra a dictar sentencia.

[.INFORMACION PRELIMINAR
Hechos de la demanda.

Segutin la demandante, los hechos que motivaron la formulacién de la presente
accién fueron los siguientes:

1. El dfa 22 de julio de 1991, la peticionaria dio a luz una nifia, siendo atendida
durante el parto por la enfermera Amaury Fragozo Onate, quien le sustrajo a su hija.
Recuperada del parto, acudié a la Oficina Regional del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar a informar su caso y a solicitar ayuda para recuperar a la nina. Fue
citada enrepetidas ocasiones durante el término de dos (2) meses a dicho despacho, sin
que se le definiera nada sobre el particular.

2.Enelnes deoctubreregreséala Oficina de Bienestar Familiar donde le dieron una
nueva cita a la cual no pudo asistir por imposibilidad fisica, originada en la negativa de
su padre a permitirle la salida de su casa para atender la citacion, lo mismo que en la
conducta asumida por los propietarios delos automéviles que pasaban por el lugar de
su domicilio en negarse a llevarla a esas dependencias.

3.Lapeticionaria debi¢ abandonar por untiempo la pretensién derecuperara su hija
por amenazas provenientes de la sefiora Amaury Fragozo, quien le decia que si segufa
insistiendo en el reclamo, selo dirfaa su padre, y que si éste moria era responsabilidad
suya. En vistadeesto, abandoné su reclamohasta unos dias después delamuertedesu
padre, cuando recurrié nuevamente a la. Oficina de Bienestar Familiar donde le
manifestaron que su hija se encontraba en proceso de adopcidn, y que ella ya habfa
perdido el derecho sobre ella.

La peticionaria en ejercicio de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucién Nacional y regulada por el Decreto 2591 de 1991, medianteescrito del7de
septiembre de 1992, solicité al Juzgado Civil Municipal de San Juan del Cesar la
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proteccién inmediata de algunos de sus derechos fundamentales, a fin de que los
mismos se lerestablecieran para poder ejercer sus derechos como madre y tener bajo su
techoasuhija, la cualle habfa sido “raptada” (sic). Estos derechos le fucron vulnerados
por parte del Defensor de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Regional Centro Zonal Dos Fonseca, Guajira.

II. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

ElJuzgado CivilMunicipal deSanJuandel Cesar, por sentenciadel 17 deseptiembre
de 1992, noaccedié a la peticién formulada, con fundamento en las siguientes conside-
raciones:

1. Revisada la actuacién surtida por el Instituto de Bienestar Familiar, Centro Zonal
Dos Fonseca, Guajira, ésta se encuentra ajustada a un procedimiento administrativo
regulado porel Decreto 2737 de 1989, en el cual la accionante pudointervenir por haber
sido vinculada a él para impugnar los actos administrativos que considerara lesivos a
sus intereses.

2.No puede senalarselaactividad dela Defensoria de Menores como omisiva pucs,
por el contrario aparece diligente, ya queen cjercicio de sus funciones, y observando ¢l
estado deabandono enque se encontrabala menor, procedié a procurar su vinculacion
a un nicleo familiar de que carecfa, hasta culminar su actuacién con la notificacién de
la sentencia de adopcién emitida porel Juzgado Promiscuo de Familia de San Juan del
Cesar, el dfa 25 de mayo de 1992, por medio dela cual se integrd a la menor a la familia
Atencio Fragozo.

3. Llama la atencién el Juzgado sobre la afirmacién de la solicitante enel sentido de
que su hija le fue “raptada” por la sefiora Amaury Fragozo, pues de ser cierto tal echo
amas de ser un hecho moralmente reprobable, puede ser objeto de una investigacion
penal. Tal situacién obliga al funcionario a poner el hecho en conocimiento de la
autoridad competente para que se inicie la respectiva investigacién.

4. Finalmente, advirtiendo el Juzgado la existencia de la sentencia de adopcidn,
considera pertinente poner enconocimientodelaaccionantela procedencia del recurso
derevisién contradicho fallo, de configurarse algunas delas causales que el Cédigo de
Procedimiento Civil consagra para cllo.

Por las razones expuestas, el Juzgado resuelve no acceder a la accién de tutela
reclamada por la solicitante.

Por no haberse impugnado la anterior decision, el proceso fue remitido a la Corte
Constitucional para su eventual revisiényy, al haber sido seleccionado, correspondid a
esta Sala su conocimiento.

I11. PRUEBASSOLICITADASPOR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA REVI-
SION

Con fundamento enlodis puestocn elarticulo 19 del Decreto 2591 de 1991, la Corte
conel propésito de obtencer un mejor conocimiento de los argumentos invocados porla
peticionaria, decidié solicitar al Defensor de Familia de la Regional Guajira, Centro
Zonal Dos Fonseca, doctor IvanJavier Rodriguez Bolatio, informaracerca delos hechos
que a continuacién se mencionan:
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1. Pregunta: “;Conqué fundamentos se expidié la Resolucion N*009 del 6 de marzo
de 1992, por medio de la cual sc declaré el estado de abandono de la menor Yeritza
Paulina Daza Dazay se dejéal cuidado del hogar compudsto por Efrain Orlando Atencio
y Amaury Esther Fragozo?”.

Respuesta: “1. Fundamentos de hecho: (...) ¢} En la declaracién rendida ante esta
Defensoria de Familia por la seflora Amaury Esther Fragozo Onate, manifestd que la
menor en referencia se la habia entregado voluntariamente su madre biolégica, Bexi
Daza Daza, aduciendo sentir rechazo por la menor Yeritza Paulina desde el momento
de su nacimiento y atn desde que se encontraba en su vientre debido a los constantes
conflictos familiares con sus padres quienes también la rechazaban, y que ademas cl
presunto padre biolégico dela menor negé la paternidad, respondiendo enigual forma
a tales rechazos;

“d) En varias oportunidades se cité a la sefora Bexi Daza Daza, hasta que el dia 27
de septiembre de 1991 compareci6 a este Despacho mostrandose renuente a que se le
tomara declaracién, razén por la cual se hizo seguimiento de historia socio-familiar;
durante la entrevista realizada personalmente por el suscrito Defensor de Familia,
manifiesta la sefiora Bexi Daza Daza poco interés en tener el cuidado personal de su
menor hija, debido a presiones familiares y constantes amenazas por parte de sus
padres, hasta el punto de mostrar desquiciamiento en dichas relaciones que no le
permitian atender adecuadamente a Yeritza Paulina y fue por ello que no se tomé la
molestia de ver a la menor en el momento de nacer y decidié regalarla a la senora
Amaury Esther Fragozo Onate por cuantola vidadelamenor carria peligro; se abservo
en la referida entrevista poca afectividad e inestabilidad emocional de la senora Bexi
Daza Daza hacia su menor hija. ‘De ello hay constancia en el informativo’. Como
tampoco se preocupé por veralamenor o tener contactocon ellamientras se encontraba
enelhogardelos esposos Fragozo Atencio quienes nunca se negarona queésta pudiera
mantencer sus vinculos yderechosafectivoscomo madre, frentealos derechos de suhija.
Asimismo se le hicieron a la seiora Bexi Daza Daza ciertas observaciones y recomen-
daciones, sobrelas consecuencias que podria originar su negativa en tener la custodia
y cuidado personal de su menor hija (..)".

“f) Mediantc visita social practicada porlalicenciada Ruth Ravelo Santana, trabaja-
dora social de este Centro Zonal, el dia 21 deenero de 1992, ala residencia de la familia
Daza Daza, se pudo constatar segtin dictamen social, que la seilora Bexi Daza Daza
mostré desinterés y falta de afecto hacia la menor Yeritza Paulina, rechazando con su
comportamientode mantener realmente asu ladoa sumenor hija, dada voluntariamen-
te a la familia que hoy la tiene, respondiendo en igual forma los abuelos maternos”.

“h) Mediante edicto emplazatorio publicado el dia 22 de febrero de 1992, pagina 8D
del diario E} Heraldo, secitdala senora Bexi Daza Daza para que se hiciera presente en
el proceso de investigacién administrativa que cursaba en este Despacho a favor dela
menor Yeritza Paulina, por haberse perdidoelcontacto conlamadre y jamés comparecio
a este llamado”.

2. Pregunta: “;Si el doctor Ivan Javier Rodriguez Bolaio, en su calidad de Defensor
de Familia del Centro Zonal Dos Fonseca, conocia desde un comienzo las circunstan-
cias por las que atravesaba la senora Bexi Esther Daza Daza, las cuales constituyen el
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objeto dela tutela en referencia, y si es asi, sirvase indicar las razones que motivaron su
concepto favorable para recomendar la adopcién de la menor en favor del hogar
formado por Efrain Orlando Atencio y Amaury Esther Fragozo?”

“2.Como ya se dijo antes, esta Defensorfa una vez perfeccionada la investigacién y
evacuado todoelacervo probatorio del informative, pudo establecer en su oportunidad
segtin estudios socio-familiares, visitas domiciliarias y entrevistas personales, que la
menor no fue raptada (sic) del seno de su hogar, y no como olimpicamente lo ha
manifestado y ha querido demostrar laaccionante en su tutela, todo ello obedece a que
la seniora Bexi Daza Daza rechazé desde el primer dia del nacimiento a su menor hija,
y a tener la responsabilidad del cuidado personal de Yeritza Paulina Daza Daza, asi
como también sus familiares mds cercanos, y fue asi como esta Defensorfa tomé la
medida de proteccién que en esos momentos protegiera los intereses de la referida
menor, ya que las personas llamadas por ley a brindarle legalmente su crianza y
educacion, se encontraban rotundamente negdndose a tales circunstancias”.

“Jamds dentro del proceso se establecié quela menor fue objeto de secuestro o rapto
(sic). Desde un comienzo se conocieron los hechos narrados en este memorial cuestion
queignorael Despacho, por cuanto tal situacionde rapto (sic) no laexpuso la seiiora Bexi
Daza Daza como tampoco se demostré en el expediente, por las razones aludidas”

3. Pregunta: “;Si tuvo conocimiento de los hechos por los que el mismo diadel parto
en que nacié lamenor Yeritza Paulina Daza Daza, la sefiora Amaury Fragozo Onate en
su calidad de enfermera, presuntamente segin 109 hechos invocados por laaccionante,
tomaé a la menor sustrayéndola de los brazos de su madre y llevdndosela con ella lejos
de su verdadero hogar ?”.

“3. Insisto en que la sefiora Amaury Esther Fragozo Ofate, segin hechos averigua-
dos por esta Defensoria, no tomé arbitrariamente a la menor Yeritza Paulina de los
brazos de su madre. Si lo hizo fue bajo la voluntad y consentimiento de la madre
biolégica asicomo de sus abuelos maternos. Sintiendo unllamado ciudadanolaseiora
Amaury Esther Fragozo Onate se dignd en trasladarse hasta este Centro Zonal y puso
en conocimiento los hechos ya seiialados en su oportunidad. Mal podria decirse
entonces que la menor fuera objeto de rapto por parte de la sefiora Amaury Esther
Fragozo Onate”.

Asimismo, la Corte solicitd al Juzgado ’romiscuo de Familia de San Juan del Cesar,
el envio de copias del proceso de adopcién de la menor Yeritza Paulina Daza Daza,
seguido por Efrain Orlando Atencio y Amaury Esther Fragozo Onate.

Mediante Oficio N2144 del 5 de febrero de 1993, el mencionado Juzgado hizo llegar
a la Corte copias auténticas del proceso.

1IV.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
A. Competencia.

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para proferir
sentencia enrelacionconel fallo dictado por el Juzgadoe Civil Municipal de San Juan del
Cesar, confundamentoenlo dispuesto porlos articulos 86 inciso tercero y 241 numeral
9¢dela ConstitucionPolitica, en concordancia conlos articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto
2591 de 1991. '
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Ademas, su examen se hace por virtud de la seleccién que de dicha providencia
practicé la Sala correspondiente y del reparto que se verificd en la forma senalada por
el reglamento de esta Corporacién.

B. Procedencia dela accion de tutela en este caso.

En consideracién a los hechos relatados, esta Sala estima procedente dilucidar, a
mancra de aspectos previos fundamentales de su decision, si en el presente caso existe
otro medio de defensa judicial. De otra parte, conviene analizar las caracteristicas
esenciales de los derechos fundamentales de los ninos.

1. La accion de tutela: un remedio excepcional.

Segundisponeelarticulo 86 delaConstitucion, laaccién de tutela no procede cuando
el peticionario disponga de otro medio para la defensa judicial de su derecho, a menos
que intente la accién comomecanismo transitorio paraevitar un perjuicioirremediable.

Por su parte el articulo 6¢ del Decreto 2591 de 1991 senala:
“La accién de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella
se utilicecomo mecanismo transitorio para evitar un perjuicioirremediable. La existen-
ciade dichos medios ser apreciada en concreto, en cuanto a su cficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante...”.

El sentido de las disposiciones, tanto la norma constitucional comolalegal, es el de
subrayar el caracter supletorio del mecanismo, preservando asi la integridad del
ordenamiento juridico como un todo arménico estructurado sobre la base debrindar a
todas las personas medios eficaces de acceso a la administracion de justicia para la
defensa de los derechos que les corresponden, conforme a la Constitucién y las leyes.

La accidn de tutela no fue consagrada por el Constituyente de 1991 como un
reemplazo o alternativa adicional a todoslos procedimientos e instituciones existentes
dentrodel ordenamientojuridicocolombiano, sino que tuvo su erigenenladeclaracién
contenida en el articulo 2¢ de la Constitucidn, segin la cual uno de los fines esenciales
del Estado es el de: “garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucién”.

De esa manera, entendida la accién como parte integrante del ordenamiento
juridico, su aplicacion sélo tiene lugar, dentro de la gama de medios que aquel ofrece
paralarealizaciéndelos derechos delas personas, cuando no exista alguno queresulte
idéneo para proteger de manera inmediata y objetiva el que aparece vulnerado o
amenazado, por virtud de una accién u omisién de una autoridad publica o de
particulares enlos casos seiialados porlaley: es decir, cuando el afectadono disponede
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Por lo tanto, la disponibilidad del otro medio judicial que puede ser usado para la
defensa del derecho afectado ha de ser apreciada en concreto, teniendo en cuenta las
condiciones del caso en particular y las circunstancias especificas en que se halle el
peticionario. Pues la accién de tutelaes un remedio excepcional, que no fue establecido
para suplantar todos los procesos ordinariamente previstos por cl legislador para
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defender los derechos vulnerados. Si existe un medio diferente y eficaz enlalegislacion
ordinaria, quien se considere agraviado debe acudir a éste, pues la accion de tutela es
improcedente.

En el presente caso estima la Corte Constitucional que, teniendo en cuenta las
circunstancias en las cuales se encontraba la peticionaria, los hechos expresados en la
solicitud de tutela y las prucbas que aparccen dentro del expediente, el medio judicial
senalado por el Juez que conocié en primera y tnica instancia como apto para excluir
la accién de tutela, es efectivamente idéneo parala proteccidén delos derechos presun-
tamente vulnerados ala accionante: el recurso extraordinario derevision, reglamentado
por las normas de procedimientocivil, talcomo loseialaelarticulo 113 del Decreto 2737
de 1989 (Cédigo del Menor), el cual dispone:

“Articulo 113. Podra pedirse la invalidez de la sentencia que decreta la adopcidn,
mediante el ejercicio del recurso extraordinario de revisidn reglamentado en el Cédigo
de Procedimiento Civil”.,

En cuanto a este mecanismo de defensa, el articulo 381 del Caédigo de Procedimiento
Civil (modificado D. E. 2282 de 1989, articulo 19), senala que “el recurso de revision
podra interponerse dentro de los dos anos siguientes a la cjecutoria de la respectiva
sentencia”.

2. La acci6n de tutela no se instituyé para sanear los descuidos procesales.

Como lo ha senalado esta Corte, la accién de tutela no es un mecanismo adicional
ni alternativo a los consagrados por la legislacién ordinaria para la proteccidn de los
derechos de las personas. Su funcién esta expresamente senalada 'y definida tanto por
elarticulo 86 delaCartacomo por el Decreto 2591 de 1991, Se trata de un procedimiento
preferente y sumario para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales cuando quieraqueéstosresulten vulneradosoamenazados porlaaccion
olaomisiénde cualquicer au toridad publica, o de particulares enlos casos previstos por
la ley. Esta accion sélo procederd cuando cl afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvoque seutilice comomecanismo transitorio paraevitar un perjuicio
irremediable. De alli que en varias oportunidades Ia Corte ha resaltado ¢l cardcter
subsidiario de la accion de tutela como uno de sus elementos esenciales.

Eneste sentido se pronuncid esta Corte en Sentencia N2 T-01 de abril 3 de 1992, Sala
Tercera de Revision:

“Quien no ha hecho uso oportunoe y adecuado de los medios procesales que la ley
le ofrece para obtener el reconocimiento de sus derechos o prerrogativas, sc abandona
voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le son adversos. De su conducta
omisivano esresponsable el Estado, ni puedeadmitirse quela firmeza delos proveidos
sobrelos cuales el interesado no ejercié recurso, constituya transgresién u ofensaaunos
derechos que, pudiendo, no hizo valer en ocasién propicia. Es inditil, por tanto, apelar
ala tutela, cual si se tratara de una instancia nueva y extraordinaria, con el propésito de
resarcir los danos causados por ¢l propio descuido procesal”.

Enel presente caso, se cbserva dentro del expediente que se revisa y enlas pruebas
obtenidas poresta Corporacién, que durante el tramite de la solicitud de adopcién que
siguid el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través de la Regional Dos de
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Fonseca, fue citada y requerida en repetidas ocasiones y por diversos medios, la sefora
Esther Daza Daza, para que se hiciera presente en las diligencias allf adelantadas e
hiciera valer su condicién de madre bioldgica, lo cual nuncallevé a cabo. De esa manera
y como lo sefiala la Resolucién N® 009 del 6 de marzo de 1992, proferida por la entidad
mencionada, se declaré en estado de abandono a la menor Yeritza Paulina Daza Daza,
teniendo encuenta entre otras consideraciones, “que seagotarontodoslosrecursos para
localizar alos padres de la mentada menor sin obtener respuesta alguna por parte de
¢éstos, por lo cual se ordena dejarta al cuidado del hogar Atencio-Fragozo, mientras se
perfeccionaba el proceso de adopeién”.

La anterior Resolucién fue debidamente notificada y contra ella procedian tanto el
recurso de reposicién como el de apelacidn y el de queja, de los cuales pudo hacer uso
la peticionaria afectada, pero que no ejercité por motivos que esta Corporacion desco-
noce.

Posteriormentedurante el tramite de adopcién que serealizé enel Juzgado Promis-
cuo de Familia, se citd en repetidas ocasiones a la sefiora Bexi Esther Daza Daza, quien
no se hizo presente en las respectivas diligencias, lo que llevé al Juzgado a decretar el
dia 25 de mayo de 1992, la adopcién plenade la menor. En este caso también disponia
la afectada de medios judiciales para la defensa de sus derechos, tal como lo sefala el
articulo 112 del Decreto 2737 de 1989, inciso 2% “La sentencia que resuelva sobre la
adopcién podra ser apelada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial (...)". Pero
tampoco este recurso fue interpucsto.

3. Funciones del Defensor de Familia.

De especial importancia ¢s la funcién asignada a los Defensores de Familia en los
casos de abandono. El articulo 36 del D. E. 2737 de 1989, cstablece:

“Corresponde al [nstituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio del
Defensor de Familia del lugar donde se encuentre el menor, declarar las situaciones de
abandono o de peligro, de acuerdo con la gravedad de las circunstancias, con el fin
de brindarlela proteccién debida. Para este propésito, actuar de oficio o a p(thlOll de
cualquier persona que denuncie la poalble existencia de una de tales situaciones”.

Compete entonces al Defensor de Familia definir la situacién de abandono, para lo
cual debe, tan pronto tenga conocimiento de los hechos, abrir la correspondiente
investigacién y practicar las pruebas que sean necesarias tendientes a establecer las
circunstancias que puedan configurar el abandono o peligrodel menor. La leylofaculta
por tanto, para tomar las medidas provisionales queasegurenla proteccion yasistencia
del menor mientrasse llevaa cabo la investigacién, la cual culminard, en caso dequelas
personas de quienes dependia la menor no se hicieren presentes durante las citaciones
y diligencias ordenadas, con una resolucién motivada que declarar la situacién de
abandono o peligro.

Dentro de las medidas que el Estado, y concretamente el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar a través de sus Defensores de Familia, puede tomar para darle
proteccién y asistenciaa los menores declarados en situacion de emergencia o abando-
no, seencuentra la figura dela adopeidn (Decreto 2737 de 1989, art, 88). A través declla
se busca que estos menores tengan un hogar, una familia, que le dé la proteccion y
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asistencia necesaria paragarantizar sudesarrolloarménicoeintegraly el gjercicio pleno
de sus derechos.

Como seindicaba conanterioridad, declarada la situaciéon deabandono o de peligro
delmenoratravésderesolucién motivada por parte del Defensorde Familia, éste puede
adoptar las medidas del caso para brindarle la proteccidn y asistencia necesaria, como
“ubicar” almenorenunhogarapropiado, previoel estudiosocial, econémicoy familiar
de quienes habran de tener su tenencia.

En el presente caso, el Defensor de Familia de Dos Fonseca, después de investigar
y determinar los hechos y la situacién en que se encontraba la menor Yeritza Paulina
Daza Daza, procedié a declarar la situacion de abandono de la menor, y a tomar las
medidas tendientes a la proteccién de ésta, como fue dejarla al cuidado de la familia
Atencio-Fragozo.

Igualmente, durantetodo el proceso deadopcidn, partiendo del estudio quellevéal
Defensor de Familia a la declaracion de abandono de la menor, el Juzgado Promiscuo
de Familia de SanJuan del Cesar decretd la adopcion. La peticionaria en su calidad de
madre bioldgica tuvo la oportunidad, en todas las instancias, de controvertir las
decisiones adoptadas a través de los diversos medios judiciales consagrados para tales
efectos, pero nunca hizo uso de ellos. No obstante lo anterior, atin dispone de otros
medios ordinarios para defender su derecho, como el recurso extraordinario de revi-
sién, que de prosperar, invalidaria la sentencia que decretd la adopcion. Esto, natural-
mente, suponiendo que exista una de las causales previstas en la ley, tinica razén que
justificaria el cambio de la situacién creada por la sentencia.

C. Petitum de la demanda de tutela.

La accionanteaducela vulneracion por parte del Defensor de Familia dela Seccional
Dos Fonseca, delosderechos que como madretienearepeler todolo quetiendaa separar
a su hijo de su lado, y el derecho correlativo del nino de tener una familia y no ser
separado de ella, al incurrir en omisiones durante el tramite del proceso de adopcién,
pues “(...) meraptaronmihija(...) y meimpidieronasistiralascitas enlas dependencias
de Bienestar Familiar (...)"

Las actuaciones consideradas por la peticionaria como omisivas por parte de la
autoridad publica, en cabeza del Defensor de Familia, que a su juicio vulneraron sus
derechos fundamentales, sonlas que levarona que se declarara por Resolucion N2 009
de marzo 6de 1992, enestado deabandonola menor Yeritza Paulina Daza Daza, yaque
éste nunca le colaboré en solucionarle su peticidn, relativa al hecho de haber sido
“raptada” (sic) su hija por partedelaenfermera Amaury Fragozo almomentodel parto.
Seguinella, el funcionario lacitaba enrepetidas ocasiones pero nuncale dabarespuestas
concretas, hasta el momento en que le manifesté que la menor habia sido dada en
adopcion.

Aunque no es del caso entrar a definir si la declaratoria de abandono de la menor y
su posterior entrega en adopcion, se Hevaron a cabo en los términos que senala la ley,
locualescompetenciadelajusticia ordinaria a través de los mecanismos y recursos por
ella consagrados, si conviene precisar que con base en los decumentos y pruebas que
reposan en el expediente, a la accionante sc le brindaron todos los medios y oportuni-
dades para hacer valer el derccho que como madrebioldgica tiene sobresu hijo, para que
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éste no sea separado de sulado (C. N. art. 44). No obstante que enreiteradas ocasiones
fue citada a las oficinas del Bienestar Familiar, no acudig, tal como se hizo constar
expresamenteenla Resolucidonquedeclaré elestado deabandono delamenor: ”(...)que
se han agotado todos los recurs