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AUTO No. 034
junio 2 de 1999

CONFLICTO DE COMPETENCIA EN TUTELA-Jueces de un mismo distrito y de distintos
circuitos asume el superior jerdrquico

Referencia: ICC-041

Conflicto de competencia entre los Juzgados Segundo Penal Municipal de Envigado y
Veinticuatro Penal Municipal de Medellin, en la accién de tutela promovida por Alirio de Jests
Henao Valencia.

Magistrado Sustanciador: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

Santa Fe de Bogot4, D. C. dos (2) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999).

L ANTECEDENTES

1. El ciudadano Alirio de Jesis Henao Valencia, en escrito visible a folios 4 y 5 del cuaderno
de 1a actuaci6n, que por reparto correspondi6 al Juzgado Segundo Penal Municipal de Enviga-
do, promovié accién de tutela contra el Instituto de Seguro Social, Seccional Antioquia, por
presunta violacién de los derechos fundamentales de peticién, seguridad social y salud.

2. El Juzgado Segundo Penal Municipal de Envigado, mediante auto de 10 de mayo de 1999,
declar6 su incompetencia para conocer de la aludida accién de tutela, por considerar que la
presunta amenaza o vulneracién de los derechos fundamentales a la salud y seguridad social
del accionante, se presenta en la ciudad de Medellin y no en Envigado, como quiera que la
clinica “Santa Gertrudis” de Envigado es un centro de atencién de segundo nivel, que depende
de los recursos financieros, técnicos, cientificos y humanos asignados a la E.P.S. del L.S.S.,
cuyo domicilio seccional se encuentra en la ciudad de Medellin.

3. El Juzgado Veinticuatro Penal Municipal de Medellin, al que correspondi6 el expediente
por reparto, mediante auto de 12 de mayo de 1999, (folios 27 a 30) manifesté que la accién de
tutela impetrada, debe ser tramitada por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Envigado,
toda vez que es el despacho judicial donde fue presentada por el actos y, adema4s porque es en
ese Municipio donde se presenta en la actualidad la violaci6n o amenaza de los derechos
fundamentales del actor. Igualmente aduce, que si bien ese despacho también es competente
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A-034/99

para conocer de la accién de tutela, el Juzgado Segundo Penal Municipal de Envigado lo
excluye de conocer de la misma, por haber aprehendido primariamente el conocimiento de la
tutela.

IL CONSIDERACIONES

1. Como se sabe, 1a jurisdiccién del Estado, entendida como la potestad de administrar
justicia en virtud de su soberania, se ejerce por todos los Jueces de la Repiiblica conforme a la
ley, la cual, teniendo en cuenta los denominados “factores de competencia”, la distribuye en
cada una de las diferentes especies en que ha sido dividida la jurisdiccién por el aspecto
funcional.

2. En ese orden de ideas, cuando el conocimiento de un asunto determinado es objeto de
discusi6n entre jueces de distintas jurisdicciones, como ocurrirfa entre la ordinaria y la conten-
cioso administrativa, o entre la jurisdiccién penal y la penal militar, la decisién del conflicto
corresponde adoptarla a Ia Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de 1a Judica-
tura, conforme alo dispuesto por el articulo 112 numeral 2 delaLey 270 de 1996 (Estatutaria de
la Administracién de Justicia), en tanto que si el conflicto se suscita entre jueces de la misma
jurisdiccién, ha de acudirse para dirimirlo a las normas que para el efecto lo regulan en los
respectivos cédigos de procedimiento.

3. Ahora bien, como se trata de un conflicto de competencia suscitado entre jueces penales
municipales del mismo distrito judicial pero de diferente circuito (Juzgado Segundo Penal
Municipal de Envigado y Juzgado Veinticuatro Penal Municipal de Medellfn), de conformidad
con las normas de procedimiento que rigen la materia, corresponde al superior jerérquico de los
dos la resolucién de dicho conflicto, es decir, que para dirimirlo, se concluye, sin esfuerzo, que
la decisi6n sobre el mismo corresponde a la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin.

4. No obstante lo anterior, es importante destacar que la jurisprudencia de esta Corporacién
ha sefialado que los conflictos de competencia que se susciten entre jueces y tribunales
pertenecientes a distinta jurisdicci6n serén dirimidos por 1a Corte Constitucional (Auto del 1 de
septiembre de 1993. M.P. Jorge Arango Mejfa), en igual sentido, se pronunci6 esta Corpora-
ci6n, con ocasién del andlisis de 1a Ley Estatutaria de la Administraci6én de Justicia, sentencia
C-037 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, en la cual se sefial6 lo siguiente: “... En iguales
términos, y de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, es necesario establecer que
en cuanto a los conflictos de competencia derivados de los asuntos de tutela que se presenten
entre jueces y tribunales de distinta jurisdiccién, la autoridad competente para dirimirlos es la
Corte Constitucional”.

TLDECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, en Sala Plena,
RESUELVE:

Abstenerse de resolver el conflicto de competencia suscitado entre los Juzgados Segundo
Penal Municipal de Envigado y Veinticuatro Penal Municipal de Medellin, en la accién de
tutela promovida por Alirio de Jestis Henao Valencia contra el Instituto de Seguro Social,
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A-034/99

Seccional de Medellin y, en su lugar, enviar el expediente al Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, Sala Penal, para que por ella se adopte la decisién que corresponda.

Notifiguese.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
-En Comisi6n-

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
-En Comisién-

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Magistrada (E.)
PABLO ENRIQUE LEAL RUIZ, Secretario General (E.)
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AUTO No. 035
junio 10 de 1999

CONFLICTODE COMPETENCIA EN TUTELA -Jueces de una misma jurisdiccién
y de distintos distritos judiciales asume la Corte Suprema de Justicia

Referencia: ICC-043

Conflicto de competencia entre el Juzgado Segundo Civil Municipal de Floridablanca y el
Juzgado Veintisiete Civil Municipal de Santa Fe de Bogot4.

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Santa Fe de Bogot4, D. C., junio diez (10) de mil novecientos noventa y nueve (1999)

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Eduardo Cifuentes
Muiioz y por los Magistrados, Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltran Sierra, Carlos Gaviria
Diaz, José Gregorio Hernédndez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz,
Vladimiro Naranjo Mesa y Martha Victoria Sichica de Moncaleano (E.), en uso de sus faculta-
des constitucionales y legales, procede a definir el conflicto de competencia suscitado entre
los despachos judiciales citados en la referencia.

ANTECEDENTES

1. El ciudadano Javier Andrés Gémez G6mez present6, ante el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Floridablanca - Santander, accién de tutela contra el Ministro de Hacienda y
Crédito Piblico. En su escrito seiiala que el proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo,
presentado por dicha autoridad, amenaza sus derechos fundamentales a la educacién, a la
libertad de oficio y profesién y a la igualdad.

2. La Juez Segunda Civil Municipal de Floridablanca - Santander decidi6 remitir al proceso
al Juez Civil de Reparto de Santa Fe de Bogot4, por considerar que carece de competencia
territorial para conocer del proceso. Del auto mediante el cual se declaré impedido se deduce
que considera que los hechos motivos de la accién tuvieron lugar en Santa Fe de Bogot4.

3. La Juez Veintisiete Civil Municipal de Santa Fe de Bogot4, mediante auto del 29 de abril
del afio en curso, dispuso devolver el expediente al juzgado de origen. En su concepto, en la
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medida en que los actos del Ministerio de Hacienda tienen alcance nacional, las acciones de
tutela contra dicha autoridad pueden presentarse ante cualquier juez del pafs.

4. En vista de lo anterior, la Juez Segunda Civil Municipal de Floridablanca - Santander
decidi6 enviar el proceso ante la Corte Constitucional a fin de que esta corporaci6n resolviera
el conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado Segundo Civil Municipal de Floridablanca
- Santander y el Juzgado Veintisiete Civil Municipal de Santa Fe de Bogot4.

CONSIDERACIONES

En el presente caso, corresponde a la Corte Suprema de Justicia resolver el conflicto de
competencia por factor territorial, presentado entre jueces de la misma jurisdiccién (ordinaria),
pero pertenecientes a distintos distritos judiciales.

En la sentencia C-037/96, 1a Corte sefial6 que tnicamente le compete resolver los conflictos
de competencia que se presenten entre jueces y tribunales pertenecientes a distintas jurisdic-
ciones. En los restantes eventos, corresponde a los superiores dirimir el conflicto’ .

En el presente caso se observa que los juzgados en conflicto de competencia pertenecen a
distritos judiciales distintos, razén por la cual el dnico superior comin &s la Sala de Casacién
Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia. Por tal raz6n se ordenar4 el envio del expediente
a la mencionada autoridad judicial, a fin de que resuelva el conflicto de competencia suscitado
entre los Juzgados Segundo Civil Municipal de Floridablanca - Santander y Veintisiete Civil
Municipal de Santa Fe de Bogot4.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, en Sala Plena

RESUELVE:

Primero: ORDENAR que por Secretaria General se remita a la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil y agraria, para que ella resuelva-el Conflicto de competencia entre el
Juzgado Segundo Civil Municipal de Floridablanca - Santander y el Juzgado Veintisiete Civil
Municipal de Santa Fe de Bogot4.

Segundo: Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Comunfquese, notifiquese y ctimplase.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

' Ver auto A-044/98, entre otros.
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A-035/99
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO , Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ , Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA SACHICA DE MONCALEANO, Magistrada (E.)
' PABLO LEAL RUIZ, Secretario General (E.)
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SENTENCIA C-399
junio 2 de 1999

DERECHO DE ASOCIA CION-Naturaleza/DERECHO DE ASOCIA CION-Contenido

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho de asociacion, —entendi-
do como el resultante de la accibn concertada de varias personas que persiguen objetivos
comunes de vinculacién “para la realizacién de un designio colectivo”-, es un derecho
constitucional reconocido por diversos tratados internacionales), que contiene en st mismo
dos aspectos complementarios: uno positivo, —el derecho a asociarse—, y otro negativo, —el
derecho a no ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacién deter-
minada-, los cuales son elementos del cuadro bdsico de la libertad constitucional y garantizan
en consecuencia el respeto por la autonomia de las personds. En ese orden de ideas, el
primer aspecto del derecho de asociacion, —de cardcter positivo—-, puede ser descrito como
la “facultad de toda persona para comprometerse con otras en la realizacién de un proyecto
colectivo, libremente concertado, de cardcter social, cultural, politico, econémico, etc. a
través de la conformacion de una estructura organizativa, reconocida por el Estado”, capa-
citada para observar los requisitos y trdmites legales instituidos para el efecto y operar en
el dmbito jurtdico. El segundo, de cardcter negativo, conlleva la facultad de todas las
personas de “abstenerse a formar parte de una determinada asociacién y la expresion del
derecho correlativo a no ser obligado, -ni directa ni indirectamente a ello-, libertad que se
encuentra protegida por los articulos 16 y 38 de la Constitucién”

LIBERTAD DE ASOCIACION

Constituye una violacion del derecho de asociacién y en consecuencia una- afrenta al
derecho constitucional, forzar a las personas a vincularse a una determinada organizacion,
o hacer de tal vinculacion un elemento necesario para tener acceso a un derecho fundamen-
tal, -como el trabajo por ejemplo-, o condicionar los beneficios que normalmente podrtan
lograrse sin tener necesariamente que asociarse, a la existencia de un vinculo obligatorio
en este sentido. Es por ello que en virtud del aspecto negativo del derecho de asociacién,
surge a cargo del Estado la mision de evitar que al interior de la sociedad, las organizacio-
nes que ostentan algun tipo de preeminencia, constrifian a las personas a vincularse a una
organizacién especffica, no sélo porque el derecho de asociacién es un claro derecho “de
libertad, cuya garantia se funda en la condicion de voluntariedad”, sino porque “la afilia-
cidn tanto como la pertenencia a una asociacion, son actos voluntarios y libres, que dependen
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C-399/99

siempre y exclusivamente de la decisién de la persona”, en virtud de su derecho a determinar
libremente sus propias opciones vitales.

DERECHO DE ASOCIACION-Tipos y control

La Carta consagra no sélo el derecho de asociacién de manera genérica, sino que
adicionalmente establece los alcances y prerrogativas de los diversos tipos de asociaciones,
entre las cuales podemos resaltar, por ejemplo, los sindicatos de trabajadores y de
empleadores, los colegios profesionales, las asociaciones que figuran dentro de los meca-
nismos de participacién y que son generales; aquellas otras que la Constitucion regula con
detalle como son los partidos y movimientos politicos; o las iglesias, como consecuencia
légica de la libertad de cultos, entre muchas otras que podriamos citar y que surgen de una
lectura sistemdtica de la Carta. No siempre es idéntica la regulacién que la Carta da a las
asociaciones, entendidas éstas en sentido genérico, ya que “la normatividad constitucional
aplicable, depende del tipo de asociacién y de las finalidades que ésta persiga, lo cual tiene
consecuencias profundas tanto sobre las posibilidades de reglamentacién legal como sobre
los alcances del control constitucional. Asi, la Constitucién exige a ciertas asociaciones
tener una estructura democrdtica -como los sindicatos y los colegios profesionales- mien-
tras que tal exigencia no abarca a otras formas asociativas de forma expresa. A esa diferencia
normativa corresponde entonces un alcance diverso del control de constitucionalidad de
las disposiciones reguladoras de la materia. En efecto, serta inconstitucional una regula-
cion de la estructura y funcionamiento de los colegios profesionales que no fuese democrdtica,
mientras que es legitimo constitucionalmente que existan otras formas asociativas que no se
rijan por principios democrdticos, como los partidos politicos, de acuerdo al articulo 108
superior.” Por ende en el examen constitucional de unanorma que regule una forma asociativa
determinada, resulta necesario interpretar de manera sistemdtica las disposiciones consti-
tucionales que la regulan, con el fin de establecer su naturaleza especifica dentro de la
estructura constitucional. Sin embargo, independientemente de la existencia de normatividad
especifica respecto de las diversas formas asociativas antes descritas, el derecho a la libre
asociacion es una garantia de expresion que las cobija a todas ellas y en consecuencia, su
dimensién y alcance deberd ser respetado en cada una de las asociaciones que se consoli-
den, no sélo por ser éste un derecho constitucional en si mismo considerado, sino por ser una
expresion de la autonomia y del libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos.

DERECHO DE ASOCIACION DE NOTARIOS-Naturaleza

El espiritu de la legislacién en la actualidad se acoge al respeto del derecho de asocia-
cién de los notarios, en la medida en que es un derecho que ha sido objeto de estudio de la
Jurisdiccion constitucional en otras oportunidades y que se han definido los alcances de
este derecho en lo que compete a la actividad notarial. Por consiguiente una expresion que
limite esa libertad o imprima una sola direcci6n al derecho de asociacion, debe ser conside-
rada contraria al espiritu de la Constitucién.

LIBERTAD DE CONFIGURA CION LEGISLATIVA DE PROFESIONES U OFICIOS

- El legislador tiene competencia como se dijo, no solo para regular las profesiones, sino
también los oficios que por su naturaleza impliquen un riesgo social o que de alguna mane-
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ra tengan una relacion directa con el interés general, lo que hace necesario el estableci-
miento de controles juridicos sobre los mismos. En este punto, sin embargo, surge la inquietud
de determinar cuando estamos frente a una profesién y cudndo frente a un oficio en términos
constitucionales, para reconocer el alcance que frente a estas materias puede tener el legis-
lador. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha reconocido, que la diferencia entre
profesiones y oficios, es ahora menos estricta con la Constitucién de 1991 de lo que fue
anteriormente, teniendo en cuenta que en la actualidad se ha buscado una reglamentacion
profesional que no se favorezca implicita o explicitamente discriminaciones injustas, o dis-
tinciones irreales entre las djiferentes formas de trabajo. Es el legislador, en virtud de su
atribucién constitucional, el tinico competente para establecer los titulos de idoneidad que
deben acomparfiar en cada caso, - profesion u oficio,- el ejercicio de las tareas que exijan
formacién.académica y los lfmites entre uno y otro. Ast mismo, las normas respecto de las
cuales las autoridades competentes deben vigilar e inspeccionar tal ejercicio, deben estar
fijadas; también expresamente por la ley, si se trata de reglamentaciones que toquen directa-
mente con el derecho en cuestién, o bien por delegacion legal, cuando se trata de
reglamentaciones técnicas o administrativas que no tienen relacion directa con el ejercicio
del derecho fundamental. En todo caso, los titulos de idoneidad y las tarjetas y licencias
profesionales destinadas a controlar el ejercicio de una profesion por parte del legislador,
son elementos de regulacioén y control, que no pueden desconocer los principios consagra-
dos en la Carta del 91 en lo concerniente a la libertad de profesion u oficio. Una profesion
legalmente reconocida en los términos anteriores, serd aquella que, en virtud de las atribu-
ciones constitucionales y legales, sea definida como “profesion” por el legislador y se
encuentre estructurada o definida en unas disposiciones normativas, - o estatuto -, que
determinen su dmbito de aplicacién, naturaleza y titulos de idoneidad. ‘

COLEGIOS PROFESIONALES-Naturaleza privada

Debe entenderse que los colegios de profesionales son corporaciones esencialmente de
naturaleza privada, constituidos por grupos de personas particulares, asociadas en aten-
cién a una finalidad comiin. Ademds, son organizaciones que permiten el ejercicio de la
denominada descentralizacién por colaboracion a favor de la administracién piblica, ya
que ejercen, conforme a la ley, funciones administrativas sobre sus propios miembros, con el
Jfin de buscar la eficiencia, celeridad y economia en lo concerniente al servicio que prestan,
y como una manera de asegurar la participacién “de los profesionales en las funciones
publicas de cardcter respresentativo y de interés general”. Asi mismo, debe reconocerse que
si bien tales colegios defienden intereses de cardcter privado, éstos, no responden simple-
mente a una necesidad asociativa entre sus integrantes, sino que dada su actividad pretenden
irradiar el entorno social a partir de la bisqueda de un mejoramiento de las actividades
profesionales de sus miembros, de la creacion de mecanismos de autocontrol profesional, de
sistemas de actualizacion y preparacién y de la biisqueda de objetivos éticos en el campo de
su actividad respectiva. No es extraiio, entonces, “que tales asociaciones exijan requisitos &
sus afiliados, en el campo de la formacién académica, de la experiencia y del prestigio, ni
que vigilen de cerca la conducta que sus miembros observan en el ejercicio profesional, su
rendimiento, la calidad de sus servicios y su creciente capacitacién, ast como las sanas
prdcticas de competencia, pues de lo que se trata es de brindar garantfas a la sociedad y
Jortaleza al desarrollo de la profesién.”. Por ende, no es insélito que la norma constitucio-
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nal sefiale que la ley podrd asignar a los colegios de profesionales funciones piiblicas y
establecer los debidos controles, en los términos precisados con anterioridad. Sin embargo,
a pesar de que se les asignen funciones piblicas por expreso mandato legal, no debe olvi-
darse que su origen parte de la iniciativa de personas que ejercen una profesién y quieren
asociarse. Por ende “en términos generales son los particulares y no el Estado a la luz de la
actual constitucién, quienes determinan en nacimiento de un colegio profesional, pues esta
tarea es eminentemente el desarrollo del articulo 38 de la Carta”.

ASOCIACIONES PROFESIONALES Y COLEGIOS PROFESIONALES-Diferencias

No se puede establecer una plena identificacién entre las asociaciones de profesionales
y los colegios de profesionales en s{ mismos considerados, porque la Constitucion les da un
tratamiento distinto a ambas organizaciones, como puede ser, por ejemplo, que la Constitu-
cién no exija a las asociaciones de profesionales un cardcter democrdtico igual, al que
impone a los colegios de profesionales, en relacién con el acceso a ellos. En efecto, en el
caso de los colegios, el acceso o vinculacién de sus miembros, no requiere sino el cumpli-
miento de requisitos objetivos minimos relacionados directamente con la profesion a la que
pertenece la organizacion. Es por ello que se dice que una de las caracteristica fundamen-
tales de los colegios profesionales, en virtud de su esencia democrdtica, “es que no exista
ningiin requisito diferente al de ejercer legltimamente la profesién para poder acceder a la
calidad de socio o colegiado. Asi las cosas, un colegio profesional no puede restringir
discrecionalmente el acceso; tampoco puede restringir la participacién de sus miembros a
esa sola entidad o impedir su afiliacién a asociaciones profesionales distintas, ni vetar la
participacién de cierto tipo de colegiados, que no cumplan con requisitos arbitrariamente
exigidos, en los érganos de decision y ejecucion de sus reglamentos”. Adicionalmente, los
colegios de profesionales representan globalmente a quienes ejercen determinada profesion
y por ende no pueden ser simplemente portavoces de una parte especifica de un gremio
profesional.

FUNCION NOTARIAL COMOSERVICIO PUBLICO/DESCENTRALIZACION POR
' COLABORACION

La funcién notarial en términos generales, debe ser entendida principalmente como una
funcion testimonial de autoridad, que implica la guarda de la fe piblica, teniendo en cuenta
que el notario, en virtud del servicio que presta, debe otorgar autenticidad a las declaracio-
nes que son emitidas ante él, y en consecuencia, dar plena fe de los hechos que ha podido
percibir en el ejercicio de tales competencias. De conformidad con la Carta, entonces, la
actividad notarial es un “servicio publico” confiado de manera permanente a particulares,
circunstancia que hace de esta actividad, un ejemplo claro de la llamada “descentraliza-
cién por colaboracién” autorizada por la Carta en virtud de los articulos 209, 123 - inciso
3-'y 365 de la Constitucién.

NOTARIOS-Funciones

‘Las exigencias tradicionales de ilustracién en dreas especificas del conocimiento,
-propias de las actividades profesionales-, si bien pueden ser importantes en el caso de los
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notarios, no resultan en modo alguno fundamentales para el ejercicio de tal actividad,
teniendo en cuenta que las funciones propias del notariado se fundamentan en su mayoria
en la mision preponderante de dar fe frente a la realizacién de actos juridicos, razén por la
cual uno de los requisitos principales respecto a la calidad de Notario, es que quien se
desempefie como tal sea una persona de una gran idoneidad personal y una excelente
reputacion, aunque no necesariamente debe contar con conocimientos especifica en un
drea profesional. Por consiguiente, no resulta extrafio que en virtud del articulo 132 del
Decreto 960 de 1970, no se exijan titulos de idoneidad especificos para el desempeiio de las
Junciones notariales salvo los requisitos genéricos relacionados con ser nacional colom-
biano, ciudadano en ejercicio, persona de excelente reputacion y tener mas de treinta afios
de edad. Al respecto, es claro entonces que no se requiere tener una profesion determinada
para poder acceder a ciertos cargos notariales. Sin embargo ello no es 6bice para que en la
actualidad se pretenda cada vez, con mas ahinco que los notarios sean personas profesiona-
les en el Derecho en virtud de las atribuciones propias del servicio que prestan.

NOTARIOS-Requisitos segiin su categoria’

Se ha hecho necesario que en algunos casos se exija como requisito para acceder al
cargo, el ser profesional en derecho. Esto es lo que ocurre con los notarios de los circulos de
primera, segunda y tercera categorias, en donde se exige, aparte de los requisitos generales,
ser abogado titulado y haber ejercidd el cargo de notario o registrador de instrumentos
publicos por un periodo de tiempo, haber estado en la judicatura, haber sido profesor
universitario por varios afios, o haber ejercido la profesion por 10 afios. Para los cargos de
notarios en los Circulos de Segunda y Tercera Categorias se exigen iguales requisitos, -
también profesionales en derecho -, pero con menos requerimiento en cuanto al tiempo de
experiencia en las otras actividades, segin la categoria respectiva. Sin embargo, a la par de
las anteriores precisiones, también podrdn ser notarios en los mismos circulos antes descri-
tos, aquellas personas que sin necesidad de ser abogados titulados hayan desempeiiado con
eficiencia el cargo de Notarios o registradores en un circulo de igual categoria por no
menos de 8, 6 y dos afios respectivamente. No pueden prosperar las pretensiones de los
intervinientes dirigidas a justificar el cardcter profesional del notariado con fundamento en
los articulos anteriores, porque, se repite, el notariado es una funcién publica y un servicio
¥ no una profesion especificamente institulda.

NdeRIADO—NannalézalCO_LEGIOS DENOTARIOS EINCONSTITUCIONALIDAD
SOBREVINIENTE

El notariado no es entonces una “profesion legalmente reconocida” en los términos del
articulo 26 de la Constitucion, sino una actividad que en virtud de la importancia social
que ostenta, ha sido efectivamente regulada por el legislador, con el fin de llevar un control
necesario sobre unas atribuciones que implican necesariamente un gran riesgo social. El
Decreto 960 de 1970 es una norma anterior a la Constitucion de 1991. Por consiguiente, es
claro que adolece de inconstitucionalidad sobreviniente en relacién con el tema del Cole-
gio de Notarios, pues, a pesar de que sobre estas materias no se suscitaron reflexiones que
hicieran suponer la situacion irregular en la que se encontraba esta institucién a partir de
la Nueva Constitucion, es claro que las normas que orientan este cuerpo Colegiado no
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responden de manera efectiva al espiritu de la Carta, motivo por el cual deben ser declara-
das inconstitucionales. Los notarios podrdn en virtud de esta decisién y con fundamento en
la actividad que realizan, asociarse libremente en una asociacién o en varias segiin su
propio ejercicio de vinculacién colectiva (articulo 38 y 103 de la C.P). No podrdn constituir
en consecuencia un colegio de notarios, independientemente de la importancia que a todas
luces detenten en relacion con el interés general y la promocién de las actividades de la
comunidad, no son una “profesion legalmente reconocida”, ni por su actividad, ni por su
regulacion legal, ni por las exigencias de idoneidad y académicas, en los términos constitu-
cionales claramente presentados en esta decisién. Son, sin embargo, una actividad que
efectivamente conlleva un riesgo social, situacién que le permite claramente al legislador
regular su actividad tal y como lo ha adelantado hasta el momento, en virtud de una nece-
sidad de control efectivo a una actividad fundamental para el normal desarrollo de las
actividades sociales y juridicas de una colectividad. Es por ello, que debe dejarse claro que
la ley puede otorgarle a asociaciones privadas en virtud del articulo 103 de la Carta, la
posibilidad de detentar la calidad de cuerpo consultivo del Gobierno, u otorgarle funciones
administrativas especificas. Igualmente, en virtud de lo dispuesto en los articulos 26 y 103
de la Carta de 1991, la ley puede delegar en personas juridicas de cardcter privado algunas
atribuciones que de ordinario corresponden a la administracién publica, asf como funcio-
nes de control y fiscalizacién de la gestién publica. Todo lo anterior no ya con fundamento
en el articulo 26 de la Carta, que como vimos en estas materias especificas no es aplicable a
los notarios, sino con fundamento en el artfculo 103 de la Carta.

Referencia: Expediente D-2204

Normas acusadas: Decreto 960 de 1970, articulos 191, 192, 193, 194 y Ley 29 de 1973,
articulos 7y 8.

Demandante: Cristina Garcfa Echeverry

Temas:

Naturaleza juridica de las funciones notariales.

Colegio de Notarios y sus funciones piblicas.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJTANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santa Fe de Bogot4, dos (2) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999).

La Corte Constitucional de 1a Repiblica de Colombia, integrada por su Presidente Eduardo
Cifuentes Muiioz, y por los Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltrdn Sierra,
Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Marta Sichica Mendez, Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Mor6n Dfaz y Vladimiro Naranjo Mesa,

ENNOMBREDEL PUEBLO
Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION
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Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA
L ANTECEDENTES
La ciudadana Cristina Garcia Echeverry presenta demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 191, 192, 193 y 194 del Decreto 960 de 1970, y contra los articulos 7y 8 de laLey 29
de 1973, demanda que fue radicada con el niimero D-2204. Cumplidos como estén, los trimites

previstos en la Constitucién y en el Decreto No. 2067 de 1991, procede la Corte a decidir el
asunto por medio de esta sentencia.

ILDEL TEXTO OBJETODE REVISION
A continuacién se transcriben los artfculos acusados del decreto 960 de 1970, asf:

DECRETO 960 DE 1970
(junio 20)
“ Articulo 191. Los Notarios procurardn su asociacién en Colegio de Notarios, con
miras a la elevacion moral, intelectual y material del notariado colombiano y estimu-

lar en sus miembros el cumplimiento de los principios de ética profesional y de los
deberes del servicio que les estd encomendado”. '

“Articulo 192. Los estatutos y reglamentaciones internas del Colegio serdn expedi-
dos por éste y sometidos a la aprobacion del Ministerio de Justicia a quien informard
sobre el nombramiento o cambio de sus directivas representantes para el permanente
registro de los mismos.” "

“Articulo 193. El Colegio serd cuerpo consultivo de los Notarios y de las personas o
entidades particulares o del Estado cuando demanden tal servicio. Promoverd estu-
dio e investigaciones sobre organizacién y funcionamiento de los sistemas notariales,
Jomentard el estudio de las disciplinas profesionales en forma directa y en colabora-
cién con las universidades y, en general, el mejoramiento del nivel académico, técnico
y moral de sus miembros.”

“Articulo 194. La vigilancia Notarial del Ministerio de Justicia y el Colegio de
Notarios estardn en permanente contacto con el fin de mantener informacién sobre
las personas que ejerzan las funciones notariales, la formacién de sus hojas de vida 'y
el cumplimiento de los objetivos de supervigilancia administrativa”.

Por otra parte, las normas de 1a Ley 29 de 1973, acusadas, son las siguientes:

LEY 29 DE 1973
(Diciembre 28)

" por el cual se crea el Fondo Nacional de Notariado y se dictan otras disposiciones.

“Articulo 7. El numeral 14 del articulo 198 del decreto-ley 960 de 1970, quedard asi:
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(Articulo 198: Son conductas del notario que atentan a la'majestad, dignidad y
eficacia del servicio notarial, y que acarrean sancion disciplinaria:)

El incumplimiento de sus obligaciones para con la Superintendencia de Notariado y
Registro, el Fondo Nacional de Notariado, el Colegio de Notarios, sus empleados
subalternos y las entidades de seguridad o prevision social”. '

Articulo 8. La vigilancia que actualmente ejerce la Superintendencia de Notariado y
Registro podrd extenderse también al Colegio de Notarios”.

L LADEMANDA

La ciudadana Cristina Garcia Echeverry manifiesta en su escrito, que las normas demanda-
das del Decreto 960 de 1970 y de 1a Ley 29 de 1973, vulneran los articulos 6°, 26 y 38 de la
Constitucién Politica. En efecto, considera que el articulo 191 del decreto acusado es contrario
al articulo 38 de la Carta, porque a su juicio tal norma conlleva una orden implicita de formar
parte del Colegio de Notarios, situacién que estima contraria a la libertad de asociaci6n de
quienes no quieren formar parte del mencionado ente colegiado. Al respecto, considera que la
expresién “procurardn”, es una inflexi6n verbal imperativa que simboliza en términos idiométicos,
“hacer diligencias o esfuerzos para conseguir lo que se desea”, expresién que a su juicio
significa efectivamente hacer que todos los Notarios se agrupen €n el menc1onado Colegio.
Por consiguiente, concluye que :

“Aungque la norma acusada (art. 191) aparentemente constituiria una declaracién de

principios de ética y de deberes del servicio notarial, es a todas luces contraria al
articulo 38, por cuanto solo es un ropaje para disfrazar una ORDEN que obliga a los
Notarios a asociarse y es ORDEN en virtud de dos aspectos, tanto por el significado
idiomdtico de la palabra, como por la forma imperativa en que se emplea tal inflexién
verbal”.

De otro modo, la demandante expresa de manera reiterada en su solicitud, que varias de las
normas acusadas violan el articulo 26 de la Carta, porque a su juicio el mencionado articulo
constitucional le otorga la potestad de asociarse en colegios exclusivamente a “las profesio-
nes legalmente reconocidas”, situacién que no se configura en el caso del Colegio de Notarios,
teniendo en cuenta que la actividad notarial no es una profesion, arte u oficio, sino simplemen-
te “una actividad u ocupacién social que tiene determinados efectos juridicos y que requiere
como requisito necesario el cumplimiento de unos requisitos constitucionales y legales por
parte de la persona que lo ejerce.”

Por consiguiente, la demandante estima que el articulo 26 de la Constitucién, automéaticamente
estd excluyendo de la posibilidad de organizarse en colegios a las actividades que no ostente
la calidad de profesiones legalmente constituidas, razén por la cual, “todas las disposiciones
acusadas infringen la norma constitucional en comento, €l articulo 26, y como esto es asf,
tampoco se le puede obligar a un Notario a pertenecer a una asociacién, lldmese colegio o
cualquier otro nombre, por cuanto se viola el derecho fundamental del individuo conocido con
el nombre de libre asociaci6n...”.

Partiendo de la anterior precision, la demandante considera de manera especifica, que el
articulo 192 acusado es contrario a la Constitucién, basicamente porque la norma permite que
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1a aprobacién de los reglamentos internos del Colegio de Notarios se lleve-a cabo por parte del
Ministerio de Justicia, lo que en su opini6n les da una cierta obligatoriedad que no puede ser
aceptada en el caso de los notarios, porque, se repite, no son una profesién legalmente cons-
tituida en los términos del articulo 26 de la Carta. La aprobaci6n de los reglamentos iriternos
conlleva entonces para la demandante, una legitimacién o patente de corso para que los
Colegios de Notarios continien realizando actividades “fuera de la Constitucién”.

En lo correspondiente al articulo 193 acusado, alega la ciudadana que darle al Colegio de
Notarios la potestad de ser cuerpo consultivo del Estado y de lo particulares, es un privilegio
del que no pueden gozar constitucionalmente los notarios por las razones previamente mani-
festadas y relacionadas con la naturaleza de la actividad notarial.

En el mismo sentido, el articulo 194 del decreto 960 de 1970, tampoco goza de
constitucionalidad en opini6n de la accionante, porque al “darle a un Colegio de personas no
profesionales, una especie de vigilancia sobre las personas que ejercen funciones notariales (a
las que se obliga a asociarse a él), - tales como la formacién de hojas de vida con miras al
cumplimiento de los objetivos”-, infringe el articulo 38 de la Carta relativo a 1a libre asociacién.

Por tiltimo, en lo concerniente al inciso 2° del articulo 8 de 1a Ley 29 de 1973, laciudadana
Cristina Garcfa Echeverry considera que 1a norma adolece de inconstitucionalidad sobreviniente
¥y que es contraria a los articulos 26 y 38 de la constitucién, por cuanto le permite al Estado
“delegar la funci6n piblica de vigilancia que le corresponde al mismo, a través de la
Superintendencia de Notariado, en un Colegio de Notarios”. Asf, si bien el articulo 26 de la
Carta permite tal delegaci6n de funciones piblicas, reitera que ello s6lo puede ocurrir en el
caso de colegio de “profesiones legalmente reconocidas”, cosa que a su juicio no ocurre en
este caso.

En conclusién, la demandante finaliza su petitum sefialando que “en ninguna parte del
mundo la actividad u ocupacién notarial, es una profesion” y que la Constitucién sélo permite
la existencia de Colegios en el caso de profesiones legalmente constituidas. Por consiguiente
estima que tampoco es juridicamente aceptable que el Colegio sea cuerpo consultivo del
Estado y de todas las personas y universidades, o que tenga informacién e intervenci6n
permanente en la vigilancia notarial, o que pueda ser delegatario de la vigilancia que le corres-
ponde a la Superintendencia de Notariado y Registro, motivos por los cuales solicita que se
declaren inconstitucionales los articulos en mencién.

IV. INTERVENCION DE AUTORIDADES
4.1. Intervencién de la Superintendencia de Notariado y Registro

Laciudadana Gloria Clemencia Rangel Franco, en representacién de la Superintendencia de
Notariado y Registro, interviene en el proceso con el fin de manifestar las razones por la cuales
considera que los artfculos acusados son constitucionales.

Para la interviniente, es claro que los notarios, con el fin de lograr la organizacién que
requieren para atender con ella el servicio que necesita el conglomerado social en relacién con
las necesidades de seguridad juridica, asesorfa, eficacia de la autonomia privada e instrumen-
tos juridicos revestidos de credibilidad y perdurabilidad, éstos se han venido asociando a
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través del tiempo en Colegios, los cuales han tradicionalmente tenido como misi6n la de pro-
mover y organizar su ensefianza practica, con objetivos de marcado sentido académico, docente,
gubemativo y disciplinario. Por ende, - explica la ciudadana -, que hoy “préicticamente todos
los pafses afiliados a la Uni6n Internacional de Notariado Latino, cuentan con organizaciones
colegiales”.

Ahora bien, analizando de manera especffica los cargos, considera que de conformidad con
el articulo 191 acusado, la palabra procurarén, “no conlleva como lo advierte la demandante
ninguna obligatoriedad ni una orden para los notarios”, lo cual serfa de recibo si el término
empleado fuera “DEBERAN"ya que comportaria una situacion perentoria para los notarios, de
asociarse al mencionado Colegio. Al respecto, manifiesta como ejemplo de la de la falta de
obligatoriedad u orden que conlleva el mencionado articulo, el hecho de que los notarios no
solo est4n asociados en el Colegio de Notarios, sino que actualmente existe otra agremiacién
de los mismos denominada “Asociaci6én de Notarios de Colombia™ . Igualmente, y siguiendo lo
establecido en el articulo 38 de la Constituci6n Politica, para la Superintendencia es claro que
los notarios pueden libremente asociarse para el desarrollo de la actividad notarial y “si no
quieren pertenecer a ninguna asociacién estdn en libertad de hacerlo.”

Por otra parte, respecto a los argumentos de la demanda relacionados con la naturaleza de
la actividad notarial, argumenta la Superintendencia de Notariado y Registro, que son infunda-
dos los cargos de la accionante, teniendo en cuenta que “se entiende por Colegio, la reunién
corporativa de individuos que integran una misma profesion o se dedican a igual oficio. En este
sentido han venido funcionando diversidad de Colegios, agrupados por sus profesiones u
oficios los cuales han tenido un marcado sentido académico, docente, gubernativo y discipli-
nario, siendo uno de los mas reconocidos y antiguos el de Notariado.”

Por ende, en lo concerniente al alcance del articulo 26 de 1a Constitucion y en relacién con
1a interpretacién que sobre el particular presenta la demandante, la Superintendencia de Nota-
riado y Registro sostiene que :

“... los Colegios existentes y debidamente reconocidos como todos los de su natura-
leza por el Ministerio de Justicia, con anterioridad a la Constitucién Polftica de
1991, no contrartan su articulo 26, por cuanto dicha norma faculta a los profesiona-
les para organizarse en colegios o gremios, mas no restringe la organizacién de los
mismos de otro tipo de personas o individuos que ejerzan determinados oficios, todo
lo contrario, la Carta de 1991, ahonda en el reconocimiento y la ordenacién jurtdica
de entidades de cardcter social, en cuanto su actividad representa un interés piblico
entre los cuales se encuentran los colegios de profesionales, vale decir entidades
asociativas representativas de intereses sociales y econémicos. No siendo su finali-
dad acabar con los colegios existentes, que agrupan a diferentes profesiones, gremios,
u oficios, que tienen un interés puiblico.” .

Por consiguiente, en opini6n de 1a Superintendencia no hay incompatibilidad o contrapo-
sicién de las normas demandadas con los preceptos constitucionales previamente indicados.

4.2, Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho

La ciudadana Blanca Esperanza Nifio Izquierdo, en representacién del Ministerio de Justi-
cia y del Derecho, interviene en el proceso para defender la constitucionalidad de las normas
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acusadas. En efecto, para la interviniente la expresién “los notarios procurardn asociarse en un
Colegio de Notarios” no lleva implicita una orden, como lo pretende la demandante, sino que
simplemente plantea la posibilidad de seguir unos pasos para conseguir un objetivo. Por ende,
el término procurarén en su opini6n, no tiene relacién con nada obligatorio segiin lo dispuesto
por la Real Academia de la Lengua, menos atin cuando el derecho de asociacién debe ser
entendido como el ejercicio libre y voluntario de los ciudadanos, encaminado a integrar formal-
mente agrupaciones permanentes con propdsitos concretos, incluyendo por lo tanto un aspecto
negativo: que nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asocia-
cién determinada. Si no fuese asf no podria hablarse del derecho de asociacién desde el punto
de vista constitucional, pues es claro que este derecho es un derecho de libertad.

En opini6én de la interviniente, entonces, los colegios profesionales son corporaciones de
dmbito sectorial cuyo sustrato es de naturaleza privada, es decir, grupos de personas particu-
lares asociadas en atencién a una finalidad comin. Ellos son entonces una manifestacién
especifica del derecho de asociacién. Ademas los colegios de profesionales deben responder
a una filosoffa esencialmente democratica y deben representar a quienes ejercen determinada
profesién.

En este sentido, el Ministerio de Justicia pone de presente que el articulo 8° inciso 1° de la
Ley 29 de 1973, que sefialaba obligatoria la afiliaci6n al Colegio de Notarios como requisito para
ejercer el cargo en propiedad, fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 20 de febrero de 1975, por violar los derechos de libertad al trabajo y el derecho
de asociaci6n, razén por la cual considera que se debe desestimar ese cargo relativo a la
supuesta obligatoriedad impuesta a los notarios para que se asocien en el Colegio de Notarios.

Por otra parte, considera el Ministerio de Justicia, que el articulo 26 de la Carta permite que
la ley atribuya a los colegios profesionales ciertas funciones piblicas y que establezca los
debidos controles para que cumplan a cabalidad la tarea de defender los intereses de los
colegiados. Por consiguiente, “es evidente que si ha de atribuirse a alguna institucién funcio-
nes consultivas permanentes en materia de una determinada profesi6n, la institucién mas
adecuada sin duda, serd el respectivo colegio profesional que por su caricter democritico
garantiza la mejor representacién de los intereses profesionales. Es més, el articulo 103 de la
Carta sefiala que con el fin de constituir mecanismos democrdticos de participacién de las
organizaciones de la sociedad civil en el Estado, podré otorgarse a éstas representacién en las
distintas instancias de participaci6n, concertacién, control y vigilancia de la gesti6n piiblica.”

As{ mismo, considera el Ministerio de Justicia que si al Colegio de Notarios se le otorgan
funciones de vigilancia y se le considera como un cuerpo consultivo de los notarios, de las
entidades particulares o del Estado, con ello no se viola la Constitucién, por cuanto un cuerpo
consultivo carece de todo poder decisorio y por lo tanto sus conceptos no son de carécter
obligatorio. '

Por tltimo, respecto a si los notarios pueden agruparse o no en un colegio, por no ser ellos
.una profesi6én legalmente reconocida, sefiala el Ministerio que si bien, como lo afirma el deman-
dante, entre los requisitos generales establecidos en el articulo 132 del Decreto 960 de 1970 no
se encuentra el ser profesional, se debe precisar que en los articulos 153, 154 y 155,ibidem, se
sefiala que para ser notario de 1*, 2* o 3* categoria se requiere ser abogado titulado. Por esta
razén considera que deben desestimarse los cargos relativos a la no profesionalizacién del
colegio en mencién.
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V. INTERVENCION CIUDADANA

1. El ciudadano Mario Fern4dndez Herrera interviene en el proceso, con el fin de defender la
constitucionalidad de las normas acusadas. Precisa en su escrito que, “el notario es un
profesional del derecho que presta un servicio piiblico: el de dar fe piblica”. A partir de esta
premisa y luego de hacer un anélisis exhaustivo relacionado con la naturaleza del servicio
notarial y de los notarios dentro del derecho constitucional colombiano, se centra en el examen
de la responsabilidad del notario y de la colegiatura. En este punto considera el interviniente
que la responsabilidad del notario resulta triple, “es decir, frente a la Constitucién y a las leyes
como ciudadano; frente a las normas que delimitan el ejercicio de sus funciones en su condicion
de servidor piiblico, esto es de notario (articulos 198 y siguientes Decreto-ley 960 de 1970 sobre
las “faltas” del notario, las sanciones y el procedimiento); y frente a las normas al interno de su
profesion”, esto es, las que el ciudadano llama de Deontologfa Notarial o creadas por el propio
cuerpo notarial “llimense Colegio de Notarios o C4maras Notariales o Asociaciones de notariado.”

Igualmente reitera el interviniente que el articulo 26 de la Carta permite que las profesiones
legalmente reconocidas puedan organizarse en colegios. Para el interviniente, es claro que el
notario, es un profesional, “de lo cual no hay duda. Basta leer el Estatuto Notarial, especial-
mente en sus articulos 132 a 145y 153 a 155. En esas normas se encuentra que la ley exige titulo
de idoneidad ”. En este sentido considera que, ademés de ser una profesion, el notario cuando
recibe la investidura recibe también con ella una funcién pablica. Por estos motivos no encuentra
el ciudadano razén para que se le niegue al profesional notario la posibilidad de colegiarse,
motivo por el cual solicita que se declaren constitucionales los articulos objetos de impugnacién.

2. El ciudadano Augusto Herndndez Becerra, en un extenso escrito sobre el particular,
presenta una serie de argumentos con el fin de insistir en la constitucionalidad de los articulos
demandados. En efecto, respecto al caricter profesional que pueden ostentar los notarios,
manifiesta el interviniente que a partir de la Constitucién de 1991 los titulos de idoneidad no
son ya la nota caracteristica y exclusiva de las profesiones, dado que dichos titulos pueden ser
adecuados para cualquier actividad laboral que el legislador estime regular, en especial cuando
ésta implique un riesgo social. Por consiguiente, estima que el titulo en sf mismo, con funda-
mento en la Sentencia C-606 de 1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barén, ha dejado de ser un criterio
inequivoco para identificar a las profesiones. Por lo tanto, “el hecho de que los notarios
carezcan de un titulo que los acredite como profesionales en esa actividad, no significa nece-
sariamente que no sean profesionales en el ramo o actividad del notariado, o que la actividad
notarial no sea susceptible de profesionalizacién por medios legales.” En ese orden de ideas,
estima que existe una amplia legislaci6én en lo referente al servicio notarial en Colombia, que
apunta precisamente a que sea realizada por personas que tengan una gran idoneidad técnica
y ética. Por ello se pregunta el interviniente sobre qué se entiende por profesiones legalmente
reconocidas. Para responder esa reflexién, concluye que debe entenderse por ello, aquellas
que tengan un reconocimiento de la ley de diversa indole, y en el caso de los notarios estima
que son elocuentes los reconocimientos legales que cobijan su actividad, como es el caso
precisamente del Decreto 960 de 1970. En consecuencia concluye el interviniente que los
notarios, son profesionales del derecho altamente especializados, que ademds son reconoci-
dos como tales por el Decreto 960 de 1970. Por ende, “el hecho de que algunas leyes distingan
determinadas profesiones con los correspondientes titulos de idoneidad no excluye que la ley
pueda acudir a otros medios para efecto del reconocimiento juridico de las profesiones, con lo
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'VL.DEL CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DELA NACION

En su concepto de rigor, el Proourador General de 1a Naci6n, doctor Jaime Bernal Cuellar,
solicita inicialmente que la Corte se declare inhibida en €] conocimiento del articulo 7° delaLey
29 de 1973, porque considera que frente a la mencionada norma, la demandante no formul6
argumentaci6n alguna, tal y como ha sefialado la junsprudencna constitucional en otras opor-
tunidades (Sentencia C-447 de 1997).+ '

En lo concerniente al articulo 191 del Decreto 960' de 1970, 1a Vista Fiscal sostiene que la
expresi6n “procurardn” debe ser entcndlda conforme al texto delanorma en si misma conside-
rada. Por consiguiente sefiala que:

“es evidente que si el intérprete se atiene al tenor literal del precepto en cuesnén, -
tal como lo prescribe el articulo 27 del Cédigo Civil Colombiano al disponer que
. cuando el sentido de la ley sea claro no se desatenderd ese tenor so pretexto de
" consultar su espiritu-, colegird con facilidad que lo previsto en el articulo 191 no es
una orden, pues mal puede predicarse el sentido imperativo de una norma que facul-

ta para hacer diligencias o esfuerzos con ‘el fin de conseguir lo que se desea”.

Por Jo tanto, para 1a Vista Fiscal no s6lo la interpretacion gramatical invalida los argumentos
de la demandante, sino que también lo hace 1a misma jurisprudencia constitucional colombia-
1a, tal y como lo consagra la sentencia del 20 de febrero de 1975 de 1a Corte Suprema de Justicia,
yaque en ella se explica que el término “procurirén” no es indicador de obhgatoriedad yenla
sentencia C-606 de 1992 de ésta Corporacxén se indican los alcances del concepto de libertad
de asociaci6n en relacién con los colegios de profesionales. Por conmgmentc solicita que se
declare 1a constitucionalidad del articulo en' menci6n.

Por otra parte, estima la Vista F‘lscal que respecto del cargorelativo a la no profesionalizacién
del Notariado y a la posibilidad de que el Ministerio de Justicia apruebe los estatutos y regla-
mentaciones internas, es claro que “si bien la-ley no censidera como’ requisito para ejercer la
actividad notarial e] de ser profesionat, lo cierto¢s que las normas réguladoras de los requisitos
para desempefiar dicha actividad, establecen que para ser notario en los circulos de 1*, 2" y 3*
categorfa, se requlere entre otras calidades, la de ser abogado titulado. Con ello la norma
acusada armoniza ¢on el artfculo 26 de la Carta, pues en este se dispone que las profesiones
legalmente reconocidas puedan organizarse en c,oleglos” Ademis, si los notarios se quieren
asociar en colegios, que los estatutos y regulaélones sean aprobados por €l Estado no es
irrazonable, ya que se trata d¢ particulares, pero que ejercen una funci6n piiblica de forma
pennanente

" Enlo concerniente a los articulos 193 y 194 del Decreto 960 de 1970, estima el Procurador
que los argumentos' de la demandante carecen de fundamento constitucional, “pues afirmar,
¢omo lo hace (...), que dicho articulo establece un privilegio a favor del Colegio de Notarios al
designar a esta institucién como cuerpo consultivo de los notarios, de los particulares y del
Estado, con'el argumento de que tal categorfa solo Ia pueden ostentar los colegios de profesio-
nales, es desconocer que la condici6n de coleglo de profesionales es 1gua1mente predicable del
Colegio de Notarios.”

Por otra parte, fuera de lo dicho sobre la viabilidad legal de la asimilaci6n del ejercicio de la
actividad notarial al de una profesién liberal, sostiene la Vista Fiscal que la jurisprudencia
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excepcitn del articulo 7° de la Ley 29 de 1973, sobre el cual puntualiza el Procurador que la Corte
debe declararse inhibida-, porque no sélo no contradicen la libertad de asociacién atendiendo
1a interpretacién literal de las normas, sino porque tampoco implican una delegacién indebida
de atribuciones y competencias por parte del Estado al Colegio de Notarios. En efecto, para
algunos, el notariado es-claramente unaiprofesién, lo que justifica la asociacién de sus miem-
bros en un Colegio de Notarios. Para otros, si bien no son una profesion, su actividad estd
integrada en su mayorfa por profesionales del derecho, lo que le imprime la calidad exigida por
el articulo 26 de la Constituci6n. Otros intervinientes, por el contrario, estiman que la diferen-
ciacién entre profesi6n u oficio ya no es relevante constitucionalmente y que en todo caso, el
notariado e$ un oficio débidamente reconocido por la legislacién, que adem4s requiere unas
exigencias técnicas y de idoneidad, lo que justifica a su juicio constitucionalmente, 1a posibili-
dad de su asociacién en un Colegio de Notarios.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, deberé la-:Corte Constitucional entrar a
estudiar si los cargos relativos a la violaci6n del derecho a la libértad de asociacién, implican
una real vulneracién de la Carta como lo estima la demandante, y si adicionalmente en el caso
de los notarios, las atribuciones del Colegio de Notarios cuestionadas por la ciudadana, con-
llevan un ejercicio arbitrario de competencias que s6lo le han sido atribuidas a los colegios de

‘profesnones legaimentc reconocidas”, en los términos de 1a demanda. Para ello la Corte deberd

precisar los alcances constitucionales del derecho de asociaci6n, la naturaleza de los Colegios
de Notarios, 1as atribuciones consagradas en el articulo 26 de la Carta y en general la concep-
ci6n de la actividad notarial dentro de tales perspectivas constitucionales.

De la libertad de asociacién

3- Enreiteradas oportunidades, 1a jurisprudencia constitucional ha establecido que el dere-
cho de asociaci6n, -entendido como el resultante de la accién concertada de varias personas
que persiguen objetivos comunes de vinculacién “para la realizacién de un designio colecti-
vo”! -, es un derecho constitucional reconocido por diversos tratados internacionales
(Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos, art. 20-2 ; Pacto de Derechos Civiles y
Polfticos, art.22), que contiene en s{ mismo dos aspectos complementarios : uno positivo, - el
derecho a asociarse-, y otro negativo, - el derecho a no ser obligado directa o indirectamente a
formar parte de una asociacién determinada-, los cualés son elementos del cuadro bésico de la
libertad constltucxonal y garantnzan en consecuencia el respeto por la autonomia de las perso-
nas. En ése orden de ideas, el primer aspecto del derecho de asociaci6n, - de car4cter positivo-
, puede ser descrito coitio la “facultad ‘de toda persona para comprometerse con otras en la
realizaci6n de un proyecto colectivo, hbtemente concertado, de carécter social, cultural, polfti-
co, econémico, etc. a través de la conformacién de una estructura organizativa, reconocida por
el Estado™, capacitada para observar los requisitos y trémites legales instituidos para el efecto
y operar en el &mbito jurfdico. El segundo, de cardcter negativo, conlleva la facultad de todas
las personas de “abstenerse a formar parte de una determinada asocjaci6n y la expresi6n del
derecho correlativo a no ser obligado, -ni directa ni indirectamente a ello-, libertad que se
encuentra protegida por los articulos 16 y 38 de la Constituci6én” .

1 Corte Constitucional. Sentencia C-041 de 1994.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-697 de 1896. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

3 Corte Constitucional. Sententia T-697 de 1996; M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver tambnén Sentencia C-606 de
1992 Ciro Angarita; T-247 de 1998 Carmenza Isaza de Gémez.
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con el fin de establecer su naturaleza especffica dentro de la estructura constitucional. Sin
embargo, independientemente de la existencia de normatividad especifica respecto de las di-
versas formas asociativas antes descritas, el derecho a la libre asociacién es una garantia de
expresién que las cobija a todas ellas y en consecuencia, su dimensi6n y alcance, deber4 ser
respetado en cada una de las asociaciones que se consoliden, no sélo por ser éste un derecho
constitucional en si mismo considerado, sino por ser una expresién de la autonomia y del libre
desarrollo de la personalidad de los ciudadanos.

5. En consecuencia, una vez definido el derecho de asociacién en los términos anteriormen-
te descritos y establecido su alcance constitucional en relacién con las diferentes formas
asociativas, resulta necesario evaluar el primer cargo de la demandante, dirigido de manera
especffica contra la expresién procurardn del articulo 191 del Decreto 960 de 1970, -en lo
concerniente a la asociacién al Colegio de Notarios-, expresién que en opini6n de la accionante
conlleva una perturbaci6n del derecho de asociacién de quienes no desean estar vinculados a
la mencionada organizacién.

' Sin embargo, antes de entrar en el andlisis de las consideraciones de la ciudadana sobre €l
particular, resulta importante precisar que con el fin de.llevar a cabo un adecuado orden
metodolégico, este punto de la discusién se circunscribird exclusivamente al estudio del cargo
especffico dirigido contra el articulo 191 del Decreto 960 en relaci6n con el término gramatical
demandado. Por ende, las demés acusaciones respecto a la naturaleza del Colegio de Notarios,
su atribcion constitucional y la no profesionalizaci6n de la actividad notarial, si bien también
pueden hacerse extensivas al articulo 191 en estudio, serén objeto de un anélisis posterior y
sistemético, en concordancia con los demés artfculos acusados con fundamento en esas espe-
cificas consideraciones.

6. Retomando entonces las acusaciones de la demandante con respecto al articulo 191 del
Decreto 960 de 1970, es claro que para ella el término procurarn expresa una orden implicita de
vinculacién al Colegio de Notarios, en detrimento de los reales intereses de la persona y de su
libertad de asociacién. Al respecto ésta Corporacién debe sefialar, que en reciente pronuncia-
miento sobre e] particular, la Corte sostuvo lo siguiente:

“Podria aducirse que la expresién ‘procurando’ (...) no es de cardcter imperativo
sino meramente facultativo, pero ello no es ast. En efegto, el mandato contenido en la
ley es el de fijar la metodologta a que allf se alude, ‘procurando’ lo que se indica. (...)

... Agréguese ademds, que aiin si se acudiera a una imerpretacidn gramatical la con-
clusion serfa la misma, toda vez que “procurar” tiene por significado “hacer
diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa o0 “conseguir o adquirir
algo ”, por lo que interpretada la norma en el sentido natural y obvio que correspon-
de a “procurando”, ello significa™ una orden por el legislador.

Por consiguiente, es claro que, €l ténmno ‘procurand y en especial la expresién ‘procu-
rardn” aplicada a éste caso concreto, si determina una linea de acci6n que restringe el alcance
facultativo de la libertad de las personas, ya que puede favorecer una interpretacion de la

® Corte Constitucionat, Sentencia C-383 de 1999. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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norma de cardcter restrictivo a los.derechos de asociacion. En efecto, tal y como la demandante

- lo indica, “hacer esfuerzos para lograr un propésito™, orienta la accién de los notarios a un

.objetivo determinado por el Decreto, - procurar su asociacién en el Coleglo de Notarios -, en
detrimerito de otros objetlvos diferentes o paralelos.

~ En este punto es xmportanta precisar que, tal y como lo expresaron las ‘autoridades
intervinientes en su oportunidad, el espiritu de la legislacién en la actualidad se acoge al
respeto del derecho de asociacién de los notarios, - nétese que ademiis existe una asociacién
de notarios diferente al colegio de notarios-, en la medida en que es*un derecho que ha sido
objeto de estudio de la jurisdiccion constitucional en otras oportunidades y que se han defini-
do los alcances de este derecho en lo que compete ala actividad notarial. Por consiguiente una
.~ expresi6n que limite esa libertad o mpnma 'una sola direcci6n al dérecho de asociaci6n, debe
ser considerada contraria al espirita de la Cotstitucién. En efecto, el articulo 8° inciso 1° de la
Ley 29 de 1973, qtie consagraba la obligatoriedad de la afiliacién al Colegio de Notarios como
requisito para ejetcer el cargb en propiedad, fue una norma declarada inexequible por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 20 de fébrero'de 1975, por violar los derechos de libertad
al trabajo y el derecho de asociacién. En este sentido entonces, es claro que-¢l objetivo de Ta
legislacién en general es garantizar 1a libertad de-asociacién en toda su dimensién, circunstan-
‘Cla que reconoge también la Junsprudcnaa de ésta Corporacién, la ‘éal ha sido clara al precisar
en muchas oporttnidades, que las personas son libres para asociarse 0 no a las diferentes
orgamzac:ones colectivas. Esa precisién constitucional prevalente, se extiende a todas las
personas y formas asomahvas, lo que mcluye alos notanos y al colegio de notarios.

En consecuencia, deberd concluir ésta Coxporacxén que los’ cargos de 1a demanda relacio- -
nados con una aparente lesién del derecho a la libre asociacion de: fos notarios, en virtud de las
razones arriba enunciadas, tienen fundamento constitucional, porque le imprimen obligatorie-
dad al término, al fijar una sola direcci6n “para la asociacién™: el Colegio de Notarios. Por ésta
razén,elﬁénmnoprocnraré.nconsagmdoenel artfculo 191 delDemeto%Ode 1970, serédecla
radomexeqmble ,

Conunumﬁ entonces esta Corporamén, con el estudio de los cargos dmgxdos de manera
general contra la existencia del Colegio de Notarios, wmgndo en cuenta que en opinién de la
demandante, el notasiado no puede ser considerado una pmfesxén legalmente reconocida.

Dehreguhciénwmﬁtudonaldehspmfesionesydsigniﬂmdodehexpnsﬁnlas ‘
“profedonulephnememnoddn”

7- En relaci6n con la actividad profesional especfficamente ¢onsiderada, la Junsprudencm

 de ésta Corporacién ha sefialado, que quien tiene Ia plena competencia “para definir el campo

propio de cadla una de las profesioniés que se reglamenten'y las actividades que en su aplica-

cién concreta pueden emprender las personas tituladas”’, es el legislador, en virtud del an{cnlo
26 de 1a Constitucion que le atnbuye dicha facultad. -

" En efecto, la mencionada norma constitucional establece entre otras cosas que:

2

© Corte Constitucional Sentencia C-251 de 1998, M.P. Dr. José Gregorio Hemiéndez y Alejandro Martinez Cabliero.
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Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesién u oficio: La ley podré exigir titulos
de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionarén y vigilarén el ejercicio de las pro-
fesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formaci6n académlca son de libre
ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.(...) -

El fundamento de esta potestad reguladora afavor del legislador, se deriva de la necesidad
efectiva de propender por “el correcto desempefio de las profesiones que requieren formaci6n
académica”! y de lograr en consecuencia una vigilancia permanente de ellas a través de
controles que permitan lograr una confianza social definitiva sobre su ejercwlo En este senti-
do, ha dicho la Corte en otras oportunidades, que:

. “Los n’tulos de tdonetdad, son indispensables para acredttar la preparaczén académica
y cient{fica que exija la ley tanto en.relacién con la prafesion en si misma, como en lo relativo
a sus especialidades, Como lo expresé la Corte Suprema de Justicia desde 1969 “obtenido
un titulo académico, conforme.a la ley, salvo las limitaciones que ella fije, el beneficiario
adgquiere un derecho. perfecto y una vocacién definida al. ejercicio prafesional respectivo,
sin que las autoridades administrativas gocen de competencia alguna para establecer res-
tricciones por su cuenta, sefialando campos o ramas que no son de libre aplicacién para
todos sino sélo para aquellos a quienes ellas aprueben y califiquen”. *

_ Hoy estos conceptos tienen expresién en los articulos 26 y 84 de la Constitucién, en el
sentido de que, si bien la ley puede establecer titulos de idoneidad y las autoridades estdn
obligadas a exigirlos, no les est4 permitido imponer a 10§ partnculares requisitos adicionales
para el ejercicio de su actividad.

Ala inversa, la carencii de titulo o la falta e los documentos que acrediten legalmente la
idoneidad para ejercer una profesién, facultan y aiin obligan a 14" autoridad a impedir ese
ejerclcm para hacer cierta Ia prevalencla del interés gencral .8

Esta potestad de regulacién en consecuencia, no es en mode alguno una innovaci6n de la
Carta Polftica de 1991, sino que recoge la tendencia constitucional anterior de reglamentar “el
ejercicio de las profésiones con el fin de proteger, al mismo tiempo, los derechos de quienes se
han preparado académicamente pafa s legal desenvolvimiento profesional o en su oficio, y
los derechos e intereses™™ socnaies de quienes requietén y esperan de los profcsmnales una
labor capacitada e id6nea. ,

Asf, al reglamentar el ejercicio de una profesi6n, el legislador puede establecer un marco
general que’ determine la naturaleza y caracteristicas de la misma, las formas de alcanzar el
cardcter de profesmnal en la materia en virtud de la ley, y el 4mbito dentro del cual deben
desenvolverse Tos sujetos pertenecientes a la respectiva profesién. Igualmente podré estable-
cer los requisitos materiales y de formaci6n para el alcance de los titulos profesionales, y en
general definir los elementos propios del 4mbito profesional objeto de reglamentaci6n, cir-

1t Corte Constitucional. Sentencia C-660 de 1997. M.P. Dr. Herando Herera Vergara.

2 C.S.J. Sentencia de Nov. 18/69. Gaceta Judicial CXXXVII, No. 2338.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-408 de 1992, M.P. Dr. José Gregorio Hermndndez Galindo.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-680 de 1997. M.P. Hemando Herrera Vergara.
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entre profesiones y oficios”, pero “establece -una significativa gradacién que bien vale la
pena sefinlar”. Por ende, no es posible concluir a priori que el texto constitucional iguale las
profesiones y los oficios encuanto a su naturaleza y su sentido, de manera definitiva, o que los
linderos entre unas y otros sean irrelevantes desde el punto de vista constitucional, porque
ello no se desprende de la lectura de las normas constitucionales ni de los fundamentos de la
Carta. De ser asf, otro hubiera sido €l texto consagrado en la norma superior. En consecuencia,
la Corte ha sefialado en otras oportunidades, algunos criterios de diferenciacién entre profe-
siones y oficios. Al respecto, ha dicho en su oportunidad que:

“De la lectura de la disposicién anterior (articulo 26 superior) se deduce una cierta
diferenciacion entre las profesiones y las ocupaciones, artes y oficios; en las primeras
la regla general es la inspeccién y vigilancia por parte de las autoridades competen-
tes, y en las segundas en cambto, en prmctpto opera el ltbre ejeracm. Lo expuesto se

MMGIIZQLMLELQ@EZQM De esa manera se reduce el nesgo soc:al que
puede anphcar para la soc:edad el e]eracm de una acthdad profesmnal En_cm

j j j ies 7 Asx’ se presenta la
necestdad de controlar el e]erczcw de las pmfeszones y la posibilidad del libre ejer-
cicio de las ocupaciones, artes y oficios. Sin embargo, la propia Carta fundamental
establece la posibilidad de reglamentacion, inspeccién y vigilancia sobre aquellas
ocupaciones no profesionales que exijan formacién académica o que, a pesar de no
recesitar la mencionada formacién, impliquen un riesgo social.”* (paréntesis y su-
brayas fuera del texto).

Adicionalmente, en lo concerniente al pl'ofmonal en si mismo consnderado y su descrip-
ci6n constitucional, ésta Corporaci6n ha precisado que:

“En principio, el profesional es aquella persona que ejerce piblicamente una activi-
dad de manera permanente y szstemdttca generalmente con ammo de Iucro. &_la

p_mfg.uén_tmdgda, yen estncto sentzdo quten la ejerce rec:be el nombre de
‘profesionista’”. Lo antenor s:gmﬁca que no es un requisito del profesional poseer
un ntulo académ:co, que cemﬁque su aptttud para ejercer una actividad. Es_gl

2" (Lassubrayas fuera d.e texto). -

,La anterior reflexi6n consntuclonal ha permmdo que en algunos casos® se hable de “pro-
fesionales” en sentido genérico, haciéndose referencia con ello a quienes ejercen una profesién
determinada y no solamente a quienes ostentan un titulo expedido por un centro de educacién

G Cone Constitucional. Sentencia C-226 de 1994 M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
7 Diccionario General de la Lengua, Fox, Ed. Rei Andes 1991, Bogota.

= Corte Constitucional. Sentencia C-606 de 1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barén.

# Corte Constitucional. Sentencia C-606 de 1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Bar6n:
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superior que los acredite como tal®®, salvo que la ley o la Constitucién exijan expresamente el
reconocimiento legislativo de la profesién y-én consecuencia los respecnvos tftulos de idanei-
dad para ejercer la mencmnada acthdad . v ,

En este sentido se concluye entonces que, es ¢l leglslador en vu‘tud de su atribucién
constitucional, el tnico competente para establecer los titulos de-idoneidad que deben acom-
paiiar en cada caso, - profesion u oficio,- ¢l ejercicio de las tareas que exijan formacién académica
y los limites entre uno y otro. Asi mismo, las normas respecto de las cuales las autoridades
competentes deben vigilar e inspeccionar tal ejercicio, deben estar fijadas, también expresa-
mente por la ley, si se trata de reglamentaciones que toquen directamente con el defecho en
cuesti6n, o bien por delegacién legal, cuando se trata de reglamentaciones técnicas 0 adminis-
trativas que no tienen relacién directa con el ejercicio del derecho fundamental. En todo caso,
los titulos de idoneidad y las tarjetas y licencias profesionales destinadas a controlat el ejerci-
cio de una-profesin por. parte del legislador, son elementos de‘regulacién y control, que no
pueden desconocer los principios consagrados en la Carta del 91 en lo concermeme ala
libertad de profesi6n u oficio.

11. En el presente caso, -contrario a la mayor parte de las demandas consntucxonales
relacionadas con la libertad de desempeiiar una profesién u oficio- ; la discusién relativa a si el
legislador se extralimit6 o no en sus funciones al regular el ejercicio de una profesién, no es
relevante para el examen constitucional derivado de ésta solicitud. En efecto, el problema
jurfdico que aquf se plarttea, parte de una acusacién dc la accionante dirigida sefialar que el
notariado no es una “profesién legalmente reconocida” y que por consiguiente no es pos:ble
que los notarios se asocien en un coleglo ptofesxonal ‘ SR

Ahora bien, preclsando un poco lo dicho hasta el momento en relacién con el alcance y
definici6n de las profesiones y oficios, podemos establecer, que existe una diferencia constitu-
cional entre profesiones y ‘oficios, y que la regla’ general es que los primeros exngen una
formacién académica en un drea del conocimiento y los segundo$ no. En consecuencia, el
ejercicio de los segundos, -ocupaciones, artes y oficios-, es enteramente libre, salvo en- activi-
dades que implican un riesgo parta la comunidad, frente a las cuales el legislador puede i imponer
exigencias académicas g titulos de idoneidad. La profesiones, por el contrario, se someten por
regla general a una determinacién y definicién legal ya la conegpondlente v1gdanc1a que
defina el legislador. Igualmente, los términos ‘pmfesxonal” “profesional titulado” en virtud
‘del andlisis jurisprudencial previamente enunciado, son términos que deben considerarse in-
dependientes. Asi, por profesionales en sentido lato deben entenderse aquellas personas que
en virtud de sus conocimientos y experiencia, se descmpeﬁan en una actividad determinada y
pmfesmnales utulados, aquellos que requicren necesanamente dc un tftulo profesional para
desempefiar una actividad detcrmmada

‘Partiendo de las anteriores consaderamones, ser4 necesario determmar entonces, el sentido
constitucional de la expresién “profesiones legalmente reconocidas” teniendo en cuenta L que
con esa definicién la Constituci6n le da un plus adicional al término profesién, agregdndole
adicionalmente la exigencia del reconocimiento legal de tal condicién o idoneidad, lo qae no

;R ‘ . : (RO

® Corte Constitucional. Sentencia C-806 de 1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barén. -
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(Subrayas fuera de toxm)

Enel caso especiﬁco de los colegios arriba enunmados, es claro que la Constitucién de
1991 autoriza a los profesionales, para que de manera libre puedan constituir este tipo especial
de asociaciones y organizarse mediante ellas, siempre y cuando su estructura interna y funcio-
namiento sean democréticos, “con lo cual se quiere significar que no se trata de circulos
cerrados o exclusivos a los que Gnicamente pueden acceder determinadas clases de personas
(art. 26 C. P)” %, sino que su objetivo constitucional es el permitir el acceso de todos los
profesionales que quieran vincularse a ellos, en igualdad de oportunidades y con el sélo
fundamento de pertenecer a determinada profesi6n.

En este sentido, debe entenderse que los colegios de profesionales son corporaciones
esencialmente de naturaleza privada, constituidos por grupos de personas particulares, aso-
ciadas en atencién a una finalidad comtin.** Ademds, son organizaciones que permiten el
ejercicio de la denominada descentralizacién por colaboracién a favor de la administracién
piblica, ya que ejercen, conforme a la ley, funciones administrativas sobre sus propios miem-
bros, con el fin de buscar la eficiencia, celeridad y economfa en lo concemiente al servicio que
prestan, y como una manera de asegurar la participacién “de los profesmnales en las funciones
‘piblicas de carécter respresentativo. y de interés general™¥ .

Asf mismo, debe reconocerse que si bien tales coleglos defienden intereses de carécter
privado®, éstos, no responden simplemente a una necesidad asociativa entre sus integrantes,
sino que dada su actividad pretenden irradiar el entorno social a partir de la biisqueda de un
mejoramiento de las actividades profesionales de sus miembros, de la creacién de mecanismos
de autocontrol profesional, de sistemas de actualizaci6n y preparacién y de la bisqueda de
objetivos éticos en el campo de su.actividad respectiva. No es extrafio, entonces, “que tales
asociaciones exijan requisitos a sus afiliados, en el campo de 1a formaci6n académica, de la
experiencia y del prestigio, ni que vigilen de cerca la conducta que sus miembros observan en
el ejercicio profesional, su rendimiento, la calidad de sus servicios y su creciente capacitaci6n,
asf como las sanas pricticas de competencia, pues de lo que se trata es de brindar garantfas a
la sociedad y fortaleza al desarrollo de la profesi(Sn.”39

En cuanto a su naturaleza, la Corte en oportumdades antenores ha sefialado que:

“A pesar de que la ley no ha reglamentado aiin este tipo de asociaciones, podemos
decir, que se trata de corporaciones cuya naturaleza parece pertenecer mds al dere-
cho piiblico que al derecho privado. Esto es ast, especialmente si tenemos en cuenta
que a ellas pueden otorgarse funciones publicas, con el fin de que intervengan en la
ordenacién del ejercicio de las profesiones, representando exclusivamente los intere-
ses de las mismas, y no de un grupo o parte de quienes la ejercen en determinadas

* Corte Constitucional. Sentencia C-492 de 1996. M.P. Dr. José Gregorio Heméndez Galindo.
* Corte Constitucional. Sentencia C-226 de 1994. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
¥ Corte Constitucional. Sentencia C-226 de 1894. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
%..Corte Constitucional. Sentencia C-226 de 1994. M.P. Dr. Alejandro -Martinez Caballero.
% Corte Constitucional. Sentencia C-492 de 1996. M.P. Dr. José Gregorio Heméndez Gatindo.
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- condiciones. Por esta razon, es condicién esencial de los colegios la de tener una
estructura y funcionamiento democrdtico para garantizar que todo aguel que cum-.
pla con los requisitos legales para ejercer la profesién de que se trate, pueda, sin mds
exigencias, formar parte del colegio, de sus érganos de decisién y de gestién, y para
* que no se convierta en el instrumento de defensa de intereses particulares. En este
sentido s6lo la ley y no el acuerdo privado'de las voluntades de quienes conforman el
’ colegio, puede crear los requisiios necesarios para integrarlo, ast como las condi-
* ciones que limiten la participacion de los colegtados en la gestién de sus ﬁmcwnes y -
en la toma de decisiones. ‘

Si el establecimiento y desarrollo de los aspectos estudiados quedard al libre albe-
drio de los miembros de la entidad, serta, ciertamente posible que en un' momento se
B ‘restrmgmu a tal punto el acceso o la participacién, que el colegio terminare siendo

" un mecanismo de defensa deun determinado interés'y no del conjunto de los asocia-
dos. En consecuencia, la gararith de que el colegio sirva para fomentar el derecho a

~ ejercer una profesion y no para restringirlo, se funida en que esta materia cuente con
una regulacion legal bdsica que’sin restringir la autonomta de la entidad garantice
las condiciones de libertad, wualdad y panictpac:én gue enge el texto ﬁmdamen-
tal.”%

Por ende, no es insélito que Ia norma consutuclonitl sefiale que la ley podrd asignar a los
colegios de profesionales funciones pﬁbhca:“ ¥establecer los debidos controlés, en 158
térmiﬂospmclsadosconmtenosidad.Sinembum a pesar de que se les asighen fuhciones
péblicas por expreso riindato legal, no debe olvidarse que su origen parte de la iniciativi de
personas que ejercen una profesién'y quieren asociase. Por ende “en tErminog generales sén
iospamcularesynoelEstadoahluzdelaacmalconsumcaén, quienes déterminan en naci-
miento de un colegio profesional, pues ésta tarea es emiinentemente el desamﬂo del articulo 38
delaCarta” .

13. Porotraparte no se puede estableccrumplem xﬁmhﬁcaclén entre. lnsasocxacxoncs de
profésionales y los colegios de profesionales en sf mismos§ considerados; porque 1a Constitu-
¢i6n les da un tratamiento distinto a ambas oxgamzacxones como puede ser, pot‘ejemplo, que
Ta Com&xcxﬁn no exija al4s asociaciones de profesionales un caréicter demogrético igual, al
que impone a los colegios de profesionales; en relacion con el acceso a ellos. ‘En efécto, en el
caso de los colegios, el acceso o vinculacién de sus miembros, no requiere sino el cumplimién-
to de requisitos pbjetivos minimos relacionados directamente conla profesion a laque pertenece
la orgamzacnén Es por ellp que se dice que una de las caracterfstica flmdamentales de los
colwos profesionales, en virtud de su esencia democrética, “es que no exista hingtin requisito
diferente al de ejercer legitimamente a profesién para poder acceder a la calidad de socio o
colegiado. Asf las cosas, un colegio profesional rio puede restringir discrecionalmente el acce-
s0; tampoco puede restringir la participacién de sus miembros a esa sola entidad o impedir su
afiliacién a asociaciones profesionales distintas, ni vetar la participacién de cierto tipo de
colegiados, que no cumplan con requisitos arbitrariamente exigidos, en los 6rganos de deci-

% Corte Constitucional. Sentencia C-606 de 1962, Mpprcmmamam 3
4 Corte"Constiiucional. Sentencia C-265.de 1984. M.P. Dr. Aﬂ-mmmwmmmmmmowma
.© Corte Constitucional. Sentencia C-228/94. M.P. Dr. Alsjandro Martinez Cabaliero. - -
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incluso que la funci6n notarial es una suerte de administracién de justicia preventiva, ya que la
autenticidad de los documentos y la presuncién de veracidad sobre los hechos evita numero-
sos litigios que podrfan surgir en caso de que hubiese incertidumbre sobre tales aspectos. (...)
Conforme a lo anterior, la‘doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como internacional,
coinciden en afirmar que la funci6n notarial, en los pafses que han acogido el llamado sistema
‘latino, no constituye Gnicamente un servicio piiblico sino que configura una funcién piblica.
'Asf, en el derecho comparado, 1a conferencia permanente de los notariados de la comunidad
Europea, en sesién del 23 de marzo de 1991, caracteriz la actividad notarial como “una delega-
cién de la autoridad del Estado para dar a los documentos que redacta y de los cuales es el autor,
el caricter de autenticidad que confiere a dichos documentos, cuya conservacién asegura, la
fuerza probatoria y 1a fuerza ejecutiva™! . En nuestro pafs, la doctrina™ y la jurisprudencia han
calificado de manera uniforme el servicio notarial como el eJencncxo de una funcién piiblica.”*

De la ineonstitucionalidad del Colegio de Notarios.

15 Una vez consnderada 1a naturaleza de la actividad notarial de conformldad con lo descri-
to en el punto anterior, es claro que tal actividad-en sf misma considerada no constituye una
“profesion legalmente reconocida”, en los términos sefialados en esta sentencia.

En efecto, la actividad rea.hzada por los notanos de confomndad con el mismo Estatuto
Notarial, es descrita como una “funcién ptblica que implica el ejercicio de la fe notarial” y no
como una profesién que exxge una carga académica deﬁmda y un titulo de idoneidad especffico.

Adicionaimente, el Decreto 960 de 1970, que establece el llamado estatuto notarial, es
esencialmente una norma que regula la funcién notarial, pero que en modo alguno puede
considerarse como el estatuto que: configura y determina una-actividad profesional titulada.

Asf mismo, las exigencias tradicionales de ilustracién en 4reas especificas del conocimien-
to, -propias de las actividades profesionales-, si bien pueden ser importantes en el¢aso de los
notarios, no restiltan en modo alguno fundamentales para el ejercicio de tal actividad, teniendo
‘en cuenta que las funciones propias del notariado se fundamentan en su mayorfa en la misién
preponderante de dar fe frente a la realizacién de actos jurfdicds, razén por la cual uno de los
requisitos principales-respecto a la calidad de Notario, es que‘quien se desempefie como tal sea
una persona de una gran idoneidad personal y una excelente reputacién®, aunque no necesa-
rsiamente debe contar con conocimientos especfico en un drea profesional. Por consiguiente,
no resultaextrafio que en virtud del articulo 132 del Decreto 960 de 1970, no se exijan titulos de
idoneidad especfficos para el desempefio de¢ las funciones notariales salvo los requisitos
genéricos relacionados con ser nacional colombiano, ciudadano en ejercicio, persona de exce-
lente reputaci6n y tener mas de treinta afios de edad. Al respecto, es claro entonces que no se
requiere tener una profesi6n determinada para poder acceder a ciertgs cargos notariales. Sin
cmbargo ello no es obvice para que efila actuahdad se pretenda cada vez, con mas ahfnco que :

‘# Ver R Blanquer Uberos “Notario” en Encicibpedia Juridica Béslea. Madrid: Civitas, 1995, Tomo W, p 4447,

%2 En ¢l campo doctrinal, ver, entre otros. Manuel Cubides Romero. Darecho notarial colombiano. Bogota: Universidad
Externado da Colombia, 1992, pp. 112 y ss. Manuel Gaona Cruz. *El notariado, una funcién publica” en Estudioa
Constitucionaies. Bogota: Superintendencia de Notariado y Registro, 1988, p. 368 y ss.

% Sentencia C-741/98. M.P. Dr. Alejandro Martinez Cabailero. :

% Articulo 12 Decreto 960 de 1970.

% Articulo 131 det. Decreto 960 de 1970.

.52





















m{g_mqgmm_dg mnmm se cumplmin y establecerdn los procedzmzentos y
etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta
mds favorable. Para éste propésito se seRalardn términos preclusivos y perentorios
para las diferentes etapas de la seleccidn y las autoridades dardn impulso oficioso a
las actuaciones”.

“Artfculo 28: De la mmpnmcuin de las reglas contractuales. En la m:erpretaczén
de las normas sobre contratos estatales, HMMMMQEQL@_MQL@J
escogencia de contratistgs y en.las cldusulas y estipulaciones de los contratos, se
tendrd en consideracion los ﬁnes y principios de que trata esta ley, los mandos de la
buena fe y la igualdad y ethbno entre prestaciones y derechos que caractenza a
los contratos conmutativos”.

“Artfculo 29. Del deber de seleccidn obmiva- La seleccién de contratistas serd obje-
‘Hva”.
.« Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hacq al ofrecimiema, mds favora-
.ble a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de
afecto o de interés y, en general, cualquter clase de motivacién subjetiva. -

“Ofreamzento mds favorable es aquel que, temendo en cuenta lg.s_ﬂ;cm;gs_d_g

czdn del contrato, si se trata,de contmtaczéa dtrecta, resulta ser el mds ventgjoso
para la entidad, sin que la favorabthdad la constituyan factores dtferemes a los
contenidos en dichos documentos, sélo alguno de eltos, el mds bajo precio o el plazo
ofrecido. El menor plazo que se ofrezca mfenor al solicitado en los pliegos, no serd
‘objeto de evaluacion.

ILLADEMANDA ﬂ -
1. Normas constitucionales que se eonsideran infringidas

El demandante considera que las normas acusadas vulneran losarticulos 1°% 2“ 5° 13 16,
18, 25, 26, 29, y209delaConsmuc16nPolft1ca.

Z.Fmﬂmtosdeladumnda

Afirma el actor, que las normas acusadas mfnngen los articulos constltucxonales antenor-
mente nombrados y funda sus pretensiones en los argumentos que se exponen a continuacién:

Desde su punto de vista, las normas demandadas, especialmente el articulo 29, conducen

ala escogencia de un contratista y no de una oferta. Asf las cosas, laevaluacién no es objetiva
sino subjetiva, circunstancia que conduce a iin desconocimiento del ser humano, pues “esta-
‘blece que existen algunos (pocos) que pueden ser elegldos o &scogldos como aptos, y otros

“(la gran mayorfa) que estén fuera de esos criterios...

- En su sentir, los factores previstos en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 para evaluar las

ofertas de los particulares interesados en celebrar contratos ¢on las entidades estatales, debe-
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rian ir encaminados a calificar, en condiciones de igualdad, con criterios objetivos, justos,
claros y completos, la oferta de un proponente legalmiente apto. Sin embargo, para el actor, las
normas acusadas al emplear la terminologfa “escogencia objetiva del contratista,” desconocen
al ser humano como tal, no tienen en cuenta sus capacidades y aptitudes, y permiten que en
muchos casos un oferente que sea profesional del ramo de que trata la licitacién o concurso, a
pesar de tener capacidad de acuerdo con la calificacién del registro de proponentes, no pueda
calificar como proponente apto para el contrato, por no tener la experiencia, la capacidad financie-
1a, ni la organizaci6n que precisan los pliegos, dejdndose de lado el principio de igualdad.

En consecuencia, ¢l demandante concluye que con los criterios de escogencia contenidos
en las normas demandadas, “se establece entonces de antemano (entiéndase se prejuzga), que
existen individuos incapaces, culpables del aberrante delito de no tener la experiencia, ni la
organizacién, ni los equipos necesarios requeridos por dicho pliego, violaci6n flagrante del
debida proceso”. Asf mismo, se desconoce la presuncién general de inocencia, pues la Cons-
titucién establece, a su parecer, que todos somos aptos hasta que judicialmente no se nos
demuestre lo contrario. M4s aun cuando en el registro de proponentes media una calificacién
y clasificaci6n anterior, llevada a cabo por el propio proponénte bajo la gravedad de juramento.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho

Dentro de la oportunidad legal prevista, en representacién del Ministerio de Justicia y del
Derecho intervino el ciudadano Filipo Ernesto Burgos Guzm4n, -quien defendi6 la
constitucionalidad de las disposiciones impugnadas considerando que no se presenta la vio-
laci6n al derecho a la igualdad que plantea el demandante, ya que el articulo 24 de la Ley 80 de
1993, “garantiza en primer lugar la imparcialidad y por consiguiente la escogencia objetiva de
los contratistas...” Agrega que los interesados pueden ejercer el defecho de contradiccién al
acto de escogencia, para lo cual la ley dispone que la adjudicacién de la licitacién tenga lugar
en audiencia piblica. Por otra parte, la licitacién permite que todo el que quiera participar lo
haga, comparéndose las distintas ofertas en igualdad de condiciones. Prueba de ello es que
estd prohibido incluir condiciones imposibles o que una sola persona pueda cumplir, o des-
echar ofertas por requisitos formales.

2. Intervencién del demandante Juan Carlos Morales Trujillo

" El demandante, dentro del término de intervencién ciudadana, envié un nuevo escrito en el
cual sostiene que la escogencia de un proponente para adjudicarle un contrato piblico tenien-
do en cuenta inicamente aspectos como la solvencia econémica y la experiencia, implica una
violacién de las garantfas constitucionales relativas al derecho al trabajo, el derecho a la
igualdad ante la ley y, sobre todo, la igualdad de oportunidades, ddndose asf un trato indigno
al ser humano. Por esto, sostiene, se les debe brindar la misma oportunidad a aquellos que no
ostenten las caracteristicas subjetivas que arroja la clasificaci6n.

3. Intervencién del Ministeno del Interior

La ciudadana Ana Belén Fonseca Qyuela, en su calidad de apoderada del Ministerio del
Interior, defiende la constitucionalidad de las normas acusadas por considerar que la funcién
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administrativa debe llevarse a cabo desarrollando los principios de igualdad, moralidad, efica-
cia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Agrega que el articulo 24 de 1aLey 80 de
1993 se encarga de garantizar la imparcialided y la escogencia objetiva del contratista en
cualquier tipo-de contratacién, porlo que dichas actuaciones deben ser piiblicas'y ajenas a
consideraciones caprichosas o subjenvas teniendo como prioridad el interés piiblico

anterwndénddeMuiodeHadendayCréﬁtoPﬁbﬁeo

La cmdadana AnaLuisa Fernanda Tovar Pulecxo en su calidad de apoderada del Ministerio
.de Hacienda y Crédito Pdblice procedié a defender la constitucionalidad de las disposiciones
acusadas dentro del presente proceso. En su opini6n el error de la demanda consiste en
considerar que la calificacion y-clasificacién de los posibles contratistas que se lleva a cabo
por ellos mismos en el registro de proponentes, es incompatible con e} proceso de seleccion
que se lleva a cabo posteriormente. Dicha incompatibilidad no existe por cuanto “es bien
diferente una potencial aptitud para hacer determinada actividad, que es la que refleja la ins-
cripcién; que aquella aptitud actual y real para efectuar una tarea en cada caso concreto.”

V. CONCEP'I’ODELPROCURAI’ORGENERALDEIANAUON po

En la oportumdad correspondxcnte el sefior proc'umdor general de la Naci6n rindi6 el
conceépto de su competendia, sohcxtando aesta Co:poramén que declare ld‘¢onstitucionalidad
de las normas demandadas.

Sostiene el procurador, que la celebracién de los contratos estatales tiene por proposito dar
cumplimiento a los fines del Estado, por lo cual en su'celebracién y ejecucion debe estar
presente el principio de prevalencia del interés general; deahf que la Ley 80 de 1993 definaal -
contratista como un colaborador del Estado. “Eni taz6n de este interés general €s que la admi-
nistracién, ademds de evaluar la propuestaen forma objetiva, est4 en.1a obligacién de analizar
las circunstancias externas, tales como la capacidad econémica del ofctente el equlpo de que
dispone; su experiencia; organizacién y estado financiero...” .

VI. COMDERACIONEDELA

1. Lacompetenciayelobjetodecontmf

De conformidad con Je dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 dela Consutumén
Politica, 1a Corte Constitucional es competente para conacer las acusaciones planteadas con-
tra las normas parcialmente demandadas, por ellas ser parte de una ley de la Repﬁbhca

z.uquesedebnte g

Como se dijoen cl acfipite de Antecedentes, la demanda aduce que lasnmmas impugnadas
son contrarias a la Constituci6n, en especial al principio de igualdad que ¢lla consagra; por
cuanto al-determinar que en la contratacién estatal la escogencia del contratista se debe llevar
a cabo por el procedimiento de licitacién:o concurso piblico, teniendo en cuenta, entre otros
factores, la experiencia, organizaci6n, capacldad econémica y camplimiento.del oferente, se
permite un sistema 'de seleccién que no resulta objetivo-sino subjetivo y que, por lo tanto, es
contrario a la dignidad humana, pues dé antemano establece que s6lo unos pocos, los aptos,
pueden ser objeto de escogencia, al paso que los demds no tienen realmente esta posibilidad.
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La filosofia del registro tinico de proponentes es crear los criterios objetivos y claros de
calificacién de los posibles contratistas, de modo que luego, en el proceso de licitacién o
concurso piblico, lo nico que debiera calificarse es la oferta, mas no.et oferente, pues al hacer
esta tltima calificacién es donde seincurre en subjetivismos contrarios a la igualdad de opor-
tunidades ante la ley que consagra la Constitucién y ala presuncién de inocencia que igualmente
es de rango superior.

Todos los intervinientes, como la vista fiscal, rechazan el punfo de vista del demandante, y
consideran que las normas que motivan su'seproche, lejos de desconocer el principio de
igualdad, lo hacen respetar, pues expresamente incorporan los principios de transparencia,
¢conomia, responsabilidad e igualdad, como criterios que deben presidir el proceso de selec-
cién del contratista en igualdad de oportunidades. Asf mismo, destacan que dichas normas
persiguen garantizar 1a escogencia del oﬁ'ecnmento mﬂs favorable, €l cual se impone por moti-
vos de interés piiblico.

Corresponde entonces a la Corte establecer, si el procedirilieﬁto de licitaci6n o concurso
publico y los criterios de escogencia del contratista indicados en las normas demandadas,
tienen un f\mdamento constitucional, y si desconocen o-no el principio de igualdad ante la ley.

3. Fundamentos constitucionales del proceso de licitacién o conuu'sopﬁbhco como méto-
do de seleccién d&eontratlstas enla eontratacién piblica. Prevalencia del interés general

3.1 El articulo 209 de la Constitucién Politica sefiala que “la funcién administrativa estd al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...”. Aiiade
también que “las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado.”

De otra parte, es claro también que la Carta autoriza expresamente a las autoridades para
que en el cumplimiento de la funcién piblica, acudan a la celebraci6n de contratos. A dicha
posibilidad se refieren expresamente el numeral 23 del articulo 188 superior que faculta al
presidente de la Republica paraello, y el inciso final del articulo 150 {dem que, dentro del marco
de la cl4usula general de competencia que le corresponde al Congreso Nacional, le atribuye la
funci6n de “expedir el estatuto general de contratacién de la administracién piblica, y en
especial la administracién nacional.” Justamente, en ejercicio de esta atribucién dicho 6rgano
legislativo expidi6 laLey 80 de 1993, o Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Pidblica, del cual forman parte las dlsposmones unpugnadas en esta causa.

Tenemos entoncés que la funcién pﬁblxca esté al servicio del interés general, y que puede
llevarse a cabo mediante el mecanismo de la contrataci6n estatal. En consecuencia, es forzoso
concluir que dicha contratacién también est4 al servicio de ese interés general. Es por ello que
el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, prescribe que la contratacién administrativa persigue “el
cumplimiento de los. fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publi-
- cos y la-efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellos
en la consecucion de dichos fines.” Y el inciso segunde de ésta misma norma, indica con
claridad lo signiente: “Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrary ejecutar
contratos con las entidades estatales que, ademds de la obtencién de utilidades cuya protec-
cidn garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién
social que, como tal, implica obligaciones.”
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concursar. Dicha calificacién resulta de la comparacién de las propuestas entre sf y con las
condiciones prefijadas en los términos de referencia y en los correspondlentes phegos de
condiciones.

De este modo se garantiza que la entidad que vaa contratar seleccione a los [;r‘oponentes
que cumplan los requisitos minimos y objetivos necesarios para participar en la licitacién, y
que entre ellos evalie las propuestas, de acuerdo con los criterios de seleccién prefijados,
todo ellg con el fin de escoger a aquel contratista que con su oferta ofrezca las mejores
garantfas al interés general que debe tutelar la administracion.

‘Para la Corte es claro que 1a teleologfa propia de toda la normatividad que propicia la
escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes previamente calificados,
cuyos antecedentes personales sean garantfa de seriedad y cumplimiento, no es otra que 1 lade
asegurar la prevalencia del interés general, valor fundadante del Estado colombiano al tenor
del primer articulo de nuestra Carta Fundamental; asf las cosas, desde este punto de vista, tal
normatividad, contenida parcialmente en las normas demandadas, no sélo se ajusta a la Cons-
titucién, sino que es su natural y obvio desarrollo. -

Ny

34 De otra parte, la Corte encuentra también que la escogencia del contratista mediante
licitacién o concurso es un sistema que implicitamente es aceptado por nuestra Carta Politica.
En efecto, el artfculo 373 superior a su tenor literal expresa que “a sohcztud de cualquiera de
los proponentes, el Contralor General de la Reptiblica'y demds autonéiades de control fiscal
competentes, ordenardn que gl_qﬁo_dgmmm_dg_m_lmmaén tenga lugar en au-
diencia publica”, norma constitucional que necesariamente debe ser interpretada en el sentido
de que el constituyente le confiri6 categoria de validez juridica a la institucién de la licitacién.

As{ pues, nuestra a Carta no presume que todos los oferentes inscritos en el registro que
lleva actualmente la Cémara de Comercio tiénen el mismo derecho a celebrar el contrato, sino
que, por el contrario, presupone que debe “escogerse” al contratista, y que para ello és factible

el procedlmlento licitatorio. Asf mismio, en la misma norma constitucional precitada se deﬂexe

expresamente a la ley el sefialamiento de la manerd como se efectuars la evaluacién de las
propuestas en los casos en que se aphque metanismo de audiencia pdblica para la adjudica-
ci6n de la licitaci6n.

4, Respetodelprinciplode igualdad

. Determinado como esté que las normas demandadas de manera general persiguen desarro
llar el objetivo constitucional de hacer prevalecer el interés general, y que la propia Carta
implicitamente avala el procedimiento licitatorio de seleccién de contratistas, es necesario consi-
‘derar el argumento det demandante, segﬁnelwallasnmmasdcmandadaspemmenunaescogencm
del contratista de acuerdo con “criterios subjetivos”, que implican una violaci6n al principio de
igualdad de oportunidades y al derecho al trabajo, que garantiza nuestra Constitucién.

- Por varias razones no comparte la Corte las anteriores apreciaciones en las cuales se funda
el reproche que motiva.esta acci6n: win

4.1 La Corte aprecia que la manera como la Ley 80 regula la forma de presentacién y
evaluacién de las propuestas de los oferentes, es especialmente exigente para garantizar un
procedimiento objetivo y transparente, cerrando el paso a cualquier consideraci6n discriminatoria
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que puedan llevar a cabo las autoridades. En efecto, el Estatuto de Contratacién Administrati-
va estf estructurado con base en ciertos principios generales cuales son el de transparencia, el
de economfa y el de responsabilidad, enumerados en los articulos 24, 25,26 y 27 de la Ley, que
estéin concebidos como una garantfa tanto del derecho a la igualdad de los oferentes, como del
cabal cumplimiento de los fines estatales que deben perseguu' las autoridades.

Por lo que se refiere al principio de transparenma, el articulo 24 del Estatuto, norma parcial-
mente demandada en esta causa, garantiza la imparcialidad y por consiguiente la escogencia -
objetiva de contratistas. Implica que dicha escogencia se efectiie siempre a través de licitacién
o concurso, salvo las excepciones previstas en la misma norma, y que en los procesos contrac-
tuales los interesados tengan oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos
y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se deben establecer etapas que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones;y otorguen la posibilidad de expresar observaciones. Las
actuaciones de las autoridades deben ser ptiblicas y los expedientes que las contengan igual-
mente deben estar abiertos al piblico, permitiendo, en el caso de licitacién, el ejercicio del
derecho de que trata el artfculo 273 de la Constitucién Polftica.

En virtud del mencionado principio de transparencim el articulo 24, ahora bajo examen,
entre otros requerimientos exige que en los pliegos de condiciones o términos de referencia se
indiquen los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
selecci6n, y se definan reglas objetivas; justas, claras y completas que permitan la confeccién
de ofrecimientos de la misma fndole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria
de desierta de la licitacién o concurso. Prohibe, ademds, la inclusién de condiciones y exigen-
cias de imposible cumplimiento, y finalmente, cabe también resaltar que como otra garantfa
adicional, derivada del principio de transparencia, la norma dispone que toda actuacién de las
autoridades, derivada de la actividad contractual, deber4 ser motivada.

En lo que tiene que ver con la etapa de elaboraci6n del registro de proponentes, de confor-
midad con lo prescrito por el articulo 22 de la Ley bajo examen, se prescribe un mecanismo que
consiste en-que con base en la informaci6n suministrada por las mismas personas que solicitan
la inscripcidn, las cdmaras de comercio clasifican a los proponentes de acuerdo con la natura-
leza de los bienes o servicios que ofrecen. En este momento, con el prop6sito de mantener la
igualdad de oportunidades, la ley indica el gobierno nacional debe adoptar un formulario dnico
y determinar los documentos estrictamente indispensables que las cdmaras de comercio po-
drén exigir para realizar la inscripci6n. El registro de proponentes es, ademés, publico- y por
tanto cualquier persona puede solicitar que se le expidan certificaciones sobre las inscripcio-
nes, calificaciones y clasificaciones que contenga.

Como una corroboracién y garantfa expresa y contundente de la obligacién que se impone
a las autoridades, el articulo 29, que el demandante impugna por conducir al desconocimiento
del principio de igualdad, y favorecer la discriminacién, a la letra dice lo siguiente, que la Corte
encuentra oportuno volver a transcribir:

- Articulo 29. Del deber de seleccion objetiva. La seleccién de contratistas serd objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mds me
ble a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva.
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Ofrecimiento mds favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en'los
pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscrip-
cidn del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mds ventajoso
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mds bajo precio o el plazo
ofrecido. El menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no serd
objeto de evaluacién. (Resaltado de la Corte).

El texto transcrito pone de manifiesto el interés del legislador en que el proceso de selec-
ci6n del contratista sea ajeno a cualquier consideraci6n subjetiva o discriminatoria. Intencién
que resulta también explicita cuando se leen los antecedentes legislativos de la Ley 80. En la
exposicién de motivos con la cual el Gobierno present6 el proyecto que después devino en la
mencionada Ley, se expuso lo siguiente: !

“El principio contemplado en el articulo 3° del proyecto, segiin el cual tanto los
servidores piblicos como los particulares que contratan con la administracion de-
‘ben obrar bajo el claro e inequivoco entendimientode que una de las finalidades
esenciales de la contratacion ‘estatal la. constituye, precisamente, el cabal cumpli-
miento de los cometidos estatales, impone partir dél criterio de la buena fe de sus
actuaciones e implica, por-ello, la simplificacion de trdmites, requisitos y procedi-
mientos, en el dmbito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho
principio encuentra un. complémento de significativa importancia consistente en el
deber de escoger al contratista mediante la seleccion objetiva, aspecto éste que el
estatuto anterior no -contemplaba de manera explicita.

En ese sentido, los articulos 24'y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber
de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad
contractual de la administracién debe ser en un todo ajena a consideraciones capri-
chosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como tinica
impronta la del interés piiblico.”’ (resalta la Corte)

4.2 En tltimas las acusaciones del demandantc cuestionan en si mismo el proceso de
escogencia de contratistas, partiendo de la base de que sélo se pueden escoger ofertas, sin
mirar las condiciones que permiten garantizar la seriedad de las mismas, por el hecho de que
estas circunstancias son, en su sentir, datos subjetivos del oferente, como pueden ser la
experiencia, la organizaci6n, los equipos etc.

Sin embargo, por todo lo anteriormente expuesto, la Corte encuentra que la seleccién que
no tuviera en cuenta tales circunstancias, no resultarfa suficientemente garantista del interés
general, y podria, incluso, clasificarse de negligente. Y por otro lado ve también que las cir-
cunstancias anotadas, cuando llevan a la seleccién, no la hacen subjetiva o discriminatoria, y
ello por cuanto de conformidad con lo reiteradamente afirmado por la jurisprudencia constitu-
cional, la igualdad no consiste necesariamente en dar un trato idéntico a todos los individuos.

5 Idem.
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En efecto, esta Corte en muchas oportunidadcs ha hecho ver que un trato desigual est4
muchas veces constitucionalmente legitimado; asf por ejemplo en la Sentencia C-530 de 1993,
expuso los siguientes conceptos, que una vez mis se reiteran:

“El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta permite conferir
un trato distinto a diferentes personas siempre que se den las siguientes condiciones:
que las personas se encuentren efectivamente en distinta situacién de hecho; que el
trato distinto que se les otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razona-
ble, vale decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios
constitucionales; que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacién, la_ .
finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean ‘coherentes entre si 0,
lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; que esa racionalidad sea . .
proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato dife-
rente no guarde una absoluta desproporcién con las circunstancias de hecho y la
finalidad que‘la justifican.”

En el caso de la seleccién de los oferentes para la contratacién administrativa, el trato
diferente consistente en la seleccién de uno o varios y no de todos los licitantes, est4 plena-
mente justificado por cuanto: a) la situacién de hecho en que se encuentran los distintos
sujetos no es la misma, toda vez que unos presentan mejores garantias de seriedad que otros,
dados sus antecedentes profesionales; b) el trato diferente persigue un fin, cual es la consecu-
cién del interés general, y este principio es constitucionalmente vélido, o cual hace razonable
el trato diferente, y ) el trato diferente es racional, dado que resulta adecuado para la obten-
ci6n del fin perseguido, estoes la garantia dela prevalencm del interés general.

El actor aboga por un trato que 1o tenga en cuenta la dlferencxaclén bésica y objetiva
existente entre los sujetos, ni las finalidades de rango constitucional perseguidas, descono-
ciendo con ello que el principio de igualdad, cuando debe ser aplicado enrelacién con individuos
que no se encuentran en la misma situacién, se presenta bajo su aspecto de igualdad propor-
cional, e impone la adecuacién del comportamiento del operador jurfdico a la diferenciaci6n de
individualidades. Dar el mismo trato jurfdico en 1a asignaci6n de las responsabilidades colecti-
vas a sujetos distintamente capacitados, y con méritos dispares, implica un desconocmucnto
de ese aspecto de la igualdad que se llama pmporcnonahdad

Finalmente la Corte aclara que la declaratoria de exequibilidad que proferir4 respecto de las
normas acusadas, se circunscribe a los cargos que fueron analizados en la presente oportuni-
dad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de 1a Corte Constitucional, oido el concepto del
sefior procurador general de 1a Nacién y curiiplidos los trdmites previstos en el decreto 2067 de
1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de 1a Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES las siguientes expresiones contenidas en los artfculos 24, 25, 28 y 29
delaLey 80 de 1993:

% M.P. Dr. Alejandro Martinez Cabafiero. ;

67



C-400/99

a) La expresion “la escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién
o concurso piiblico”, contenida en el numeral 1° del articulo 24.

b) Laexpresién “En las normas de seleccién y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas”, contenida en el numeral 1° del articulo 25.

c) La expresion “relativas a los procedimientos de seleccion y escogencia de contratis-
tas”, contenida en el articulo 28, y

d) La expresi6n “los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, orga-
nizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa y detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia”, contenida en el
inciso 3° del articulo 29.

Cépiese, notifiquese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional y al Congreso de la
Repiiblica, insértese en la Gaceta de 1a Corte Constitucional y archivese el expediente.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
-En Comisi6n-

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magisfrado
—En Comisi6n—

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Magistrada (E.)
' ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
PABLO ENRIQUE LEAL RUIZ, Secretario General (E.)

El suscrito Secretario General (E.) de 1a Corte Constitucional,
HACE CONSTAR QUE:

Los honorables Magistrados Carlos Gaviria Dfaz y José Gregorio Hernandez Galindo, no
suscriben la presente providencia, por encontrarse en comisién oficial en el exterior, debida-
mente autorizada por la Sala Plena de esta Corporacién.

PABLOENRIQUELEAL RUIZ, Secretario General (E.)



SENTENCIA No. C-401
 junio 2 de 1999

MATRIMONIO CIVIL-Pueden ser testigos los ciegos, sordos y mudos

Se restringe la posibilidad a un grupo de personas para que sean testigos de un matrimo-
nio, lo cual, a no dudario resulta discriminatorio, irrazonable, desproporcionado e
injustificado, contrario en dltimas al articulo 13 de la Carta, pues si bien es cierto que ellos
carecen o estdn limitados de un 6rgano o sentido, ello no impide que perciban la ocurrencia
de los fenémenos naturales, sociales, econdmicos, morales, éticos, etc., mediante otro senti-
do u 6rgano y que tales hechos del mundo externo, no pueden ser expuestos o vertidos en
Sforma cierta y vertdica, o fidedigna ante un funcionario judicial, para que éste se forme un
Juicio o una idea y pueda valorarla, y en consecuencia actuar positiva o negativamente
Jfrente a la misma, mdxime cuando hoy en dfa, los adelantos cientificos y tecnoldgicos permi-
ten su completa realizacion personal y su total integracién econémica, social y cultural el
mundo contempordneo. Por lo tanto, para la Corte, no se justifica la existencid en el ordena-
miento jurfdico de este tipo de normas. Las personas ciegas, sordas o mudas pueden ser
testigos presenciales de la ceremonia nupcial, toda vez que la audiencia se realiza en forma
verbal y de la misma se deja constancia escrita de todo lo que acontece, acta que es suscrita
por el juez, el secretario, los contrayentes y los testigos. Piensa esta Corte que el acta puede
ser leida al invidente o conocida por los sordos o mudos, siempre y cuando estén en capaci-
dad éstos ultimos de leerla por sus propios medios para que puedan percatarse de lo ocurrido;
en otros eventos, se acudird al apoyo de un intérprete o traductor para facilitar la comuni-
cacion entre el juez y los testigos.

Referencia: Expediente D-2270

Accié6n piiblica de inconstitucionalidad contra los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del
Cédigo Civil Colombiano.

Actor: Andrés Alejandro Diaz Huertas

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santa Fe de Bogoté D. C., junio dos (2) de mil novecientos noventa y nueve (1999).
LANTECEDENTES

El ciudadaﬁb Andrés Alejahdxo Diaz Huertas, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la Constitucién Politica, presen-
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t6 ante la Corte Constitucional, la demanda de la referencia, contra los numerales 5, 6 y 7 del
articulo 127 del Cédigo Civil Colombiano.

Mediante auto de fecha 9 de diciembre de 1998, el Magistrado ponente resolvi6 admitir la
demanda de inconstitucionalidad y ordend la fijacion en lista y el traslado del expediente al
sefior Procurador General de la Nacién para efectos de recibir el concepto de su competencia y
dispuso, ademas, hacer las comunicaciones de rigor constitucional y legal al sefior Presidente
de la Repiblica y a los sefiores Ministros de Justicia y del Derecho, Salud, al igual que a los
representantes legales del Instituto Nacional para sordos -INSOR-, del Instituto Nacional para
Ciegos -INCI-, asf como al Decano de la Facultad de Fonoaudiologfa de 1a Universidad Colegio
Mayor del Rosario.

Cumplidos como se encuentran todos y cada uno de los tramites que corresponde a esta
clase de actuaciones, esta Corporacién procede a adoptar su decisién.

ILEL TEXTO DE LA DISPOSICION ACUSADA

El texto de la disposicién acusada es del siguiente tenor, en el cual se destacan las partes
acusadas®’

“CODIGO CIVIL
“Testigos Inhdbiles
“Articulo 127. No podrdn ser testigos para presenciar y autorizar un matrimonio:
1. Derogado Ley 8722 art. 4
2. Los menores de diez y ocho afios
3. Los que se hallaren en interdiccién por causa de demencia
4. Todos los que actualmente se hallaren privados de la razén
5. Los ciegos -
6. Los sordos
7. Los mudos

8. Los condenados a la pena de reclusion por mds de cuatro afios, y en general los que
por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser testigos.

9.

10. Los extranjeros no domiciliados en la Repiiblica

10. Las personas que no entiendan el idioma de los contrayentes”
L. LADEMANDA

El demandante considera que los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del C6digo Civil
Colombiano transgreden los articulos 11 (sic), 13 y 239 (sic) de la Constitucién Politica. En
criterio del demandante, el precepto, parcialmente acusado, vulnera el principio de igualdad
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previsto en el articulo 13 superior, por cuantp consagra una discriminacién en desventaja de
las personas limitadas fisicamente como-los ciegos, sordos y mudos, al no aceptarlos el legis-
lador como testigos vélidos de un matrimonio civil. Advierte el demandante que las incapacidades
se encuentran legalmente consagradas en los artfculos 1503 y 1504 del Cédigo Civil y dentro de
tales disposiciones no est4 prevista la incapacidad (absoluta o relativa) de estas personas, sus
actos pueden tener cierto valor, bajo las circunstancias determinadas en las leyes.

Finalmente, aduce el impugnante, que el matrimonio civil es un actojuridico con caracteris-
ticas de negocio jurfdico que la doctrina califica de solemne, en razén a los requisitos exigidos
por 1aley. Ahora bien, en su criterio, para que posea plena validez, se requiere de la existencia
de un funcionario del Estado que da fe del acto y la posterior inscripcién en el registro civil
pertinente. Por ello, carece de sentido la prohibicién establecida por el legislador, en el articulo
cuestionado, salvo la hip6tesis de los sordomudos que no puedan darse a entender por escrito.

M‘ERVENC[ONI'B

Mediante informe de fecha 19 de enero de 1999, la Secretaxfa General de esta Cmpotaclén
hizo saber al Despacho del Magistrado ponente que, vencido el término de fijaci6n en lista, no
se present6 intervencién alguna, ni de las autorldades publicas ni de ciudadanos o personas
privadas.

V. ELMINISTERIO PUBLICO

El seffor Procurador General de la Naci6n, rindi6 en el término legal, el concepto de su
competencia, mediante oficio de fecha 15 de febréro de 1999, en el cual solicit a esta-Corpora-
ci6n la declaratoria de inexequibilidad de los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del Cédigo Civil
Colombiano.

El Despacho del Procurador General de la Nacién fundamenta su solicitud, dentro de este
proceso en las consideraciones que se resumen entre otras, en-las siguientes:

Recuerda el Jefe del Ministerio Piblico que el articulo 128 del Cédigo Civil dispone que los
ciudadanos que quieran contraer matrimonio civil, deben elevar solicitud (verbal o escrita),
ante el Juez Civil Municipal (art, 126 ib.) o ante notario (Dto. 2668 de 1988) del domicilio de la
mujer y manifestar su deseo de contraer nupcias, peticién que debe reunir, entre otras exigen-
cias formales la de: “expresar el nombre de dvs testigos que deberdn declarar sobre las
cualidades necesarias en los contrayentes para poder unirse en matrimonio...”; admitida la
solicitud, y obtenido el permiso de que trata el articulo 117 del C.C., en 1os eventos requeridos,
el funcionario procederé a intervogar a los testigos con las formalidades de ley y los examinard
sobre las cualidades requeridas en los contrayentes para unirse en matrimonio, a cuyo efecto
les leerd el artfculo 140 del Estatuto Civil (nulidad del matrimonio civil y sus causales y efectos),
igualmente los examinar4, también, sobre los demés hechos que estime necesarios para ilustrar
su juicio; luego procederd a finalizar el trimite notarial o judicial previsto en la ley, dando
cumplimiento alos artfculos 114 y 135 del Cédlgo Civil.

De otra parte, indic6 el Jefe del Mxmstcno Pdblico, que en relactén con el articulo 127
cuestionado, parcialmente, éste prevé que no podrén ser testigos para presenciar y autorizar el
matrimonio, los ciegos, sordos y mudos, entre otras personas inhébiles, lo cual estima
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discriminatorio respecto de un grupo de personas con limitaciores fisicas (invidentes, sordos
y mudos), a quienes el legislador inhabilita para autorizar como testigos en el trdmite previo y
presenciar la celebracién del matrimonio civil.

A juicio del Procurador General de Ia Naci6n, la prueba testimonial que se practica antes de
la realizaci6n de la ceremonia matrimonial, tiene por objeto establecer, inicamente, las cualida-
des necesarias en los contrayentes para unirse o, eventualmente, para impedir dicho contrato,
cuando concurran las causales o vicios de nulidad, taxativamente, previstos en el articulo 140
del EstatutoCivil. - '

En opinién del Jefe del Ministerio Pdblico, las personas discriminadas por la norma estén
en condiciones y en capacidad para conocer y deponer sobre los hechos relacionados con el
matnmomo, esto es, decir sobre la identidad, edad, estado civil, ausencia de vicios en el
consentimiento, parentesco, condiciones fisicas, mentales, morales, sociales y dem4s aspec-
tos vinculados con la posibilidad de llevar normalmente vida en pareja; situacién que incide de
manera directa en la crianza, educaci6n, sostenimiento y formacién de los hijos, en el caso que
los haya, e igualmente, podrédn declarar respecto de otros hechos que pueden afectar la validez
del vinculo matrimonial.

Con base en las anteriores consideraciones concluy6 el Procurador General de 1a Nacién,
que restringir la posibilidad a este grupo de personas para que sean testigos de un matrimonio
resulta discriminatorio y, por lo tanto, contrario al articulo 13 de la Carta y a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, pues si bien es cierto que ellos carecen o estén afectados o limitadas
de un 6rgano o sentido, esto no les impide que perciban la ocurrencia de los hechos a través de
otro sentido o medio, situacién que puede ser igualmente explicitada o expuesta al funcionario
judicial o notario, pero su valoracién corresponde a éste, dadas las circunstancias de cada
caso en particular, maxime cuando los adelantos cientificos y tecnolégicos, logrados en los
tltimos tiempos, habilitan a estas personas, quienes obtienen hoy una gran rehabilitacién
bastante considerable, situacién que no era posible en el siglo pasado, época en la que fue
redactada la norma cuestionada, por lo tanto, en criterio del Procurador General de 1a Naci6n, la
disposicién parcialmente acusada es inexequible porque impone un trato injusto, despropor-
cionado e irrazonable, a un grupo de personas que son capaces para exponer algunos hechos
de los cuales tienen conocimiento.

Finalmente, estimé el Jefe del Mmisterio Piblico que la disposicién acusada desconoce
también el principio constitucional de la buena fe, toda vez que el legislador en forma capricho-
sa limita o desconoce el contenido de las declaraciones vertidas, pues es claro que las personas
limitadas fisicamente pueden deponer, en las diligencias.que se desarrollan ante las autorida-
des piblicas; por lo tanto, sus declaraciones estén cobijadas por el principio previsto en el
articulo 93 superior.

VL CONSIDERACIONES DELA CORTE
Primera. La Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer de la demanda de inconstitucionalidad
presentada contra los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del Cédigo Civil en atencién a lo
dispuesto por el articulo 241 numeral 5 de 1a Constitucién Politica en concordancia con el
Decreto 2067 de 1991. '
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es decir, la civil, para el caso previsto en el C6digo objeto de cuestionamiento, pero lo anterior
no equivale a afirmar que para el Estado el tinico matrimonio sea el civil, prueba de ello es que
el inciso 7 del articulo 42 superior, hace referencia a la existencia del matrimonio religioso, con
efectos civiles iguales a los de cualquier otro matrimonio, lo que es corroborado por el inciso 8
del mismo articulo, cnando reconoce efectos civiles a las sentencias civiles proferidas por
autoridades religiosas. '

En efecto, esta Corte dijo en la sentencia C-456 de 1993, lo siguiente, a propésito de los
diversos vinculos matrimoniales que protege y garantiza la Carta de 1991:

“El pluralismo no puede consistir en desconocer tradiciones o preceptos religiosos y
en imponer un iinico matrimonio, el civil. Por el contrario, consiste en igualar las
diversas tradiciones ante la ley, que, al ser general, no puede establecer desigualdad
alguna. Aceptar sélo un matrimonio serfa una discriminacién contra las otras con-
cepciones que prevén maneras distintas de asumir este vinculo, conforme a su libertad
de conciencia. Hay quienes sostienen una forma de pluralismo errado, que consiste
en pretender que.la diferencia es equivalente a la discriminacién y que, por tanto,
debe haber una identidad absoluta. Esto no es pluralismo porque al negar la diferen-
cia, establece la premisa de lo idéntico; es mds: al pretender eliminar la diversidad
de matrimonios, en nuestro caso sélo quedarta uno, el civil, con lo cual la pluralidad
desaparecerta. Se vuelve a insistir en que la igualdad se basa en lo plural: se igualan
cosas distintas; en este caso se da el mismo efecto civil al matrimonio religioso y a
cualquier otro tipo de matrimonio. Esto si significa tolerancia, porque se ha funda-
mentado en la comunidad de lo diverso, es decir, en la unidad de lo plural. Se tiene
as{ pluralidad de concepciones doctrinarias acerca del matrimonio, pero unidad en
sus efectos civiles.” (M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa)

De otra parte, 1a Corte también tiene que anotar que, luego de la vigencia del Decreto 2668
de 1988, (articulos 2, 3 y 6) para la celebraci6n ante notario del matrimonio civil, el cual se
solemnizard mediante escritura piblica con el lleno de las formalidades que tal instrumento
contempla, no se requiere, la presencia de testigos, pues asf se desprende de la lectura del
articulo 2 que dispone sobre los requisitos de la solicitud y sus anexos, los cuales deben
presentar los futuros cényuges que debe formularse por escrito ante el funcionario notarial. En
efecto, el decreto en mencién dice: “en la solicitud que deben presentar los interesados o sus
apoderados se indicardn a) nombres, apellidos, documentos de identidad, lugar de naci-
miento, edad, ocupacién 'y domicilio de los contrayentes y nombre de sus padres; b) que no
tienen impedimento legal para celebrar matrimonio y que es de su libre y espontdnea volun-
tad unirse en matrimonio, igualmente deberdn acompariar los pretendientes los registros
civiles de nacimiento vdlidos para acreditar parentesco y en caso de segundas nupcias, se
acompariardn ademds el registro civil de defuncion del cényuge con que se estuvo casado 6
los registros civiles donde consta la sentencia de divorcio o de nulidad o de dispensa
pontificia debidamente registrada y un inventario solemne, en caso de existir hijos de prece-
dente matrimonio en la forma prevista en la ley”.

Téngase presente entonces, que el artfculo 127, cuestionado parcialmente s6lo se refiere o
aplica a los eventos del matrimonio civil que se celebra por via judicial, por lo tanto, la sentencia
de constitucionalidad sélo producird efectos, inicamente, en cuanto a esta forma de celebra-
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ci6n y autorizacién matrimonial, vale decir la que se desarrolle en presencia de un juez de la
Repiiblica, con facultad plena para autorizar y célebrar plenamente esta diligencia civil.

.Ahora bien, el articulo 128 del Cédigo Civil establece que “los que quieran contraer
matrimonio concurrirdn al juez competente, verbalmente o por escrito manifestando su pro-
posito. En este acto o en el memorial respectivo expresardn los nombres de sus padres o
curadores, segiin el caso y los de los testigos que deban declarar sobre las cualidades
necesarias en los contrayentes para poderse unir en matrimonio, debiendo en todo caso dar
a conocer el lugar de la vecindad de todos aquellos personas”.

Cabe destacar, de otra parte, que en primer lugar, con la expedicién del articulo 7 del Decreto
2271 de 1989, debe entenderse modificado el articulo 126 del CC, en lo relativo ala competencia
territorial que para la celebraci6n del matrimonio fij6 el Cédigo Civil, 1a cual estaba expresamen-
te atribuida al juez del Distrito Judicial de la vecindad de 1a mujer; de conformidad con la
sentencia de agosto 3 de 1982, proferida por 1a H. Corte Suprema de Justicia, la misma alta
Corporacién establecié que el matrimonio civil debfa celebrarse ante el juez civil municipal.

Por lo demis, en los articulos 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135 y 136 del Cédigo Civil
Colombiano, el legislador estableci6 la mecanica y algunas etapas que el juez debe desarrollar
para la celebraci6n del matrimonio civil, disponiendo entre otros aspectos, lo relativo a las
diligencias previas, la declaracién de los testigos nupciales, el edicto emplazatorio, para que
los terceros y la sociedad conozcan del acto, la diferencia de domicilios en los contrayentes, las
oposiciones al matrimonio, el fallo sobre 1a oposici6n, el término para la celebracién, la celebra-
cién propiamente dicha, el fen6meno del matrimonio “in extremis”, etc.. Téngase presente
igualmente, debe la Corte recordar, que mediante el Decreto 2668, el legislador extraordinario de
1a época, fij6 el trdmite y los requisitos para la celebracién y el perfeccionamiento del matrimo-
nio civil en cabeza de los cuales solemnizar4n dicho acto civil, mediante escritura piblica, con
ellleno de todos las formalidades que tal instrumento requiere e igualmente la Ley 266 de 1938,
permitié la validez en Colombia de los matrimonios celebrados ante agentes diplométicos o
cénsules de pafses extranjeros, siempre que se rednan algunos requisitos sefialados en el
articulo 1°. de la referida ley, esto es: “a) que la ley nacional de los contrayentes autorice esta
clase de matrimonio, b) Que ninguno de los contrayentes sea colombiano, c) Que el matri-
monio celebrado no contrarie las disposiciones de los ordinales 7, 8, 9 y 12 del articulo 140
del Cédigo Civil y la del ordinal 2 del articulo 13 de la Ley 57 de 1887 y d) Que el matrimo-
nio se inscriba en el registro del Estado Civil, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
fecha de su celebracion.”

Finalmente, debe tenerse presente, que el Decreto 1260 de 1970, derogé los articulos 346 a
395 del Cédigo Civil y estableci6 el cardcter ptiblico del registro del Estado Civil de las perso-
nas en Colombia; por lo tanto, el articulo 105 del prenombrado decreto, dispone que “los
hechos y actos relacionados con el Estado Civil de las personas, ocurridos con posteriori-
dad a la vigencia de la Ley 92 de 1938, se probardn iéinicamente con copia de las
correspondientes partidas o folio, o con certificados expedidos con base.en las mismas”, por
lo que el Decreto 1260 de 1970, en su articulo 106 otorgé plenos efectos probatorios a este
documento al establecer que: “Ninguno de los hechos, actos y providencias relativos al
estado civil y la capacidad de las personas, sujetas a registro, hace fe en proceso ni ante
ninguna autoridad, empleado o funcionario piblico, si no ha sido inscrito o registrado en la
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respectiva oficina, conforme a lo dispuesto en la presente ordenacién, salvo en cuanto a los
hechos para cuya demostracién no se requiera legalmente la formalidad del registro”.

De conformidad con lo expuesto, en opinién de la Corte, el estado civil e las personas, vale
decir los hechos, actos o providencias que determinan una precisa situacién juridica en la
familia y en la sociedad y la capacitan para ejercer ciertos.derechos o contraer obligaciones,
surge una vez se realicen los hechos constitutivos del mismo, por lo que una cosa es el Estado
Civil de las personas y otra su prueba. En efecto, en sentencia de marzo 22 de 1979 la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaci6n Civil dijo: :

“Diferencia entre la fuente del estado civil y la prueba del estado civil. ‘Una cosa es
el estado civil de las personas y otra su prueba’. Los hechos, actos o providencias que
determinan el estado civil, otorgan a la persona a quien se refieren, una precisa
situacion jurtdica en la familia y la sociedad y la capacitan para ejercer ciertos
derechos y contraer ciertas obligaciones. El estado civil, pues, surge una vez se
realicen los hechos constitutivos del mismo, como nacer de padres casados, o inme-
diatamente ocurre el acto que lo constituye como el celebrar matrimonio, o, en fin
cuando queda en firme la sentencia que lo determina, como en el caso de la declara-
cion judicial de paternidad natural. Un determinado estado civil se tiene, entonces,
por la ocurrencia de los hechos o actos que lo constituyen o por el proferimiento de
la respectiva providencia judicial que lo declara o decreta. Pero estos hechos, actos
o providencias que son la fuente del estado civil, sin embargo no son prueba del
mismo, porque de manera expresa el legislador dispuso que ‘el estado civil debe
constar en el registro del estado civil’ y que. ‘los hechos y actos relacionados con el
estado civil de las personas ocurridos con posterivridad a la vigencia de la ley 92 de
1938, se probardn con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos” (artfculos 101y 105 del Decreto 1260 de 1970).
De consiguiente, el estado civil de hijo natural no se demuestra con copia de la
escritura piblica en que el padre reconocié al hijo, ni en su caso, con copia de la
sentencia judicial que declare la paternidad natural; este estado civil se demuestra
con la copia del acta del estado civil que, una vez definida legalmente la paternidad
natural, debe asentar el notario, de la manera como se indica en el articulo 60 del
decreto precitado.

Resumiendo: la prueba del estado civil es la copia del acta o folio del respectivo
registro civil y no la providencia judicial o los actos o hechos que lo determinen.
(CSJ, Cas. Civil, Sent. Mar. 22/79)”

En este orden de ideas para efectos de la plena validez del matrimonio civil, el elemento
sustancial es la plena capacidad civil de los contrayentes, la cual se prueba naturalmente, con
la copia de los registros civiles de nacimiento, vélidos para acreditar parentesco y que de los
mismos surgen plenamente para el funcionario competente que los contrayentes no poseen
impedimento legal alguno para celebrar el rito nupc1al que es de su libre y esponténea volun-
tad contraerlo.

En conclusi6n, para el caso colombiano existen diferentes competencias y autoridades con
vocacién constitucional para celebrar y autorizar el matrimonio civil.
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Cuarta. El articulo 127 del Cédigo Civil

El articulo 130 del Cédigo Civil regula lo concerniente a los efectos de las declaraciones de
los testigos y su importangia en la celebracién del matrimonio civil; en efecto, dispone la norma
en comento que “El juez interrogard a los testigos, con las formalidades legales y los exami-
nard sobre las cualidades requeridas en los contrayentes para unirse en matrimonio, a cuyo
efectd les leerd el articulo 140 de este Cédigo, los examinard también sobre los demds
hechos que crea necesarios para ilustrar su juicio”

- De conformidad con lo expuesto, en opinién de la Corte, la prueba que se practica en la
celebracién de la ceremonia matrimonial, tiene por prop6sito establecer las cualidades necesa-
rias de los contrayentes para unirse e impedir que dicho contrato quede viciado de nulidad al
concurrir cualquiera de las causales taxativamente previstas en el articulo 140 de] C6digo Civil,
esto es, cuando ha habido error acerca de las personas de ambos contrayentes o de uno
‘cualquiera de ellos; cuando se ha contrafdo entre un varén menor de catorce afios y una mujer
menor de doce, o cuando cualquiera de ellos sea respectivamente menor de edad; o cuando
para celebrarlo haya faltado el consentimiento de alguno de los contrayentes o de ambos; la
- ley presume falta de consentimiento en los furiosos locos, mientras permanecieren en la locura,
y en los mentecatos a quienes se haya impuesto interdiccién judicial para el manejo de sus
bienes. Pero los sordomudos, si pueden expresar con claridad su consentimiento por signos
manifiestos, contraerdn vilidamente matrimonio; o cuando se ha contraido por fuerza o miedo,
que sean suficientes para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se cause
por el que quiere contraer matrimonio o por otra persona.

La fuerza o miedo no seré causa de nulidad del miatrimonio, si después de disipada la fuerza,
se ratifica el matrimonio con palabras expresas o por la sola cohabitaci6n de los consortes; o
cuando no habiendo libertad en el consentimiento de la mujer, por haber sido ésta robada
violentamente, a menos que consienta en €l, estando fuera del poder del raptor; o cuando uno
de los contrayentes ha matado o hecho matar al conyuge con quien estaba unido en matrimo-
nio anterior; o cuando los contrayentes estén en la misma linea de ascendientes y descendientes
o sean hermanos; o cuando se ha contraido por personas que estén entre sf en el primer grado
de Ifnea recta de afinidad legftima; o cuando se ha contrafdo entre el padre adoptante, y la hija
adoptiva, o entre le hijo adoptivo y la madre adoptante, o la mujer que fue esposa del adoptan-
te; o cuando respecto del hombre o la mujer, o de ambos estuviere vigente un vinculo de un
matrimonio anterior. En todas estas hlpétcsm legales, los ciegos sordos o mudos, en criterio de
la Corte, pueden deponer e ilustrar el juicio del funcionario, a quien en Gltimas le corresponderé
valorar, criticamente, el contenido de las afirmaciones y dichos de estas personas limitadas
fisicamente, y proceder, en consecuencia para autorizar y dar curso a la celebraci6n del matri-
monio, pues todas las situaciones enunciadas en el articulo 140 del Cédigo Civil, pueden ser
conocidas por un limitado ffsico y pueden ser expuestas ante el funcionario que debe celebrar
el evento matrimonial, el cual dirige 1a audiencia y a su vez es a quien le corresponde practicar
las pruebas, y conocer a los declarantes; asf mismo, estima la Corporaci6n, que en los eventos
en que haya dificultad en la comunicaci6n o en el dicho del testigo; el juez podré apoyarse en
un intérprete para facilitar la exposicin del limitado fisico, y en caso de que no sea posible, por
parte de éste de emitir su expresién o dicho, podra descartar ese testimonio y procederd a
reemplazar al testigo; por lo tanto ésta Corte concluye, que las personas limitadas fisicamente
pueden ser testigos presenciales de la ceremonia matrimonial ya que esta audiencia, segtin se
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desprende de los artfculos 129 a 136 del C.C., se realiza en forma verbal y siempre, de la misma
se dejar4 constancia por escrito de lo que acontece, acta que se suscribe por el funcionario
judicial, el Secretario y los testigos, ademés puede ser lefda y dada a conocer a los limitados
fisicos por sus propios medios o a través de los intérpretes para que conozcan de los hechos
de la celebraci6n del matrimonio.

En opinién de la Corte, al confrontar e] articulo 127 del Cédigo Civil con la normativa
superior, encuentra la Corporaci6n que el legislador ha consagrado una discriminaci6n respec-
to a un grupo de personas con limitaciones fisicas (invidentes, sordos y mudos), a quienes
inhabilitan para declarar como testigos en el trdmite previo e impedir que presencien la celebra-
cién del matrimonio civil. As{ pues, encuentra la Corte que descartar a priori como se ha dicho,
a los sordos, mudos e invidentes de la calidad de testigos hébiles, es aceptar una discrimina-
cién més aberrante, afin si se tiene en cuenta su propia naturaleza, que ademés, como toda
discriminacidn, abrirfa el paso a otras nuevas mis sofisticadas, pero de toda suerte contrarias
a la igualdad de todas las personas protegidas por la Constitucién Politica.

Para la Corte es evidente que las personas discriminadas por la norma demandada estén en
condiciones y en capacidad para conocer y deponer sobre los hechos relacionados con la
solicitud presentada por los futuros contrayentes en cuanto a la identidad, estado civil, ausen-
cia de vicios en el consentimiento de los mismos, parentesco, condiciones fisicas, mentales
sociales y demds aspectos, asi como atestiguar sobre otros hechos tendientes a ilustrar el
juicio de la autoridad piiblica celebrante. -

Eneste ordcn de ideas, el articulo 127 de 1a Carta, a juicio de la Corte, restringe la posibilidad
aun grupo de personas para que sean testigos de un matrimonio, lo cual, a no dudarlo resulta
discriminatorio, irrazonable, desproporcionado e injustificado, contrario en dltimas al articulo
13 de la Carta, pues si bien es cierto que ellos carecen o estdn limitados de un érgano o sentido,
ello no impide que perciban la ocurrencia de los fen6menos naturales, sociales, econémicos,
morales, éticos, etc., mediante otro sentido u érgano y que tales hechos del mundo externo, no
pueden ser expuestos o vertidos en forma cierta y veridica, o fidedigna ante un funcionario
judicial, para que éste se forme un juicio o una idea y-pueda valorarla, y en consecuencia actuar
positiva o negativamente frente a la misma, méxime cuando hoy en dia, los adelantos cientifi-
cos y tecnol6gicos permiten su completa realizacién personal y su total integracién econ6mica,
social y cultural el mundo contemporéneo.

Por lo tanto, para la Corte, no se justifica la existencia en el ordenamiento juridico de este
tipo de normas, que consagran un trato diferenciado para los ciegos, sordos y mudos en
relaci6n con otras personas, mis ain cuando el ordenamiento juridico no los discrimina, en
otras dreas de l1a vida jurfdica, como ocurre en algunos asuntos civiles, penales, laborales,
administrativos, etc., los cuales consideran hébiles a este segmento de la poblacién para
declarar o deponer, mds si se tiene en cuenta que el Estado Colombiano debe buscar 1a norma-
lizacién social plena y la total integracién de las personas con limitaciones fisicas, pues asi lo
ordena entre otros instrumentos internacionales la Declaracién de los Derechos Humanos,
proclamada por las Naciones Unidas en el afio de 1948, y la declaraci6n de los derechos de las
personas con limitaciones fisicas, aprobada por la resolucién 3447 de 1a ONU, del 9 de diciem-
bre de 1975, y el convenio 159 de la OIT; o la Declaraci6én de Soun Berp de Torremolinos,
UNESCO 1981, o la Declaracién de las Naciones Unidas, concerniente a las personas con
limitaciones de 1983 y en la recomendaci6n 168 de 1a OIT de 1993, y enlaley 361 de 1997 “por
Ia cual se establecen mecanismos de integraci6n social de las personas con limitaciones fisicas y

78






C-401/99

De otra parte, 1a Corte observa como en los c6digos civiles del mundo occidental contem-
poréneo, la tendencia actual es la de eliminar la presencia de testigos para el trimite de la
celebraci6n matrimonial o 1a de suprimir la presencia de testigos y la de eliminar ese tipo de
discriminaciones odiosas, desproporcionadas, irrazonables que carecen de justificacién obje-
tiva. En efecto, ni en el C6digo Civil Francés (articulo 75), ni en el nuevo Cédigo Civil Espaiiol
(art. 51 a 63), ni en el venezolano (116}, ni en el recientemente expedido en el Perti (art. 248), se
contemplan esas limitaciones para obrar como testigo en la celebraci6n o autorizacién de un
matrimonio civil; simplemente, la mayorfa de legislaciones comparadas, exigen la presencia de
testigos mayores de edad, de acuerdo a cada legislacién interna, quienes depondrén bajo
juramento, acerca de si existe o no algiin impedimento, y en los eventos de declaraci6n oral de
1a ceremonia nhupcial, se extenderé un acta que ser4 firmada por el funcionario competente, las
personas que hubiesen prestado su consentimiento y los testigos, en la cual se dejard memoria
de lo ocurrido o acontecido en la audiencia, como desarrollo del principio de lainmediacién de
la prueba.

Lo anterior lleva a concluir que los hechos naturales con efectos y relevancia juridica, tales
como la identidad de las personas, edad, estado civil, ausencia de vicios en el consentimiento,
parentesco, condiciones fisicas, mentales, morales, sociales y en fin otros aspectos vincula-
dos con la posibilidad de llevar normalmente vida en pareja, pueden ser expuestos y conocidos
por un limitado fisicoy narrados mediante lenguajes alternativos o simbélicos ante los funcio-
narios competentes, a los cuales en iltimas corresponde su valoracién, mixime cuando en
virtud del principio de inmediaci6n de la audiencia, es este tiltimo, quien practica la prueba y
tiene la oportunidad de conocer al declarante por 1o que en los eventos en que haya dificultad,
entre €1y el testigo, el juez podr4 apoyarse en un intérprete o traductor para facilitar 1a exposi-
ci6n; ahora bien, en caso de que ello no sea posible, puede el funcionario judicial descartar el
testimonio y proceder a reemplazar al testigo, por otro que pueda declarar sobre las calidades
requeridas en los contrayentes para unirse en matrimonio y sobre los demés hechos pertinen-
tes para ilustrar el juicio del criterio del funcionario judicial.

Por lo demds, las personas ciegas, sordas o mudas pueden ser testigos presenciales de la
ceremonia nupcial, toda vez que la audiencia se realiza en forma verbal y de 1a misma se deja
constancia escrita de todo 1o que acontece, acta que es suscrita por el juez, el secretario, los
contrayentes y los testigos. Piensa esta Corte que el acta puede ser leida al invidente o cono-
cida por los sordos o mudos, siempre y cuando estén en capacidad éstos iltimos de leerla por
sus propios medios para que puedan percatarse de lo ocurrido; en otros eventos, se acudird al
apoyo de un intérprete o traductor para facilitar 1a comunicacién entre el juez y los testigos.

De otra parte, para la Corporaci6n resulta claro también que el articulo 127, parcialmente
cuestionado, desconoce el postulado constitucional de 1a buena fe, el cual, ha dicho esta Corte
se erige en marco toral de las instituciones colombianas, dado el especial interés que en esta
materia introdujo la Carta de 1991, a tal grado que las relaciones juridicas que surjan a su
amparo no podrén partir de supuestos que lo desconozcan. En efecto en 1a sentencia T-460 de
1992 (M.P. Dr. José Gregorio Herndndez), dijo 1a Corte lo siguiente:

“En el diario acontecer de la actividad privada, las personas que negocian entre si
suponen ciertas premisas, entre las cuales estd precisamente el postulado que se
enuncia, pues pensar desde el comienzo en la mala fe del otro seria dar vida a una
relacién viciada.
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Si este principio es fundamental en las relaciones entre particulares, con mayor
razon tiene validez cuando ellos actiian ante las autoridades publicas, bien en de-
manda de sus derechos, ya en el cumplimiento de sus deberes y obligaciones, toda vez
que el Estado y quienes lo representan deben sujetar su actividad al objetivo de
realizar el bien.comiin, sobre la base de las previsiones trazadas por el legislador, en
vez de crear dificultades a los gobernados y entrabar innecesariamente el desenvol-
vimiento de las miltiples relaciones que con ellos deben forzosamente establecerse.

“«

“De todo lo cual se desprende sin mayores esfuerzos del intelecto que el principio es
la confianza, éxpresada en la presuncion de buena fe, mientras que las excepciones
al mismo, es decir, aquellas ocasiones en las cuales pueda partir el Estado del su-
puesto contrario para invertir la carga de la prueba, haciendo que los particulares
aporten documentos o requisitos tendientes a demostrar algo, deben estar expresa,
indudable y taxativamente seiialadas en la ley. De tal modo que el servidor piblico
que formule exigencias adicionales a las que han sido legalmente establecidas, vul-
nera abiertamente la Constitucion e incurre en abuso y extralimitacion:en el ejeracw
de sus atribuciones.

“Desde luego, lo dicho implica que el mencionado principio también tiene sus limites
y condicionamientos, derivados de otro postulado fundamental como es el de la
prevalencia del interés comin. En modo alguno puede. pensarse que el principio de
la buena fe se levante como barrera infranqueable que impida a las autoridades el
cumplimiento de su funcién, pues, mientras la ley las faculte para hacerlo, pueden y
deben exigir los requisitos en ella indicados para determinados fines, sin que tal
actitud se oponga a la preceptiva constitucional. En nuestro Estado de Derecho, las

leyes gozan de aptitud constitucional para imponer a la administracion o a los jueces
la obligacién de verificar lo manifestado por los particulares y para establecer pro-
cedimientos con arreglo a los cuales pueda desvirtuarse en casos concretos la
presuncion de la buena fe, de tal manera que si asi ocurre con sujecion a sus precep-
tos se haga responder al particular implicado tanto desde el punto de vista del
proceso o actuacion de que se trata, como en el campo penal, si fuere del caso.”

De lo anterior se desprende que las actuaciones desarrolladas por los invidentes, sordos y
mudos deben estar amparados por la préctica de esta presuncién, ms atin cuando se tramitan
ante las autoridades piiblicas, por lo tanto, la declaracién que rindan como testigos para
autorizar o presenciar un matrimonio civil, quedan cobijadas por el mismo principio, y por ende,
el legislador no puede discriminarlos e imposibilitar ser escuchados como testigos en tales
diligencias nupciales de orden judicial, pues su deposicién al igual que la de cualquier otro
ciudadano, debe cefiirse a la honestidad, la lealtad y por supuesto estar siempre acorde con el
comportamiento que puede esperarse de una persona correcta, por lo que la buena fe supone
la existencia de una relacién entre personas y se refiere fundamentalmente a la confianza,
seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada.

Para la Corte, resulta acorde con el ordenarmiento superior, que las autoridades judiciales
permitan a los limitados fisicos, invidentes, sordos y mudos, actuar como testigos en el trdmite
y autorizacién de un matrimonio civil por vfa judicial, médxime cuando estas personas poseen
plena capacidad civil para contraer libremente matrimonio, claro est, si retinen los requisitos
exigidos por la legislacién nacional, no obstante la existencia de las limitaciones fisicas.
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En criterio de la Corte, con la norma acusada parcialmente el legislador est4 desconociendo
los articulos 13 y 83 superiores, toda vez que en forma arbitraria, injusta, desproporcionada y
caprichosa discriminan a las personas que carecen de un 6rgano como la vista, el oido o son
mudas, sin justificacién racional, quiz4s por la época de redaccién de la misma, desconociendo
los modernos adelantos cientfficos existentes, que rehabilitan a este importante grupo de perso-
nas, las cuales hoy en dfa desarrollan una vida normal, accediendo a todo conjunto de informacién,
educacién y conocimiento, ademAs de desarrollar multiples y variadas formas de interelacién en
el diario acontecer de la actividad pdblica y privada y de las relaciones juridicas, personales,
sociales, econfmicas y judiciales, por lo que, en criterio de esta Corte, no se les puede marginar
del mundo juridico, como ocurre con la vigencia de los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del
Cédigo Civil Colombiano, los cuales, serén retirados del orden juridico nacional.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de 1a Corte Constitucional, ofdo el concepto del
sefior Procurador General de la Nac16n, administrando justicia en nombre del Pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE:
Declarar INEXEQUIBLES los numerales 5, 6 y 7 del articulo 127 del Cédigo Civil Colombiano.

Cépiese, notifiquese, comunfquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitu-
cional y archivese el expediente.

EDUARDOCIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDOBELTRAN SIERRA, Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
-EnComisién-

JOSEGREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
-En Comisi6n-

ALEJANDROMARTINEZ CABALIL ERO, Magistrado
FABIOMORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Magistrada (E.)
PABLOENRIQUELEAL RUIZ, Secretario General (E.)

El suscrito Secretario General (E.) de 1a Corte Constitucional,
HACE CONSTAR QUE:

Los honorables Maglsuadoé Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Hernéndez Galindo, no
suscriben la presente providencia, por encontrarse en comisi6n oficial en el extenor debida-
mente autorizada por la Sala Plena de esta Corporacién.

PABLOENRIQUELEAL RUIZ, SecretarioGeneral (E.)
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SENTENCIA No. C-402
junio 2 de 1999

SENTENCIA INHIBITORIA POR INEPTA DEMANDA

El juicio de constitucionalidad de una norma que le corresponde adelantar y decidir a la
Corte Constitucional, requiere como condicién esencial, el sefialamiento por parte del
demandante no sélo de los preceptos constitucionales que se consideran infringidos por la
disposicién impugnada, sino también de la exposicién razonada y congruente del concepto
de la violacidn, toda vez que Unicamente de esa manera es posible al juez constitucional,
hacer la confrontacion entre el texto demandado y la norma superior y deducir si existe o no
contradiccién. No es posible por lo tanto, deducir el desconocimiento del estatuto constitu-
cional, basado en suposiciones e interpretaciones del demandante sobre el contenido
normativo y la interpretacion de las disposiciones acusadas, como tampoco derivarlas de
conjeturas del mismo acerca de supuestas violaciones de preceptos constitucionales a que
puede dar lugar la aplicacién de la norma impugnada. Concluye la Corte, que si bien en el
presente caso el actor sefiala las normas constitucionales que considera vulneradas por el
precepto acusado, no formula contra el mismo texto un cargo de inconstitucionalidad con-
creto que permita su cotejo con el ordenamiento superior, de manera que, no obstante que la
demanda cumpli6 con los requisitos formales exigidos por el Decreto 2067 de 1991 -circuns-
tancia que motivé su admision-, debe proceder a declararse inhibida para decidir de fondo
sobre el inciso acusado, pues la demanda adolece desde el punto de vista material de una
ineptitud sustantiva, toda vez que el actor construyé el cargo de inconstitucionalidad basa-
do en una de las posibles consecuencias que en materia de edad para la pensién, podrian
derivarse de otras normas que no se acusan.

Referencia: Expediente D-2275

Accibn de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del numeral 1° del articulo 15 de la
Ley91de 1989.

Demandante: Albio Orlando Bautista Mannquc
Magistrada Ponente (E.): Dra. MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Santa Fe de Bogot4, D. C., dos (2) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999).
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En ejercicio de la accién piiblica de inconstitucionalidad, el ciudadano ALBIO ORLANDO
BAUTISTA MANRIQUE promovi6é demanda ante la Corte Constitucional contra el inciso
segundo del numeral 1) del articulo 15 dela Ley 91 de 1989.

LTEXTODELA NORMA ACUSADA
Se subraya el texto normativo demandado, conforme a su publicaci6n oficial.

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al lo. de enero de 1990 serd
regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad
con las normas vigentes. '

ILFUNDAMENTOS DELA DEMANDA

A juicio del demandante, la norma acusada quebranta los articulos 13, 25 y 53 de la Cons-
titucién Politica.

Estima el actor, que el inciso segundo del numeral 1) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
desconoce el derecho fundamental de igualdad, por cuanto “discrimina a los docentes nacio-
nales varones que adquirieron el derecho a pensionarse con 50 afios de edad y 20 de servicio
a29 de enero de 1985, por llenar los requisitos que establece la excepci6n del pardgrafo 2o. del
articulo 1o. de laLey 33 de 1985”.

Segiin lo afirma el demandante, al determinar el legislador - para efecto de las prestaciones
sociales y econémicas - que los docentes vinculados y los que se vinculen a partir del 1o. de
enero de 1990 deben regirse por las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos del
orden nacional (Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978), mientras que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 deben mantener el régimen que
venfan gozando en cada entidad territorial, estd creando un impedimento para que a los prime-
ros se les aplique la excepci6n consagrada en el pardgrafo 20. del articulo 1o. de la Ley 33 de
1985, en cuanto se refiere a tales requisitos.

Al respecto, el actor sefiala que esa excepcion permite a los docentes que al momento de
entrada en vigencia de 1a Ley 33 de 1985 (29 de enero) hubieran cumplido 15 afios de servicio
continuos o discontinuos con el Estado, se les contintie aplicando las disposiciones sobre
edad de jubilacién que regian con anterioridad a esta ley, es decir, 1a Ley 6a. de 1945 que
establece para tales efectos, 50 afios de edad y 20 de servicio, para hombres y mujeres.
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Esta discriminaci6n, en su concepto, constituye una vulneracién de los derechos de los
docentes nacionales del sexo masculino que a 29 de enero de 1985, hubieren adquirido el
derecho a pensionarse bajo el régimen anterior al haber cumplido mé4s de 15 afios de servicio,
por cuanto s6lo pueden acceder a la pensién de jubilaci6n al camplir 55 afios de edad y 20 de
servicio (articulos 27 del Decreto 3135 de 1968 y 68 del Decreto 1848 de 1969), mientras que los
docentes nacionales del sexo femenino en virtud de la misma disposici6n, pueden acceder ala
pensién con 50 afios de edad y 20 de servicio, situaci6n igual a la de los docentes nacionaliza-
dos sin distinci6n de sexo, segiin lo preceptiia la Ley 6a. de 1945, norma que permite aplicar la
excepcibn consagrada en el pardgrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Dentro del término de fijacién en lista, el apoderado del Ministerio de Educacién Nacional
present6 escrito justificando la exequibilidad del precepto demandado, pues en su criterio este
va dirigido a dos clases de docentes, los nacionales y los nacionalizados, con el objeto de
hacer claridad sobre la aplicabilidad del régimen que sobre prestaciones sociales les corres-
ponde, ya que el personal nacionalizado tiene unos derechos adquiridos y una normatividad
prestacional diferente a los de los funcionarios nacionales.

Al respecto, anota que con antelacién a la vigencia de la Ley 43 de 1975, los docentes eran
nombrados por el departamento o municipio para la prestacién del servicio educativo en es-
cuelas de primaria, por lo que su relacién laboral era con la correspondiente entidad territorial,
la cual les cancelaba sus salarios y prestaciones sociales, segtin lo dispuesto en las normas de
cada entidad, situacién ésta que originaba que unos.docentes devengaran menos salarios que
otros, y mayores 0 menores prestaciones dependiendo de la regién o entidad territorial de la
cual hacfan parte. .

Esta normatividad pretendi6, entonces, unificar el régimen salarial y prestacional de los
docentes oficiales, lo cual no fue posible en su totalidad, ya que los docentes territoriales
tenfan un régimen prestacional adquirido. Asf, los docentes nacionales son los vinculados por
acto de nombramiento del Gobierno Nacional antes de 1a ley 43 de 1975, sujetos al régimen
prestacional de los empleados piiblicos del orden nacional, que a falta de una legislacién
especial, estd conformado por los Decretos 3135/68, 1848/69, 1045/78 y las Leyes 33 y 62 de
1985,71 de 1988 y 91 de 1989. -

Los docentes nacionalizados son los vinculados por acto de nombramiento de las entida-
des territoriales antes de la expedicién de la Ley 43 de 1975 y que al momento de 1a nacionalizacién
estaban sujetos al régimen prestacional vigente para cada entidad, los cuales mantienen estos
regimenes, asi como les son aplicables las normas especiales para los docentes nacionales y
nacionalizados, en cuanto le sean més favorables y las disposiciones de los dem4s empleados
ptiblicos del orden nacional, en forma supletoria.

Por iiltimo, los docentes territoriales son los vinculados al Magisterio pot las propias
entidades territoriales después de la Ley 43 de 1975, con cargo a estas entidades y no a la
Nacién, cuyo régimen prestacional es el correspondiente al de cada entidad territorial.

Posteriormente, la Ley 91 de 1989 tenia que recoger y respetar las normas y derechos
adquiridos de los docentes antes de que fueran nacionalizados, asf como a los docentes
nacionales a quienes no se les pueden aplicar normas de las cuales no fueron sujetos de
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derecho. En efecto, sefiala el interviniente, en esta ley los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 para efectos de prestaciones econémicas y socia-
les, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial,
mientras que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 se
deben regir por las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional.

Por lo anterior, concluye el representante de ese Ministerio, que la norma acusada no viola
el derecho a la igualdad de los docentes nacionales, pues ellos al igual que todos los emplea-
dos tienen derecho a gozar de una pensién. La Ley 91 mantiene los derechos adquiridos y
acata la normatividad que debe aplicarse en relacién con la pensién de jubilaci6n, aclarando la
concepci6én de docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, unificando para quienes
son nombrados a partir de la vigencia de dicha ley sus prestaciones sociales.

IV. CONCEPTODEL MINISTERIOPUBLICO

Mediante oficio fechado 22 de febrero de 1999, el sefior Procurador General de 1a Nacién
rindié concepto dentro del término legal, solicitando a esta Corporacién declarar la
constitucionalidad del inciso segundo del numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, con
fundamento en las siguientes consideraciones.

Antes de entrar en el fondo del asunto planteado para su examen, el Jefe del Ministerio
Piblico efectu6 un andlisis de los antecedentes que dieron lugar a la expedicion de la citada ley,
para concluir que el actor no dirige su peticién contra las normas mencionadas en el inciso
acusado, ya que sélo considera que el legislador mediante las expresiones impugnadas ha
desconocido algunos de los principios consagtados en los articulos 13, 25 y 53 de 1a Constitu-
ci6n, es decir, que la demanda no comprende la totalidad de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969y 1045 de 1978, razén por la cual no se lleva a cabo una confrontacién entre estos decretos
y laley fundamental.

Sefiala el citado funcionario, que del andlisis histérico de la normatividad existente en
materia de docentes, es posible demostrar que el legislador ha mantenido una actitud aniloga
al establecer el régimen de seguridad social de los servidores ptiblicos, favoreciendo en algu-
nos casos a las mujeres en relacién con las garantias establecidas para los hombres. Considera
entonces, que la diferencia de trato prevista en los Decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78, podrd
ser objeto de estudio sé6lo cuando los mismos sean demandados ante la Corte, ya que en el
presente caso el anélisis se circunscribe al texto del articulo 15 de 1a Ley 91 de 1989.

Concluye el Procurador, que la disposici6n atacada parcialmente se limita a enviar al opera-
dor juridico al texto de los decretos que allf se mencionan, sin que este hecho signifique
atentado contra el ordenamiento constitucional. Siguiendo el principio de razonabilidad, el
legislador en el presente caso se ha limitado a establecer un régimen de transicién cuya
exequibilidad tiene fundamento en el articulo 58 constitucional, que protege los derechos
adquiridos con arreglo a las leyes anteriores.

V.CONSIDERACIONES DELA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia
En virtud de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4o0. de la Carta Politica, 1a Corte

Constitucional es competente para decidir definitivamente en relacién con la demanda que en
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ejercicio de la acci6n piblica de inconstitucionalidad se formul6 contra el inciso segundo del
numeral 1° del articulo 15 de 1a Ley 91 de 1989.

2. Fallo inhibitorio por ausencia de cargo de constitucionalidad

El juicio de constitucionalidad de una norma que le corresponde adelantar y decidir a la
Corte Constitucional, requiere como condici6n esencial, el sefialamiento por parte del deman-
dante no sélo de los preceptos constitucionales que se consideran infringidos por la disposicién
impugnada, sino también de la exposicién razonada y congruente del concepto de la violacién,
toda vez que tinicamente de esa manera es posible al juez constitucional, hacer la confronta-
ci6n entre el texto demandado y la norma superior y deducir si existe o no contradicci6én.

No es posible por lo tanto, deducir el desconocimiento del estatuto constitucional, basado
en suposiciones e interpretaciones del demandante sobre el contenido normativo y la interpre-
taci6n de las disposiciones acusadas, como tampoco derivarlas de conjeturas del mismo acerca
de supuestas violaciones de preceptos constitucionales a que puede dar lugar la aplicacién de
la norma impugnada.

Asi 1o ha sefialado 1a Corte en varias decisiones™ , entre otras, la contenida en la sentencia
C-236/97, enla cual la Corte afirm6% ;

“Cuando el ciudadano pone en movimiento el contr‘ol constitucional por la via de la accién,
se le impone la carga procesal de sefialar las normas constitucionales violadas y también el
concepto de su violacién. Esto tltimo comporta la obligacién de determinar con toda claridad
de qué modo las normas acusadas contradicen o vulneran los preceptos de la Constituci6n,
con el fin de destruir la presunci6n de constitucionalidad, sin perjuicio de que la Corte pueda
extender el anélisis de constitucionalidad frente a normas no invocadas expresamente en la
demanda. Pero lo que no puede ser admitido es que bajo una interpretacién que haga el
demandante del contexto de un cuerpo normativo se puedan deducir, por via indirecta, presun-
tasviohdonesdehComﬁﬂdén,porhmmmenquedhgishdormguléumdeﬁemhada
materia.” (negrillas no son del texto original)

En el caso concreto, se observa que la argumentacién en que sustenta el demandante la
inconstitucionalidad del inciso segundo del numeral 1) del articulo 14 de 1a Ley 91 de 1989, no
est4 dirigida a confrontar directamente esta disposicién con las normas constitucionales que
invoca para de all{ deducir su violaci6n. Si bien se observa, el contenido normativo del inciso
demandado se limita a remitir por via general para efectos de las prestaciones econ6micas y
sociales de los docentes nacionales y de los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
“a las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en la ley”.

La deducci6n que hace el demandante sobre una supuesta discriminacién de los docentes
nacionales varones que adquirieron el derecho a pensionarse con 50 afios de edad y 20 de
servicio a 29 de enero de 1985, por llenar los requisitos que establece la excepc16n del pardgrafo

% Ver entre otras, las Sentencias C-353/98, C-403/98, C-519/98 y C-712/88.
® Sentencia C-236/97, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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20. del articulo 10. de laLey 33 de 1985, no se deriva del texto mismo del inciso acusado sino de
una interpretaci6n personal que el actor hace de las consecuencias que en su concepto resul-
tan de esa remisi6n legal, en particular, de la aplicaci6n a esa situacién concreta de los articulos
27 del Decreto 3135 de 1968 y 68 del Decreto 1848 de 1969, los cuales no son objeto de demanda
en este proceso.

En efecto, la subsistencia de diversidad de regimenes de pensién de jubilacién de los
docentes, derivados de las tres categorfas existentes (nacionales, nacionalizados y territoria-
les), no obstante el intento de 1a Ley 91 de 1989 de unificar el sistema de prestaciones del
Magisterio, determina cierta complejidad en su aplicacién por el operador juridico. Sin embar-
g0, las conclusiones a que se llegue en esta materia frente situaciones concretas como la que
plantea el demandante, respecto de un determinado grupo de docentes, no pueden ser materia
de definici6n por parte de esta Corporac16n ala cual como ya se dijo, le compete en el juicio de
constitucionalidad, confrontar la norma acusada con la Carta Politica, para de allf deducir su
conformidad con los preceptos superiores o su violacién. Ademds, en el fondo el actor preten-
de que la Corte se pronuncie por vfa de autoridad, sobre la aplicacién de una excepcién en el
régimen pensional de los docentes, lo cual no corresponde al control de constitucionalidad.

La Corte comparte lo expresado por el Procurador General en su concepto, en cuanto a que
la disposicién parcialmente impugnada, se limita a hacer reenvio a un conjunto de normas que
se aplicarén a los docentes en materia de prestaciones sociales, sin que esto pueda configurar
un quebrantamiento del el ordenamiento constitucional. No obstante, esa circunstancia moti-
va un fallo inhibitorio por ineptitud sustantiva de la demanda y no como lo sefiala el Jefe del
Ministerio Piblico, quien solicita a pesar de lo observado, declarar la constitucionalidad de la
disposicién acusada, pronunciamiento de fondo que la Sala no acepta.

En sfntesis, concluye la Corte, que si bien en el presente caso el actor sefiala las normas
constitucionales que considera vulneradas por el precepto acusado, no formula contra el
mismo texto un cargo de inconstitucionalidad concreto que permita su cotejo con el ordena-
miento superior, de manera que, no obstante que la demanda cumpli6 con el requisitos formales
exigidos por el Decreto 2067 de 1991 - circunstancia que motivé su admisi6n -, debe proceder
a declararse inhibida para decidir de fondo sobre el inciso acusado, pues la demanda adolece
desde el punto de vista material de una ineptitud sustantiva, toda vez que como ya se explic6,
el actor construy6 el cargo de inconstitucionalidad basado en una de las posibles consecuen-
cias que en materia de edad para la pensién, podrfan derivarse de otras normas que no se
acusan.

VLDECISION

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

RESUELVE:

" Declararse INHIBIDA para decidir de fondo en relacién con la demanda de inconstitu-
cionalidad formulada contra el inciso segundo del numeral 1) del articulo 15 de 1a Ley 91 de 1989.

Cépiese, comuniquese, notifiquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Consti-
tucional y archfvese el expediente.
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Los honorables Magistrados Carlos Gaviria Dfaz, José Gregorio Herndndez Galindo, no
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SENTENCIA No.C-403
junio 2 de 1999

CONTROL FISCAL EN CONSTITUCION VIGENTE

La Constitucién dg 1991, expresamente reconoce la funcién de control fiscal dotdndola .
de un cardcter puiblico, como una actividad independiente y auténoma y, diferente a la que
normalmente corresponde a las cldsicas funciones del Estado, obedeciendo a la necesidad
polttica y juridica de controlar, vigilar y asegurar la correcta utilizacién, inversién y dispo-
sicion de los fondos y bienes de la Nacion, de los departamentos, distritos y municipios, cuyo
manejo se encuentra a cargo de los érganos de la administracién o, eventualmente de los
particulares. De manera pues, que el ejercicio de la funcién publica del control fiscal a la luz
del ordenamiento constitucional, ha sido asignado a la Contralorfa General de la Repibli-
ca(arts. 119 y 267) y, en los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias,
les corresponde a éstas el ejercicio de la funcion fiscalizadora en forma posterior y selectiva.

CONTROL FISCAL

El control fiscal constituye una actividad de exclusiva vocacién piblica que tiende a
asegurar los intereses generales de la comunidad, representados en la garantia del buen
manejo de los bienes y recursos piblicos, de manera tal que se aseguren los fines esenciales
del Estado de servir a aquella y promover la prosperidad general, cuya responsabilidad se
confia a érganos especificos del Estado como son las Contralorias (nacional, departamen-
tal, municipal), aunque con la participacién ciudadana en la vigilancia de la gestién piblica.
Pero si bien el ejercicio del control fiscal es responsabilidad de las contralorias, ello no
excluye la posibilidad de que excepcionalmente la vigilancia se realice por los particulares.

CONTROL POSTERIOR DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA EN
ENTIDADES TERRITORIALES

El control de excepcidon que establece la norma acusada, no puede referirse a los dineros
que transfiere la Nacién a cualquier titulo a las entidades territoriales, porque en estos
casos la Contraloria General de la Reptiblica, como 6rgano superior del control fiscal del
Estado, no requiere ninguna clase de autorizacién, ni solicitud, porque se trata de intereses
de cardcter nacional y, los recursos que se les transfieran, a pesar de que ingresan al presu-
puesto de las entidades territoriales, no por eso pierden su esencia y no dejan de tener un
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destino inherente a las finalidades del Estado. La norma acusada no hace otra cosa que
desarrollar la parte final del inciso tercero del articulo 267 de la C.P. “...En los casos
excepcionales, previstos por la ley, la contralora podrd ejercer control posterior sobre
cuentas de cualquier entidad territorial...”, norma esta que consagra una autonomia local
sobre los recursos propios de las entidades territoriales que justifica la constitucionalidad
del texto consagrado en el articulo 26 literales a) y b) de la Ley 42 de 1993, sin que se puede
predicar como se sefiala en la demanda que con la disposicién acusada se crean “feudos
funcionales”, porque como se vio, la competencia de la Contraloria General de la Repibli-
ca no se limita en tratdndose del ejercicio del control fiscal respecto de los recursos de los
entes territoriales de origen nacional.

CONTROL FISCAL-Contenido de conceptos de descentralizacién y autonomia

No desconoce la Corte la dificultad que existe en el sentido de precisar cudl es el conte-
nido exacto de los conceptos de “descentralizacién y autonomia” en materia de control
fiscal, por lo cual se exige que se los concrete y en esa labor la interpretacién que realice
esta Corporacién de las normas constitucionales y legales cumple un papel de suma impor-
tancia, porque las normas acusadas nunca deben ser interpretadas aisladamente sino en
concordancia con las otras normas del cuerpo legal del que hacen parte. Por ello, considera
esta Corporacién que ademds de las normas de la parte orgdnica de la Constitucion, es el
legislador el llamado a concretar los principios de “descentralizacién y autonomia”, facul-
tad que ha ejercido a través de la norma demandada, en la cual al establecer que la
competencia de la Contraloria General de la Repiiblica frente a lo que la jurisprudencia ha
denominado como “el reducto minimo fiscal”, es decir, sobre los recursos propios de las
entidades territoriales, se ejerza en forma excepcional y posterior, no ha hecho otra cosa que
respetar el niicleo esencial de estas garantias constitucionales.

Referencia: Expediente D-2324

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 26 literales a) y b) de 1a Ley 42 de 1993
“Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

Demandantes: Hernando-Otero Garz6n y Andrés Molina Aratijo.

Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA. |

Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogot4, D. C., seglin consta en acta niimero veintinue-
ve (29), a los dos (2) dias del mes de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999).

LANTECEDENTES

Los ciudadanos Hernando QOtero Garz6n y Andrés Molina Araijo, con base en el articulo
241-4 de 1a Constitucién Polftica, demandaron la inconstitucionalidad del articulo 26 literales a)
y b) de 1a Ley 42 de 1993 “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”.

Por auto del tres (3) de marzo de mil novecientos noventa y nueve (1999), el magistrado
sustanciador, doctor Alfredo Beltr4n Sierra, admiti6 la demanda en relacién con el articulo 26
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literales a) y b) de la Ley 42 de 1993y, ordené fijar en lista la norma acusada. Asf mismo, dispuso
dar traslado al sefior Procurador General de la Naci6n para que rindiera su concepto, y comu-
nic6 la iniciacién del asunto al sefior Presidente del Congreso de la Repiiblica y al Contralor
General de la Repiiblica, con el objeto que, si lo estimaban oportuno, conceptuaran sobre la
constitucionalidad de la norma demandada. ~

A.Norma acusada

El siguiente es el texto de la norma demandada, con la advertencia de que se subraya lo
acusado.

LEY 42 DE 1993
(enero 26)

“Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos
que lo ejercen”

El Congreso de Colombia
“DECRETA:

“Artfculo 26.- La Contralorfa General de la Repiiblica podrd ejercer control poste-
rior, en forma excepcional, sobre las cuentas de cualquier entidad territorial, sin
perjuicio del control que les corresponde a las contralortas departamentales y muni-
cipales, en los siguientes casos:

a) A solicitud del gobierno departamental, distrital o municipal, de cualquier comi-
sién permanente del Congreso de la Repiiblica o de la mitad mds uno de los miembros
de las corporaciones piblicas territoriales.

b) A solicitud de la ciudadanta, a través de los mecanismos de participacién que
establece la ley”.

B.Lademanda

Los demandantes consideran que la norma demandada establece mayores limitaciones a la
competencia de la Contralorfa General que las establecidas en la Carta Magna, subordindndola
a condiciones de procedibilidad que no guardan coherencia con la naturaleza del 4mbito fun-
cional que la Constitucién ha radicado en cabeza de la Contraloria General de la Repiiblica.

Aducen que si bien la descentralizacién bajo la vigencia de la actual Carta Politica establece
la distribucién de competencias y recursos del nivel central a las entidades territoriales y, la
facultad de manejar esas competencias y los recursos con autonomia, esto se debe entender en
el marco del alcance y limites fijados porla misma normatividad constitucional, pues es funda-
mental entender esta descentralizacién y autonomia de las entidades territoriales bajo la 6ptica
de Repiblica Unitaria que consagra el articulo 1 del Estatuto Fundamental. .

Pero de manera m4s tajante y concreta, el articulo 2 de la Carta dispone que las competen-
cias asignadas a las entidades territoriales deber4n ser ejercidas conforme a los principios de
coordinaci6n, concurrencia y subsidiariedad, mandatos estos que ponen de presente que toda
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funci6n piblica debe servir a unos mismos fines estatales, no obstante su divisién funcional y
por competencias, por cuanto, no son mis que herramientas de la organizacién estatal conce-
bida para facilitar la consecucién de los fines consagrados en la Consutuc:lén en aras del
servicio para toda la comunidad.

* Agregan que el control fiscal de las entidades territoriales puede congregar el esfuerzo de
mids de una instituci6n piblica, sin que pueda predicarse un conflicto de competencias, por el
contrario, las competencias asignadas a los diferentes niveles territoriales se pueden ejercer de
forma coordinada y concurrente, como quiera que lo que se busca es proteger la integridad del
erario piiblico “y no de defender feudos de exclusividad funcional”.

Consideran pues los actores, que la norma demandada desconoce las disposiciones cons-
titucionales, al establecer una competencia exclusiva de control de la gestién fiscal de los
patrimonios de las entidades territoriales, en cabeza de las respectivas contralorias, supeditan-
do la intervencién de la Contralorfa General a autorizaciones y solicitudes previas, que coartan
su libertad de intervenir oficiosamente en aras de proteger intereses de cardcter piiblico. Asf
las cosas, los literales demandados se constituyen en requisitos de procedibilidad que impiden
la concurrencia o coordinacién en las funciones que cumplen las contralorfas de diverso nivel
por una parte, y por.la otra, desconocen el control de tutela inherente a todo proceso de
descentralizacion, en el que el nivel central tiene facultades para coordinar los esfuerzos,
actividades y func:ones del nivel descentralizado.

Se aduce en la demanda, que las normas acusadas desconocen el hecho de que gran parte
de los recursos que constituyen el patrimonio de los entes territoriales son de origen nacional
¥, por ende, debe ser un organismo del orden nacional quien goce de competencia prevalente
para ejercer el control fiscal sobre esos recursos, sin pretender -agregan- coartar la competen-
cia que les asiste a las contralorfas territoriales, como quiera que esta se encuentra consagrada
con carécter permanente en el articulo 272 de la Constitucién; lo que se quiere, es que en
materia de recursos territoriales de origen nacional la competencia excepcional de 1a Contralorfa
General de la Repiiblica goce de prevalencia y preferencia sobre las competencias de orden
territorial, en el entendido que lo que se pretende proteger son los intereses Y los fines perse-
guidos de carécter nacional.

Finalmente, solicitan que en caso de resultar constitucional la norma demandada, se realice
un pronunciamiento sobre los limites del control fiscal de 1a Contraloria General de 1a Repiiblica
en relacién a las entidades territoriales y sobre la prevalencia del control fiscal nacional y
territorial.

C. Imervencionos

El jefe de la oficina juridica de la Contralorfa General de la Naci6n, present6 un escrito en el
cual solicita se declare la exeqmblhdad de la norma acusada, con fundamento en los siguientes
argumentos :

Comienza por sefialar que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 267 de la C.P,,
a la Contralorfa General de la Repiiblica le corresponde el ejercicio de la funcién piiblica de
control fiscal, tanto de la gesti6n fiscal de la administracién, como de los particulares o entida-
des que manejen fondos o bienes de la Naci6n. Asf mismo, segén lo dispone el articulo 272
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ibidem, en los departamentos, distritos y municipios donde existan contralorfas, les correspon-
de a estas ejercer la vigilancia de la gestién fiscal en forma posterior y selectiva.

En relaci6n con el control posterior ejercido por la Contraloria General de la Repiblica sobre
las cuentas de cualquier entidad territorial, a la luz del articulo 267 de la C.P., su ejercicio se
permite en los casos que excepcionalmente prevé la ley. Es por ello, que la Ley 42 de 1993
establece los limites de competencias de las entidades de vigilancia de gestién fiscal que
conforman tanto el sector central como el descentralizado.

Esta facultad excepcional otorgada a la Contraloria General de la Repiblica, agrega el
interviniente, debe interpretarse en forma sistemética con otras normas relacionadas con la
autonomia territorial y con las facultades legales que se le otorgan para ejercer la vigilancia
fiscal, sobre los recursos transferidos por la Naci6n a dichas entidades. Asi mismo, ala luz de
la interpretaci6n jurisprudencial, se puede concluir que la Contraloria General de la Repiiblica
tiene una competencia concurrente, incluso prevalente con las Contralorfas territoriales.

Se sefiala igualmente, en el escrito presentado por el interviniente, quela Ley 60 de 1993, en
sus articulos 18 y 32, establece la concurrencia de la Contraloria General de la Repiblica, enla
vigilancia que tiene sobre los recursos transferidos por la Naci6n, por cuanto en las disposicio-
nes citadas, se dispone : art. 18, num. 5 “El situado fiscal asignado a cada entidad territorial se
incorporar4 a los presupuestos de las entidades territoriales, y el ejercicio del control fiscal
sobre dichos recursos corresponder4 a las entidades territoriales competentes, incluyendo la
Contralorfa General de la Repiiblica de conformidad con la Constitucién Politica y 1a Ley 42 de
1993”; a su vez, el articulo 32, inciso 2, establece : “El Control fiscal posterior serd ejercido por
las respectivas contralorfas Departamental, distrital y municipal, donde la hubiere, y la Contralorfa
General de la Repiiblica de conformidad con lo establecido por la Constitucién Politica y 1a Ley
42de1993".

Por lo tanto, afiade, que se puede afirmar “sin temor a equivocaciones”, que el llamado
control excepcional que se establece en la disposici6n acusada, se refiere exclusivamente a lo
que ha sido denominado por la jurisprudencia y la doctrina, como “recursos propios o recursos
endégenos” de las entidades territoriales. Y, es que a juicio de la Oficina Juridica de la Contralorfa
General, no podria ser de otra manera, como quiera que el control excepcional que a solicitud,
bien sea de las propias autoridades territoriales o, a la mitad m4s uno de los miembros de las
corporaciones o, a un mecanismo democrético de sus propios habitantes, segtin lo dispone el
articulo 26 de la ley demandada, realiza la Contralorfa General de la Repiiblica, se hace con base
en defensa de sus propios intereses sobre las cuentas de la entidad territorial que asf lo
considere.

Este control posterior de excepcidn, no se puede referir a los dineros que se transfieren a las
entidades territoriales a cualquier tftulo por parte de la Nacién de sus ingresos corrientes, por
cuanto, respecto de estos recursos la Contraloria General de la Repiiblica como érgano supre-
mo del control fiscal del Estado y, vigilante de la gestién fiscal de la Administracién, no
requiere autorizacion, ni solicitud, a pesar de que estos recursos ingresen al presupuesto de las
entidades territoriales, como quiera, que estdn de por medio intereses nacionales y, su destino
es inherente a las finalidades del Estado y, en ese orden de ideas, la Contraloria General debe
determinar si se lograron los resultados de manera oportuna, y que a su vez, guarden relacién
con los objetivos y metas consagrados en el articulo 2 de la Carta Magna.
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Solicita pues el interviniente, la declaratoria de exequibilidad de 1a norma acusada, por no
vulnerar ninguna disposicién de rango superior, ya que la norma demandada determin6 en
forma excepcional, los eventos en que la Contralorfa General de 1a Repiiblica “podré ejercer un
control posterior sobre las cuentas de cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que
le corresponde a las contralorfas departamentales, distritales o municipales”.

D. Concepto del Procurador General de la Nacién

En concepto Nro. 1790, del 19 de abril de 1999, el sefior Procurador solicita declarar consti-
tucional la norma demandada. Sus razones se pueden resumir asi: ,

El Ministerio Piblico inicia su intervenci6n, manifestando que frente a los problemas juri-
dicos aducidos por los demandantes, ese despacho considera que la Contralorfa General de la
Repiiblica goza de una competencia “concurrente, preferente y coordinada” con los 6rganos
de fiscalizaci6n local frente a los recursos de cardcter nacional, provengan éstos del situado
fiscal, de las transferencias a los municipios o de la participacién por concepto de regalfas.

Indica que la Constitucién de 1991 acogi6 el sistema de descentralizacién que se venfa
desarrollando en el pafs, y hace especial énfasis en la descentralizacién y autonomfa de las
entidades territoriales, como principios fundamentales del Estado Colombiano. Asf, el articulo
287 de 1a Carta, consagra como derechos de las entidades territoriales : gobernarse por autori-
dades propias, ejercer las competencias que les corresponden, administrar los recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y, participar en las
rentas nacionales. De manera pues, que la descentralizaci6n a la luz de 1a norma superior citada,
comprende tanto la distribucién de competencias y recursos, encaminada a lograr una mayor
eficiencia de la actividad administrativa, asf como conseguir una mayor autonomfa de las
autoridades y de la poblaci6én en la toma de decisiones en asuntos que los afecten.

Sin embargo, 1a descentralizacién de los recursos no implica la pérdida de unidad del erario
ptiblico, sino que por el contrario, posibilita “el que éste se radique en cabeza de diferentes
personas juridicas de derecho piiblico, lo cual implica diversos grados de coordinaci6én y
control entre las autoridades de los niveles nacional y local”.

Segiin el Ministerio Piblico, el modelo administrativo colombiano, fundamenténdose en
los principios de participacién, solidaridad e interés general, permite a través del sistema de
unidad de caja centralizar recursos y, redistribuirlos para lograr el desarrollo arménico de las
distintas regiones. En este orden de ideas, el articulo 356 superior, indica las 4reas en las que
han de aplicarse estos recursos, a saber, educaci6n y salud. De la misma manera, el articulo 357
de la C.P. dispone la participaci6én de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacié6n,
pero a su vez, otorga al legislador la facultad de establecer y definir las 4dreas prioritarias de
inversi6n social que se financiardn con esos recursos. Pero, a su vez, establece que las autori-
dades municipales “...deberdn demostrar a los organismos de evaluaci6én y control de resultados
la eficiente y correcta aplicacién de estos recursos y, en caso de mal manejo, se har4n acreedo-
res a las sanciones que imponga la ley”. Por ende, agrega el Procurador, se comprenden
concurrentemente los organismos de control del nivel nacional y territorial.

Entonces, este control concurrente sobre los recursos que provienen de los ingresos de la
Nacién “es el resultado de la necesaria coordinacién que debe existir entre los diferentes
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niveles de la administracién, sin que implique exclusién del control del nivel nacional ni inde-
bida intromisién de éste en la administraci6n territorial. Lo anterior, en atenci6n a los principios
de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad establecidos en el articulo 288 Superior”.

Asf las cosas, en concordancia con las disposiciones constitucionales y la jurisprudencia,
se advierte la gran amplitud y prevalencia del control que ejerce la Contraloria General de la
Repuiblica, respecto de los recursos de los entes territoriales de origen nacional.

Por otra parte, entratdndose de los denominados “recursos propios” de los entes territoria-
les, se debe entender a la luz de lo preceptuado en el articulo 267 Superior, que constituye parte
esencial de la autonomia territorial el control de sus recursos, siendo por tanto, excepcional la
intervencién de la Contralorfa General respecto de estos recursos propios, ya que la norma
superior citada defiere a la ley el sefialamiento de los casos en los cuales procede ese control.

Por ello, el Ministerio Piiblico, en aras a la proteccién de 1a autonomfa administrativa de los
entes regionales, considera que “...es conveniente que la competencia de la Contraloria frente
a lo que la jurisprudencia de la Corte ha reconocido como ‘el reducto minimo fiscal’, es decir,
sobre los llamados recursos propios de tales entidades, sea realmente excepcional y posterior.
Es competencia del legislador sefialar los casos en que éste procede, facultad que ha ejercido
a través de la norma aquf acusada, indicando que procede dicho control sobre las cuéntas de
cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que corresponde a las contralorias depar-
tamentales, y municipales, a solicitud de ...”.

Asf las cosas, considera el Procurador, que tal como lo sefialan los demandantes, se trata de
verdaderos requisitos de procedibilidad més que de “casos”, para que proceda dicho control.
Por ende, a su juicio, 1a norma acusada no limita el control por parte de la Contraloria General
més alld de lo normado por la Constitucién Politica, sino que a contrario sensu, lo establece
para cualquier caso, exigiendo eso sf, que sea solicitado por las personas a las que se refiere la
norma, asegurdndose de esta manera la proteccién de los recursos piblicos, “...a través del
ejercicio de la responsabilidad que deben tener las autoridades territoriales, la c1udadanfa yel
Congreso de 1a Repiblica, en la fiscalizacién de los mismos”.

Por estas razones, el Ministerio Piiblico, solicita a esta Corporacién declarar constitucional
el articulo 26 delaLey 42 de 1993.

| L CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 1a Corte Constitucional es competente para
conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra normas de rango legal, como las que
se acusan en la demanda que se estudia.

2. El gjercicio de 1a Funcién del Control Fiscal en la Constitucién de 1991 y la Autonomia
Fiscal de las Entidades Territoriales.

Nuestro Estado Colombiano se encuentra estructurado como un Estado Constitucional
democritico y social de derecho y, en ese orden de ideas, la Carta Fundamental reconoce los
derechos y libertades del hombre, establece la participacién de la ciudadania en el manejo del

96



C-403/99

Estado, pero ademés, sefiala el control que 1a misma ciudadania ha de ejercer sobre los recursos
econ6micos pertenecientes a toda la comunidad. Asf pues, en este proceso de disefio de las
actividades tendientes a organizar la sociedad, el Estado prevé las funciones que se deben
cumplir y, los organismos que las deben desarrollar, creando a su vez los controles que han de
garantizar e] cometido, la finalidad y el cumplimiento de esas funciones.

Surge entonces lo que se denomina gestién fiscal, 1a cual tiene por finalidad la proteccién
del patrimonio de la Naci6n, tendiente a garantizar la correcta utilizacién de los recursos piibli-
cos, enmarcada desde luego, en los principios fijados en 1a Constitucién y la Ley.

La Constituci6n de 1991, expresamente reconoce la funcién de control fiscal dotdndola de
un caricter piblico (art. 267), como una actividad independiente y aut6noma y, diferente a la
que normalmente corresponde a las cldsicas funciones del Estado, obedeciendo a 1a necesidad
politica y juridica de controlar, vigilar y asegurar la correcta utilizacién, inversién y disposicién
de los fondos y bienes de la Nacién, de los departamentos, distritos y municipios, cuyo manejo
se encuentra a cargo de los 6rganos de la administraci6n o, eventualmente de los particulares
(arts. 267y 272C.P).

De manera pues, que el ejercicio de la funcién péblica del control fiscal a 1a luz del ordena-
miento constitucional, ha sido asignado a la Contraloria General de la Repiblica (arts. 119 y
267) y, en los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, les corresponde
a éstas el ejercicio de la funcién fiscalizadora en forma posterior y selectiva (art. 272).

Ademds, si bien las funciones de control no se enmarcan dentro del catdlogo propio de las
que se adjudican a las tres ramas del poder piblico, no significa por esto que las ramas
ejecutiva, legislativa y judicial, no tengan asignadas dentro de sus funciones bésicas las de
control, es decir, que en algunos casos pueden ejercer funciones propias de otros 6rganos,
desarrollando de esta manera el mandato contenido en el articulo 113 Superior que establece la
existencia de las tres ramas del poder piblico y de otros 6rganos de caricter auténomo e
independiente (6rganos de control), sefialando el mismo articulo el principio de la colaboracién
arménica para lograr el cumplimiento de los fines del Estado (art. 2 C.P.).

En suma, el control fiscal es ejercido en los distintos niveles administrativos, a saber, en el
sector central y en el descentralizado territorialmente y por servicios, e incluso se extiende a la
gestién de los particulares cuando manejen fondos o bienes de la Nacién. En nuestro sistema
constitucional el ejercicio de esta funcién publica de control obedece a un esquema orgénico
y funcional propio, dado que los organismos de control se encuentran dotados de autonomia
e independencia, atributos estos que son esenciales al control fiscal ya que sin ellos su ejerci-
cio se hace débil y sobre todo vulnerable; por esto, la Constitucién disefi6é la Contralorfa
General de 1a Repdblica como una entidad de car4cter técnico dotada de autonomfa administra-
tiva y presupuestal, sin funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion,

Ha dicho esta Corporaci6n: En sintesis, el control fiscal constituye una actividad de exclu-
siva vocacién publica que tiende a asegurar los intereses generales de la comunidad,
representados en la garantia del buen manejo de los bienes y recursos piblicos, de manera tal
que se aseguren los fines esenciales del Estado de servir a aquella y promover la prosperidad
general, cuya responsabilidad se confia a 6rganos especificos del Estado como son las
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Contralorias (nacional, departamental, municipal), aunque con la participacién ciudadana en la
vigilancia de la gestién piiblica (art; 1°.,2°., 103, inciso 3 y 270 de 1aC.P.). Pero si bien el ejercicio
del control fiscal es responsabilidad de las contralorias, ello no excluye la posibilidad de que
excepcionalmente la vigilancia se realice por los particulares (inciso 2°. Art. 267, ibidem)”,
(Sent. C-374 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell).

Ahora bien, a nivel departamental, distrital y municipal, la funcién fiscalizadora encuentra
su base constitucional en el articulo 272, que encarga de esta labor a las citadas entidades,
correspondiéndoles ejercer su funcién en forma posterior y selectiva.

En este sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién ha dicho sobre relaciones fiscales
intergubernamentales ; “... 1a Constitucién consagra una forma de Estado construida a partir del
principio unitario, pero caracterizada por la transferencia a las entidades territoriales, de una cierta
autonomia para la gestién de sus respectivos intereses. Fijar el grado de mayor o menor autono-
mifa con que cuenten las entidades territoriales, es algo que la Carta delega al legislador. Sin
embargo, el constituyente establecié una serie de reglas minimas que tienden a articular el prin-
cipio unitario con la protecci6n de la autonomia territorial, optando, en algunas circunstancias,
por dar primacfa al nivel central y, en otras, por favorecer la gestién auténoma de las entidades
territoriales”. (Sent. 219 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz). (Negrillas fuera de texto).

Otra de las normas de orden superior que se deben destacar en el presente asunto, es la
consagrada en el articulo 287 del Estatuto Fundamental, en virtud del cual se dota a las entida-
des territoriales de un contenido bésico e indisponible. El articulo citado, luego de proclamar la
condicién de auténomas de las entidades territoriales sefiala unos derechos inherentes a ella,
cuales son : gobernarse por autoridades propias; ejercer las competencias que les correspon-
dan; administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cuamplimiento de sus
funciones; y, participar de las rentas nacionales.

Asf pues, vistas las normas de rango superior, se revela claro a juicio de la Corte que el
contenido esencial del concepto de “autonomia” de las entidades territoriales en nuestra Carta
Politica, debe interpretarse en torno de la comprension, efectividad y mecanismos de garantfa
de los derechos que se enuncian como inherentes a esa autonomia.

Pero, también considera la Corte que la autonomfa de las entidades territoriales no es
ilimitada, en el sentido de que tanto su formulacién como préctica deben enmarcarse dentro del
contexto del Estado Unitario y, en consecuencia se debe acompasar con el ejercicio de las
competencias propias de los demds 6rganos y autoridades del Estado, en los términos sefiala-
dos en la Carta.

En otras palabras, tal como lo ha sefialado esta Corporaci6n: “Es evidente que los princi-
pios de descentralizacién y autonomia s6lo pueden ser entendidos en su pristino sentido al ser
relacionados con el de unidad, ya que a falta de la delimitacién que este les proporciona, la
afirmacién de los intereses locales, seccionales y regionales conduciria a la configuracién de
un modelo organizativo distinto al propugnado por las normas constitucionales vigentes”
(Sent. 373 de 1997 M.P. Fabio Morén Diaz).

En ese orden de ideas, los articulos 356 y 357 Superiores, en su orden, establecen las 4reas
en las cuales se deben aplicar los recursos del situado fiscal, a saber, educacién preescolar,
primaria y secundaria y media y, la salud; a su vez el segundo articulo mencionado (357)
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establece la participacién de los municipios en los ingresos corrientes de la Naci6n, defiriendo
ala ley la facultad de definir las 4reas prioritarias de inversién social que se financiaran con
€S0S TeCursos.

De ahi, que 1a Ley 60 de 1993, en desarrollo de los preceptos constitucionales disponga en
su articulo 9 : “El situado fiscal establecido en el articulo 356 de la Constitucién Politica, es el
porcentaje de los ingresos corrientes de la Nacién que serd cedido a los departamentos, el
Distrito Capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa Marta, para la atencién de los
servicios piiblicos de educaci6n y salud de la poblacién...”; e igualmente los articulos 18-5y 32
ibidem, consagran que el ejercicio del control fiscal posterior sobre los recursos provenientes
del situado fiscal corresponde tanto a las entidades territoriales competentes como a la
Contralorfa General de la Reptiblica, de conformidad con lo que disponga la Constitucién
Politica y laLey 42 de 1993.

Entonces, se observa que existe un control concurrente del nivel nacional con el nivel
regional y local sobre los recursos que provienen de los ingresos de la Naci6n, siendo el
resultado de la necesaria coordinacién que debe existir entre los diferentes niveles de la admi-
nistracion, sin que se pueda predicar por esto exclusién o indebida intromisi6n del nivel nacional
en la administracién territorial. Al contrario, a juicio de la Corte, es el desarrollo adecuado del
articulo 228 de la Constituci6n Politica, que impone el ejercicio de las competencias atribuidas
a los distintos niveles territoriales conforme a los principios de coordinaci6n, concurrencia y
subsidiariedad en los términos que establezca la ley.

Asf las cosas, se advierte que respecto de los recursos de origen nacional, existe prevalen-
cia del control fiscal por parte de 1a Contraloria General de la Reptiblica, en aras de garantizar el
adecuado rendimiento de los bienes e ingresos de la Naci6n. Otra cosa sucede con los deno-
minados “recursos propios” de las entidades territoriales, que se encuentran constituidos, por
los rendimientos que provienen de la explotacién de los bienes de su propiedad o, las rentas
tributarias que se obtienen en virtud de fuentes tributarias (impuestos, tasas y contribuciones
propias), pues en estos casos se puede hablar de una intervencién excepcional de 1a Contralorfa
General, como quiera que se trata del manejo de sus propios asuntos, aquellos que les concier-
nen y son de su esencia, no de otra manera se podria hablar de autonomia de las entidades
territoriales. '

En este sentido, la Corte ha manifestado : ““...para que se mantenga vigente la garantia de la
autonomia territorial, se requiere que al menos una porcién razonable de los recursos de las
entidades territoriales puedan ser administrados libremente. De otra forma, serfa imposible
hablar de autonomia y estarfamos frente a la figura de vaciamiento de contenido de esta
garantia constitucional”.

“Las entidades territoriales cuentan, ademds de la facultad de endeudamiento —recursos de
crédito-, con dos mecanismos de financiacién. En primer lugar disponen del derecho constitu-
cional a participar en las rentas nacionales. Se trata, en este caso, de fuentes exégenas de
financiaci6n que admiten un mayor grado de inferencia por parte del nivel central del gobierno.

“Adicionalmente, las entidades territoriales disponen de aquellos recursos que, en sentido
estricto, pueden denominarse recursos propios. Se trata fundamentalmente, de los rendimien-
tos que provienen de la explotacién de los bienes que son de su propiedad exclusiva o de las
rentas tributarias que se obtienen en virtud de fuentes tributarias -impuestos, tasas y contribu-
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ciones- propias. En estos eventos, se habla de fuentes endégenas de financiaci6n, que resul-
tan mucho més resistentes frente a la intervencién del legislador” (Sent. C-219 de 1997. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

Es claro entonces, que el control de excepcién que establece la norma acusada, no puede
referirse a los dineros que transfiere la Naci6n a cualquier titulo a las entidades territoriales,
porque en estos casos la Contraloria General de la Repiiblica, como 6rgano superior del control
fiscal del Estado, no requiere ninguna clase de autorizacién, ni solicitud, porque se trata de
intereses de cardcter nacional y, los recursos que se les transfieran, a pesar de que ingresan al
presupuesto de las entidades territoriales, no por eso pierden su esencia y no dejan de tener un
destino inherente a las finalidades del Estado (art. 2 C.P.).

Por lo tanto, la norma acusada no hace otra cosa que desarrollar la parte final del inciso
tercero del articulo 267 de 1aC.P. ...En los casos excepcionales, previstos por laley, la contraloria
podri ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial...”, norma esta que
consagra una autonomia local sobre los recursos propios de las entidades territoriales que
justificala constitucionalidad del texto consagradoen el articulo 26 literales a) y b) de laLey 42
de 1993, sin que se puede predicar como se sefiala en la demanda que con la disposicién
acusada se crean “feudos funcionales”, porque como se vio, la competencia de la Contraloria
General de la Repiblica no se limita en tratdndose del ejercicio del control fiscal respecto de los
recursos de los entes territoriales de origen nacional.

Ya esta Corporacién ha puesto de presente que la articulacién de los intereses nacionales
y de los de las entidades territoriales puede “...dar lugar a la coexistencia de competencias
paralelas, que serdn ejercidas independientemente en sus propios campos, O a un sistema de
competencias compartidas, que se ejercerdn de manera arménica” (Sent. C-478 de 1992 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz).

Asf las cosas, debe entenderse que el régimen del control fiscal, atendiendo su cardcter
auténomo, ha de realizarse con estricta sujeci6n a los postulados constitucionales, por los
6rganos que la Carta Fundamental autoriza para su ejercicio, esto es, las Contralorias, tanto a
nivel nacional, departamental, distrital o municipal (cuando existan).

Sin embargo, no desconoce la Corte la dificultad que existe en el sentido de precisar cuél es
el contenido exacto de los conceptos de “descentralizacién y autonomia” en materia de control
fiscal, por lo cual se exige que se los concrete y en esa labor la interpretacién que realice esta
Corporacién de las normas constitucionales y legales cuomple un papel de suma importancia,
porque como se ha dicho, las normas acusadas nunca deben ser interpretadas aisladamente
sino en concordancia con las otras normas del cuerpo legal del que hacen parte.

Por ello, considera esta Corporacién que ademés de las normas de la parte orgénica de la
Constitucién, es el legislador el llamado a concretar los principios de “descentralizacién y
autonomia”, facultad que ha ejercido a través de la norma demandada, en la cual al establecer
que lacompetencia de la Contralorfa General de la Repiiblica frente a lo que la jurisprudencia ha
denominado como “el reducto mifnimo fiscal”, es decir, sobre los recursos propios de las
entidades territoriales, se ejerza en forma excepcional y posterior, no ha hecho otra cosa que
respetar el niicleo esencial de estas garantfas constitucionales.

Comparte 1a Corte la apreciacién del Ministerio Piblico cuando expresa: “Puede observar-
se que, como lo manifiestan los demandantes, se trata m4s bien de requisitos de procedibilidad
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para este control que de “casos” en los que procede. Con respecto a lo anterior, estima el
Procurador que 1a norma no limita el control por parte de la Contraloria General m4s all4 de los
preceptos impuestos por la Constitucién, como argumentan los demandantes, sino que por el
contrario, lo establece para cualquier caso, exigiendo como requisito el que sea solicitado por
las personas a que se refiere la norma. De esta manera se asegura la proteccién de los recursos
piblicos, a través del ejercicio de la responsabilidad que deben tener las autoridades territoria-
les, la ciudadanfa y el Congreso de 1a Repiiblica, en la fiscalizacién de los mismos™.

Entonces, 1a actuacién del legislador en los supuestos examinados, tiene claro origen enla
Constitucién y, en consecuencia se impone declarar la exequibilidad del articulo 26 literales a)
yb)delaLley42 de 1993.

ILDECISION
En mérito de 1o expuesto, 1a Corte Constitucional de la Repiiblica de Colombia, administran-

do justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituci6n,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 26 literales a) y b) de la Ley 42 de 1993 “Sobre 1a organiza-
cién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

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

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
-En Comisién-

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
-En Comisi6n-

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Magistrada (E.)
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJOMESA, Magistrado
PABLO ENRIQUE LEAL RUIZ, Secretario General (E.)
El suscrito Secretario General (E.) de la Corte Constitucional,
HACECONSTAR QUE:

Los honorables Magistrados doctores José Gregorio Hernédndez Galindo y Carlos Gaviria
Dfaz, no firman la presente sentencia por encontrarse en comision oficial en el exterior.

PABLOENRIQUELEALRUIZ, SecretarioGeneral (E.)

101



SENTENCIA No. C-450
junio 10 de 1999

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Referencia: Expediente D-2247

Norma Demandada: Articulo 450 (Parcial) del C6digo Sustantivo del Trabajo, Modificado
por el articulo 65 de la Ley 50 de 1990.

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
Santa Fe de Bogotd, D. C., diez (10) de junio mil novecientos noventa y nueve (1999).

LANTECEDENTES

Cumplidos los trdmites constitucionales y legales propios del proceso a que da lugar la
acci6n piblica de inconstitucionalidad, procede la Corte a decidir en sentencia de mérito sobre
la demanda presentada por el ciudadano José Antonio Galdn Gémez contra un aparte del
numeral 2° del articulo 450 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 65 de
la Ley 50 de 1990, con fundamento en la competencia que le otorga el articulo 241-4 de la
Constituci6n.

ILTEXTODE LANORMA ACUSADA

Se transcribe a contiimacién el texto del numeral 2° del articulo 450 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, modificado por el articulo 65 de la Ley 50 de 1990, destacando en negrilla el aparte
acusado: ’

“Articulo 450. Casos de ilegalidad y sanciones.

(...)

“2° Declarada la ilegalidad de una suspensién o paro del trabajo, el empleador
queda en libertad de despedir por tal motivo a quienes hubieren intervenido o parti-
cipado en €1, y respecto a los trabajadores amparados por el fuero, el despido no
requerird calificacion judicial”.
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IILLADEMANDA

El actor considera que el aparte demandado es inexequible porque desconoce los articulos
2, 4, 25 y 39 de 1a Constitucién Politica, con fundamento en las siguientes consideraciones:

La norma acusada otorga al empleador la libertad de despedir a los trabajadores que hubieren
intervenido en un cese colectivo de actividades cuando éste hubiere sido declarado ilegal. Del
mismo modo, la norma autoriza al empleador para despedir por el mismo motivo a los trabajado-
res aforados, sin que se requiera en este caso de calificacién judicial.

El segmento normativo acusado desvirtiia el fuero sindical, que constituye una garantia de
estabilidad en el empleo para el trabajador aforado permitiendo que se le pueda despedir
libremente, sin que medie el control judicial que preserve la esencia de dicho fuero, de acuerdo
con la definici6n del articulo 405 del C6digo Sustantivo del Trabajo.

El articulo 39 constitucional no establecié ninguna excepci6n a la garantia del fuero, que en
la prictica la norma acusada recorta cuando ocurre la declaracién administrativa de ilegalidad
de un cese de actividades.

IV.INTERVENCION DEL MINISTERIO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

A través de apoderado intervino el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y solicité
declarar la exequibilidad de la norma demandada, con base en los siguientes argumentos:

La Ley 50 de 1990 constituy6 la primera gran reforma del Estatuto Laboral, vigente en la
mayorfa de sus disposiciones desde 1950. La ley en cuestién tuvo por objetivo crear alternati-
vas para la generacién de empleo y contribuir a establecer los medios para incorporar al pafs en
el proceso de la globalizacién de la economia.

Conforme con el articulo 39 de 1a Constitucién, “la estructura interna y funcionamiento de
los sindicatos y organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los princi-
pios democréiticos”.

“La citada disposicién que recoge los Convenios 87 y 98 de 1a O.L.T., implica una sujecién
de los trabajadores y organizaciones sindicales a 1a Constitucién y a la ley. De suerte que la
parte de la norma aqui enjuiciada contrariamente a lo sefialado por el demandante, desarrolla,
entre otras, la norma constitucional que se ha transcrito y los propios convenios internaciona-
les antes citados, en el entendido de que la Constitucién Nacional en ninguna de sus
disposiciones impide un pronunciamiento administrativo como el que se halla previsto en el
articulo 450, cuando se trata de actuaciones fuera de la ley”.

V.CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LANACION

El sefior Procurador General de 1a Nacién solicita que se declare exequible la norma deman-
dada, pero bajo el entendido de que el despido del trabajador aforado “solo podra ser impuesta
después de haberse llevado a cabo el proceso tendiente a demostrar la responsabilidad indivi-
dual de los inculpados”.

Seifiala el concepto que el derecho de asociaci6n sindical constituye una de las formas de
asociaci6n previstas por el constituyente en el articulo 38 y caracterizada por servir de instru-
mento para la defensa de intereses profesionales y de la clase trabajadora.
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Se advierte, as{ mismo, que los derechos sindicales cuenta con un respaldo de diferentes
instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art.
23); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22), aprobados mediante la Ley 74 de 1968;
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 16), aprobada porlaLey 16 de 1972y
los Convenios adoptados por 1a O.1.T., nimeros 87 de 1948 y 98 de 1949, adoptados respecti-
vamente por las Leyes 26 y 27 de 1976.

El fuero sindical es una proteccién que laley otorga a los trabajadores agremiados para que
se les respeten sus condiciones laborales. En un sentido mds restrictivo dicho fuero es una
garantia de estabilidad laboral conferida a determinados trabajadores en raz6n de los cargos de
representacién o diligencia que ocupan dentro del sindicato, con el fin de evitar que sean
trasladados o modificadas sus condiciones de trabajo, sin justa causa. De acuerdo con esta
1iltima concepcién es que se define por el C.S.T., el fuero sindical (art. 405).

También la Constitucién consagré el concepto restringido del fuero sindical cuando dispu-
so, en un aparte del articulo 39, “se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las
demds garantfas necesarias para el cumplimiento de sus funciones”.

La norma acusada sefiala las consecuencias que se derivan de la declaraci6n de ilegalidad
de una suspension colectiva del trabajo, en el sentido de permitir al empleador que despida a
los trabajadores, incluso a los amparados por el fuero, que han intervenido o participado en
aquélla sin necesidad de obtener la previa calificacién de la justa causa por el juez del trabajo.

La Procuraduria considera que, a pesar del texto literal de la norma acusada, el empleador
deberéd demostrar que los trabajadores han incurrido en las conductas descritas por la norma.
Se apoya en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 3 de octubre de 1986 y en la
sentencia SU-036 de 1999 de la Corte Constitucional en donde se sefiala que cuando el empleador
opte por hacer uso de la facultad que le otorga el articulo 450 no es suficiente la declaracién de
ilegalidad para dar por terminado el contrato o la relaci6n laboral, sino que debe agotarse el
procedimiento que permita sefialar al trabajador o trabajadores que efectivamente intervinieron
en la suspension colectiva de trabajo declarada ilegal.

VL.CONSIDERACIONESDE LA CORTE
Cosa juzgada constitucional

Ante la Corte Suprema de Justicia -Sala Plena- se demandaron en accién de
inconstitucionalidad, numerosas disposiciones de laLey 50 de 1990, entre ellas, el numeral 2 de
su articulo 65, con €l que se modificé el articulo 450 del C.S.T., texto que justamente ha sido
acusado de violar la Constitucién por el demandante, y que ha dado origen al presente proceso.

En sentencia del 26 de septiembre de 1991, dicha Corporacién se pronuncié sobre los
distintos textos demandados y, desde luego, sobre la norma acusada.

En su sentencia la Corte Suprema de Justicia examin6 los fundamentos de la demanda a la
luz de los principios de la nueva Constitucién que protegen el trabajo, los derechos adquiridos,
el derecho de asociacién y promueven la justicia social. En el numeral 10 de 1a motivaci6n del
referido proveido la Corte se pronuncia en concreto sobre la norma mencionada, en los si-
guiente términos:

104



C-450/99
“10. Articulo 65-2

En caso de un paro ilegal debidamente calificado por el Ministerio de Trabajo, el empleador
puede despedir a los trabajadores que hayan intervenido o participado en él, aun a los que
estén amparados por el fuero sindical, respecto de los cuales no se requiere autorizacién
judicial”.

“Esta normatividad, que es igual a la preceptiva anterior en este preciso punto, es acusada
en esta demanda porque no cumple, en resumen, con las exigencias del debido proceso al
reglamentar los despidos™.

“En primer lugar, debe decir la Corte que no entrard a examinar la vigencia ni la legalidad del
decreto reglamentario 2164 de 1959 y de las resoluciones ministeriales dictadas en su desarro-
llo -que dan intervencidn posterior a las autoridades del trabajo para habilitar al patrono para
cada despido en concreto- porque son puntos ajenos a su competencia y no son necesarios
para adoptar una decisién sobre la norma legal”.

“Ahora bien, debe anotarse que el precepto se refiere a un campo regido por un contrato y
que solamente por excepcion el ejercicio por las partes de sus derechos convencionales re-
quiere que previamente se cumpla un determinado procedimiento administrativo o judicial, sin
embargo de lo cual, dados los caracteres particulares y las peculiaridades del contrato de
trabajo, en ocasiones esta intervencién oficial es necesaria, como ocutre, por ejemplo, en este
caso con relacién a la necesidad de la declaratoria previa de la ilegalidad del paro por acto
administrativo y en relacién con los despidos colectivos que también reglamenta la ley”.

“Pero es que el paro ilegal no solamente es un hecho grave que atenta contra los intereses
de la empresa y de la sociedad en general sino que constituye también una evidente violacién
de los deberes y obligaciones del trabajador, violacién de 1a fndole de aquellas que dan lugara
la terminacién del contrato por justa causa”.

“Es claro, por otra parte, que la declaratoria de ilegalidad del paro por parte del Ministerio
respectivo deberd anteceder a la determinaci6n contractual de despedir y que la existencia de
tal resolucién administrativa y los otros extremos y supuesto serdn discutidos en la litis que el
trabajador puede intentar, de manera que no hay lesién al debido proceso™.

Como se establece de los apartes de la sentencia mencionada, antes transcritos, el examen
de constitucionalidad realizado por la Corte Suprema de Justicia sobre la norma acusada se
refiere, en esencia, a las mismas cuestiones juridicas que se han planteado por el ciudadano
demandante en el presente proceso.

El pronunciamiento hecho por la mencionada Corporacién en la sentencia del 26 de sep-
tiembre de 1991 tiene el valor de cosa juzgada constitucional absoluta, razén por la cual es
improcedente un nuevo pronunciamiento por la Corte Constitucional.

VILDECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones, 1a Corte Constitucional, administrando
justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
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RESUELVE:

ESTESE a lo resuelto en la sentencia del 26 de septiembre de 1991 proferida por la Corte
Suprema de Justicia, mediante la cual declar$ exequible el numeral 2 del articulo 450 del Cédigo
Sustantivo del TrabaJo, con las modificaciones que le introdujo el articulo 65 de 1a Ley 50 de
1990.

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

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
-En Comisién-

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Magistrada (E.)
PABLO ENRIQUE LEAL RUIZ, Secretario General (E.)

El suscrito Secretario General (E.) de la Corte Constitucional,

HACECONSTAR:

_ Que el honorable Magistrado doctor José Gregorio Herndndez Galindo, no firma la presente
sentencia, por encontrarse en comisién oficial en el exterior.

PABLOENRIQUELEAL RUIZ, Secretario General (E.)
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SENTENCIA No.C-451
junio 10 de 1999

SENTENCIA INHIBITORIA PORNORMA SUBROGADA/SILENCIO ADMINISTRATI-
VO POSITIVO-Reclamos de estratificacién

El articulo 123 del Decreto 2150 de 1995, mantiene los contenidos normativos bdsicos
del articulo 158 de la Ley 142 de 1994 y extiende su alcance a otras situaciones juridicas
relacionadas con dicho asunto, ademds de que amplia la regulacion, con sanciones a las
empresas que omitan hacer efectivo el silencio administrativo positivo, lo que determina a la
Corte a emitir una decisién inhibitoria sobre la constitucionalidad de dicho articulo 158,
toda vez que al haber sido subrogado legalmente, desaparecié del ordenamiento juridico
vigente. Ahora bien, no puede perderse de vista que, si bien el articulo 104 de la aludida Ley
142 regula una situacién diferente a la prevista en el articulo 158 subrogado, el cargo de
inconstitucionalidad planteado respecto de esa norma, cual es la no aplicacién de exten-
sion del silencio administrativo a los reclamos por estratificacion estd vinculado a la existencia
previa del articulo 158 de Ley en mencién, por lo que al haber desaparecido éste del mundo
jurtdico con la subrogacién ya mencionada, resulta improcedente realizar un andlisis del
mismo al configurarse una ausencia de cargo de la violacion, que obliga a esta Sala Plena
a emitir de igual modo un pronunciamiento inhibitorio. A lo anterior se agrega, que el cargo
de inconstitucionalidad formulado por el demandante, estd dirigido mds a obtener que se
adicione el articulo 104 acusado con el establecimiento del silencio administrativo positivo
para dichos reclamos, con base en una supuesta omisioén legislativa inconstitucional, lo que
refuerza atin mds la inhibicién de la Corte para fallar de fondo, toda vez que en reiterada
jurisprudencia esta Corporacion ha sefialado que en este evento, no existe norma a exami-
nar y por lo tanto no puede materialmente hacerse la confrontacion con el ordenamiento
superior.

Referencia: Expediente D-2271

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104 y 158 de 1a Ley 142 de 1994 “por
la cual se establece el régimen de los servicios piblicos domiciliarios y se dictan otras dispo-
siciones.”

Actor: José Luis Pab6n Apicella.
Magistrada Ponente (E.): Dra. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ.
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Santa Fe de Bogotd D. C., diez (10) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999)
LANTECEDENTES

El ciudadano Jorge Luis Pabén Apicella, en ejercicio de la acci6n piiblica de inconstitucio-
nalidad, presenté demanda contra los articulos 104 y 158 de la Ley 142 de 1994 “por la cual se
establece el régimen de los servicios piiblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

Mediante auto del 11 de diciembre de 1998, se admiti6 la demanda respecto del articulo 158,
se ordend fijar en lista el negocio en la Secretaria General de la Corporaci6n, para efectos de
asegurar la intervenci6n ciudadana, enviar copia de 1a demanda al sefior Procurador General de
la Nacién con el fin de que rindiera el concepto de rigor y realizar las comunicaciones exigidas
constitucional y legalmente. Ademas, se rechaz6 la demanda en relaci6n con el articulo 104 de
la citada Ley, toda vez que se consideré estaba amparado por una decisién de mérito adoptada
mediante la Sentencia C-252 de 1997.

Sin embargo, en relacién con estailtima decisién, la Corte advierte que la citada sentencia
tenfa tinicamente el alcance de cosa juzgada relativa, toda vez que en la parte resolutiva de esa
providencia se dispuso : “PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los artfculos 86 numeral 4°, 87
numeral 3°, 89 numeral 1°, 99 numeral 7°, 101, 102, 103 y 104 de 1a Ley 142 de 1994. Los efectos
de la exequibilidad se limitan al cargo resuelto en la presente sentencia y a las normas de la
Constitucion Politica que han sido expresamente analizadas.” (cursivas fuera de texto).

Como quiera que el cargo-de inconstitucionalidad formulado contra la citada disposicién
en la presente demanda, es diverso del estudiado y resuelto en la Sentencia C-252/97 y con el
fin de garantizar el debido proceso, la economia y celeridad en los tramites judiciales y la
efectividad de las acciones ciudadanas en defensa de la Constituci6n, la Sala ha resuelto, no
obstante el rechazo parcial de la demanda por auto del pasado 11 de diciembre, asumir el
presente estudio respecto de ambos artfculos demandados, cuales son el 104 y 158 de la Ley
142 de 1994.

En efecto, como lo ha sostenido la de manera constante e invariable la Corte Suprema de
Justicia® , al momento de entrar a fallar el juez debe verificar presupuestos esenciales como son
los de la jurisdiccién y competencia para decidir, 1o que en el presente asunto condujo a
advertir la equivocacién en que se incurrié al rechazar parcialmente la demanda de
inconstitucionalidad, error en el que no se puede persistir al tiempo de entrar a decidir sobre la
acci6n impetrada.

Lo anterior por cuanto, los principios enunciados permiten afirmar, que la dnica decisién
que vincula al juez — en este caso, el juez constitucional — es la sentencia que resuelve de
manera definitiva sobre la demanda y por 1o mismo, el contenido equivocado del auto admisorio
no puede vincularlo al momento de adoptar su decisi6n.

Cumplidos los trimites y requisitos previstos tanto en la Constitucién Politica como en el
Decreto 2067 de 1991, en relacién con los procesos de constitucionalidad, la Corporacién
procede a decidir sobre la presente demanda.

& Ver entre otras, la Sentencia del 10. de octubre de 1997, Sala de Casacién Civil y Agraria (M.P. : Dr. José Fernando
Rarnirez Gornez).
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ILLAS NORMAS ACUSADAS

Conforme asu pubﬁcacién enel Diario Oficial No. 41.433 del 11 de julio de 1994, se transcribe
el texto de las disposiciones acusadas en su totalidad:

“LEY 142 DE 1994
(julio 11)

“por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios
y se dictan otras disposiciones.”

(.)
CAPITULOVII

DEFENSA DE LOS USUARIOS EN SEDE DE LA EMPRESA

(..)

Articulo 104. Recursos de los usuarios. Toda persona o grupo de personas podrd
solicitar revision del estrato que se le asigne. Los reclamos serdn atendidos y resuel-
tos en primera instancia por el comité de estratificacion en el término de dos meses y
las reposiciones por la superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa responderd los
recursos, quejas y peticiones dentro del término de quince (15) dlas hdbiles contados
a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se demuestre
que el suscriptor o usuario auspicié la demora, o que se requirié de la prdctica de
pruebas, se entenderd que el recurso ha sido resuelto en forma favorable a él”.

IIL FUNDAMENTOSDELADEMANDA

A juicio del demandante, las preceptivas legales acusadas quebrantan el articulo 13 de la
Constitucién Politica.

Para sustentar la anterior afirmacién, manifiesta que la expedicién de toda ley debe estar
sometida a una razonabilidad y proporcionalidad en sus disposiciones, para evitar que se
consagren discriminaciones, en claro cumplimiento de los postulados del articulo 13 superior
y de los fines esenciales del Estado social de derecho. Por ello, considera que las excepciones
o restricciones que llegue a establecer el legislador deben responder a criterios objetivos y
razonables, como se afirma en la sentencia C-269/98 (M.P. : Dra. Carmenza Isaza de G6mez), al
igual que a una “razén constitucional suficiente”. De lo contrario la Corte Constitucional, en
ejercicio de su funci6n de guardiana de la integridad y supremacifa de la Carta Politica, debe fijar
su alcance constitucional, o en el peor de los casos, declarar su inexequibilidad.

Con base en lo anterior, el actor cuestiona la existencia de una razén constitucional sufi-
ciente en el articulo 158 de 1a Ley 142 de 1994, por establecer en forma exclusiva la figura del
silencio administrativo positivo para los recursos presentados por los suscriptores o usuarios
y no atendidos en tiempo por la respectiva empresa prestataria de servicios piblicos domicilia-
rios, puesto que en las quejas y peticiones se ventilan asuntos tan importantes como en los
recursos, més atin, pueden lugar aellos, lo cual genera una discriminaci6n carente de justificacién
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razonable y proporcionada, ya que para esas situaciones “ también debe ser procedente entender
que ha sido resuelta [peticién o queja] en forma favorable al interesado que la plante6”.

De igual forma, hace extensivo el argumento en que sustenta la acusaci6n anterior, para
enjuiciar la constitucionalidad del articulo 104 de la Ley 142 de 1994, por contener en su
concepto, una discriminaci6n irrazonable y desproporcionada, ya que a la solicitud o peticién
de revisi6n del estrato ante el comité de estratificacion del municipio o distrito respectivo y, en
especial, al recurso de reposici6én que le cabe a la misma ante la Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios, no se les aplica la resoluci6n favorable del articulo 158 ibidem, 1o que
en su criterio, tampoco puede estar justificado en la circunstancia de que la solicitud de revi-
si6n del estrato para su resolucién sea de la competencia del mencionado comité, en primera
instancia y no de la correspondiente empresa de servicios piiblicos domiciliarios.

Para concluir, el actor sostiene que no se trata de extender por analogia una sancién o
castigo legal a una situaci6n no prevista por la ley, sino de reconocer que la situacién del citado
articulo 104 est4 inmersa en la esencia de la proteccién de los derechos de los suscriptores y
usuarios de los servicios piiblicos domiciliarios pues seiiala “el nivel de pago y de subsidio
solidario del servicio lo determina el estrato socioecon6mico”.

IILINTERVENCIONDE AUTORIDADES PUBLICAS

De conformidad con el informe de la Secretarfa General de esta Corporacion, de fecha 29 de
enero de 1999, se presentaron las siguientes intervenciones para sustentar la constitucionalidad
exclusivamente del articulo 158 de la Ley 142 de 1994, por los motivos ya enunciados en el
anterior acépite:

1. Ministerio de Desarrollo Econémico

Mediante apoderado, el Ministerio de Desarrollo Econémico interviene para manifestar
que la norma acusada tiene un car4cter general, impersonal y abstracto, ademés de haber sido
concebida por el legislador con respeto a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
motivos por los cuales no se puede entender, como lo pretende el demandante, que sea
discriminatoria y violatoria del principio de igualdad. Aceptar que existe esta vulneraci6n,
implicarfa privar al legislador de la facultad para determinar los casos en que se configura el
silencio administrativo positivo, ya que segitin concluye, “siendo el silencio administrativo por
regla general negativo, tales casos deberfan arrastrar consigo la acusacién de inconstitucio-
nalidad, lo cual, de por sf es un exabrupto juridico”.

2. Ministerio de Comunicaciones

De igual manera, la Ministra de Comunicaciones participa en el presente proceso, para
sefialar que la discusi6n juridica planteada estd encaminada a determinar si, desde el punto de
vista constitucional y en el campo de los servicios piiblicos domiciliarios, el efecto del silencio
administrativo tiene que ser por regla general positivo, de manera que de otorgarse en otro
sentido se viole el principio de igualdad. Asf mismo, resalta el hecho de que en la demanda no
se denuncia una violacién a la igualdad por un tratamiento discriminatorio entre las personas,
sino que la pretendida desigualdad se predica de una misma persona frente a los efectos
juridicos que la ley reconoce a instituciones juridicas diferentes.
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Por lo tanto, sefiala que, bajo el entendido de que en el derecho administrativo el silencio
administrativo positivo es la excepci6n y no laregla, deben existir razones especificas para que
el legislador otorgue efectos diferentes a las omisiones o silencios de la administracién, pues
de lo contrario, en los casos de peticiones y quejas con contenido general, podrfa llegarse a
generar normas por la via del silencio y aiin a la indeterminacién normativa, con incertidumbre
en la regla de derecho aplicable. Asf las cosas, precisa que si bien para todas las peticiones
ante la administracién o los particulares que presten servicios piblicos debe existir respuesta
en forma oportuna, resulta desproporcionado que para todos los casos, la ausencia de res-
puesta genere en favor del solicitante el efecto del silencio administrativo positivo.

A continuaci6n, la interviniente indica que los particulares pueden acudir con fines dife-
rentes a la administracién en el 4mbito de los servicios piblicos, para presentar peticiones en
interés particular, general o para solicitar informaciones, formular consultas y quejas o interpo-
ner recursos contra las actuaciones de la misma, las cuales estén cobijadas por la obligacién
general de ser atendidas conforme a los articulos 23 y 74 superiores, la Ley 142 de 1994 y el
Decreto 01 de 1984, por lo que en atencién a la naturaleza juridica y fictica de la actividad que
1as origina, su trAmite debe ser diferente.

Para corroborar lo anterior, precisa el alcance de cada de una esas figuras asi, a través de las
peticiones, el usuario solicita a la empresa un determinado comportamiento frente a su interés
particular o general o una determinada informacién; por medio de las quejas, el particular
formula un reproche a la empresa, justificado o no, con el fin de que la empresa asuma una
conducta que redunde en el mejoramiento de la calidad de los servicios que presta; en cambio,
los recursos presuponen la existencia de una actuacién explicita o ficta de la administracién
que afecta en forma directa e inmediata a un usuario determinado, el cuat ha expresado su
inconformidad respecto de dicha actuacién y est4 pendiente de que se adopte una decisién
definitiva respecto de su solicitud.

En consecuencia, en algunos casos el recurso no implica la peticién para la adopcién de
una decisién previa, como expresa se deduce de los articulos 154 y 156 de la Ley 142 de 1994.
Esto significa que dicha Ley “no somete la interposicién de recursos a lo que tipicamente se
denomina en el Decreto-ley 01 de 1994 “via gubernativa”. No obstante, agrega que el operador
de los servicios piiblicos domiciliarios al decidir en forma que afecte a los usuarios, debe
someterse, en forma previa y plena, a las reglas del debido proceso consagrado en el articulo 29

superior.

De otro lado, la funcionaria sefiala que la proteccién al niicleo esencial del derecho de
petici6én no obliga a que las solicitudes sean resueltas en forma positiva, segiin lo deduce del
mandato del articulo 23 constitucional, por lo tanto concluye, que no contradice el ordena-
miento superior que las solicitudes presentadas por los usuarios sean tramitadas de acuerdo
con el régimen administrativo ordinario, ya que es a la ley a la que corresponde determinar
cuando se configura el silencio administrativo positivo o negativo, sin que por lo mismo haya
lugar a una vulneraci6én del principio de igualdad, invocado por el actor, en la medida en que
este principio es aplicable respecto de las personas y no de las instituciones juridicas, para las
cuales los efectos jurfdicos pueden ser distintos.

Por 1iltimo, el Ministerio de Comunicaciones argumenta en favor de laimprocedencia de los
cargos de la demanda, en la medida en que las razones de inconstitucionalidad allf aducidas
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est4n dirigidas a una complementaci6n legislativa del articulo 158 censurado, a través de una
declaratoria de inconstitucionalidad por omisién legislativa, en su criterio errada, por no tratar-
se el silencio administrativo positivo de un derecho constitucional y al no encontrarse tampoco
violado el principio de igualdad, ya que el legislador actu6 en forma razonable al reconocer
efectos juridicos diversos a instituciones que justifican un trato diferente.

3. Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, por conducto de apoderada, manifiesta que el
actor de manera desacertada, entiende la vigencia del principio a 1a igualdad en forma omnimoda,
en cuanto espera que éste recaiga sobre la regulacién de las actuaciones de los sujetos y no
como lo ordena el articulo 13 constitucional, con referencia a las situaciones racionalmente
iguales o proporcionales en las que pueden estar ubicados los sujetos, de manera que se
pueda lograr entre ellos una identidad de trato. Tal interpretaci6n, en su concepto, desconoce
la capacidad del legislador de regular genérica y particularmente los procedimientos que tiene
el ciudadano para la defensa de sus derechos, atendiendo a la naturaleza de los asuntos, por lo
cual es razonablemente 16gico que pueda determinar un tratamiento diferente cuando quiera
que se trate del inicio de las actuaciones o los trdmites resolutivos, como ocurre con los
recursos. En apoyo de esta tesis, cita un aparte de la sentencia C-058/96 (M.P. : Dr. Jorge
Arango Mejia).

Precisa ademas, que el silencio administrativo positivo estd concebido como mecanismo de
defensa de los derechos de los ciudadanos ante las autoridades administrativas, por lo cual, en
la norma enjuiciada, el legislador lo estableci6 para la resolucién de recursos interpuestos ante
la empresa prestadora del servicio piiblico domiciliario, a fin de que el usuario pueda acudir
ante la jurisdiccién respectiva para que su controversia sea resuelta de forma definitiva. Ade-
mads, agrega, que constituyen situaciones diversas el acto administrativo que define una
situacién juridica y el ejercicio de un derecho de peticién, asf como el reclamo ante la adminis-
tracién cuando ésta no se ha pronunciado.

En consecuencia, considera que compete al legislador, de acuerdo con las circunstancias
del momento, sefialar la regulacién y los procedimientos aplicables a una situacién particular
de desventaja del usuario frente a la empresa prestadora del servicio piblico domiciliario, lo
que le da pie para concluir que “el examen de constitucionalidad no puede recaer en un escru-
tinio riguroso de las mejores alternativas que habria podido tener, te6ricamente, el legislador
para cumplir el propésito que tenia en mente, cual es, la proteccién de los derechos fundamen-
tales a través de los procedimientos establecidos”.

4. Superintendencia de Servicios Pablicos

La apoderada de la Superintendencia de Servicios Pdblicos sefiala que la lectura de las
normas debe realizarse con una l6gica elemental que permita alcanzar la razén del legislador,
segiin lo cual deduce que si en la disposicién acusada se citaron en serie diferenciadora los
mencionados conceptos —recursos, peticiones y quejas—, debe entenderse que éstos son
diversos, aun cuando intimamente relacionados. No obstante, como quiera que el legislador no
se ocup6 de realizar esa clasificacién y existiendo una referencia exclusiva de la expresién
“recurso”, en la parte final del articulo 158 de la Ley 142 de 1.994, en aplicaci6n del articulo 31
del Cédigo Civil sobre interpretacién de la ley, debe entenderse que la operancia del silencio
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administrativo positivo para el caso especial de los servicios piiblicos domiciliarios, es aplica-
ble tanto para peticiones como para las quejas y recursos, cuando la empresa no los responde
dentro del término de quince dias, como sefiala, lo ha indicado el Consejo de Estado (Sentencia
del 12 de julio de 1.997, expediente 13902).

Lo anterior, habida cuenta que el citado articulo 31 del Cédigo Civil consagra que “lo
favorable u odioso de una disposicién no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacién. La extensién que deba dérsele a toda ley se determinar4 por su genuino sentido,
y segtin las reglas de interpretacién precedentes”, principios generales aplicables cuando una
disposicién legal, como en el presente caso, es oscura. En este evento, hay que recurrir para su
explicaci6n, a la intenci6n o espfritu manifestados en 1a norma o en la historia fidedigna de su
establecimiento, en busca de su verdadero sentido, como dice lo expres6 la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia del 3 de abril de 1984, (M.P. Dr. L. Fiorillo Porras).

Para finalizar, estima que la norma acusada no vulnera el mandato del articulo 13 superior,
por cuanto establece derechos propios para situaciones dlferentes y para todas las personas
que se encuentren en similares circunstancias.

IV.CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DELA NACION

A través del Concepto No. 1749, del 22 de febrero de 1999, el sefior Procurador General de
la Naci6n solicit6 a esta Corporacién declarar la constitucionalidad del articulo 158 de 1a Ley
142 de 1994, por las siguientes razones:

En su criterio, el demandante cuestiona una presunta discriminacién con vulneracién del
derecho ala igualdad en la norma demandada, por los efectos que allf se sefialan a los recursos,
quejas y peticiones. Al respecto, precisa que el legislador en desarrollo de sus atribuciones,
estableci6 en favor de los suscriptores o usuarios de los servicios piblicos, tres institutos
jurfdicos que buscan protegerlos, sin que eso signifique una transgresi6n a la Carta Poltica.

Del mismo modo, recuerda que el legislador tiene la facultad de establecer el régimen
juridico y tarifario, las competencias y responsabilidades de los prestadores del servicio, los
derechos y deberes de los usuarios, el régimen de protecci6n y participacién en la gestién de
los servicios piiblicos (C.P, articulos 365 y ss.), dentro de lo cual el usuario deber4 contar con
una adecuada proteccién de sus derechos, lo cual no implica una limitacién al legislador para
que defina los respectivos procedimientos en las relaciones con las empresas prestadoras de
€s0s servicios, siempre que observe las garantias del articulo 29 de 1a Carta Politica. Tal protec-
ci6n del usuario, segin lo indica, se refleja en 1a Ley 142 de 1994 mediante una pluralidad de
mecanismos consagrados en los articulos 2, 3, 11,45y ss., 62, 65, 68, 79, 81, 152y ss.

Para concluir, manifiesta que lanorma atacada fue expedida en ejercicio del marco constitu-
cional de autorizaciones y prohibiciones al legislador, en desarrollo de los articulos 365 a 370
superiores, a lo cual afiade que, si bien se perciben errores de técnica legislativa en su redac-
cién, esto no implica un desconocimiento de la Constitucién, dado que la cuestién planteada
en la demanda puede resolverse mediante una interpretacién sistemética de la legislacién
sobre la materia, esto es con el articulo 41 de Cédigo Contencioso Administrativo, segiin el
cual, el silencio administrativo positivo opera solamente en los casos expresamente previstos
en la ley y el negativo, como regla general, para evitar situaciones indefinidas y facultar al
administrado a actuar en contra de la administracién, como observa, ocurre en el presente caso.
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V.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia.

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 4) del articulo 241 de la Constitucién Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre la demanda
de inconstitucionalidad de la referencia, por tratarse de disposiciones que forman parte de una
ley expedida por el Congreso de la Repiblica.

2. Fundamentos de la decision inhibitoria

En primer término, la sala debe observar que el Presidente de la Repiiblica, en ejercicio de
las facultades extraordinarias conferidas en el articulo 83 de la Ley 190 de 1995 “por la cual se
dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administraci6n Piiblica y se fijan
disposiciones con el objeto de erradicar la corrupcién administrativa”, expidi6 el Decreto 2150
del 5 de diciembre de 1995 “por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o
trdmites innecesarios, existentes en la Administracién Piiblica”.

En el Capftulo IX del mencionado Decreto, referente al Ministerio de Desarrollo Econémico,
en particular,a lo que tiene que ver con algunos trdmites ante la Superintendencia de Servicios
Piblicos, estableci6 en el articulo 123 lo siguiente:

“Articulo 123-. Ambito de aplicacién de la ﬁgﬁra del Silencio Administrativo Posi-
tivo, contenida en el Articulo 185 (sic) de la Ley 142 de 1994. De conformidad con lo
.gtablegtdo gn el gmfculo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o ggr,gogg vi gllada

c;én lcot to de servici i 7 rm’n , uz‘nc 15 dias

o_muzs_o_}m_smmglmfemgf@gmh& Dentro de las setenta 'y dos ( 72 ) horas
siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dfas hdbiles, la entidad
prestadora del servicio publico domiciliario reconocerd al suscriptor o usuario los
efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario podrd
solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién
de las sanciones a que haya lugar conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte
las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto
administrativo presunto.

Pardgrafo- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién gené-
rica de “Peticién”, comprende las peticiones en interés particular, asf como las
quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.”. (Subraya y negrilla fuera
del texto original).

Como puede coiegirse de la comparaci6n efectuada de los textos de los articulos 158 de la
Ley 142 de'1994 y 123 del Decreto 2150 de 1995, esta iltima disposicién legal subrogé a la
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primera, en las materias allf tratadas, como son las relativas al sefialamiento de un término para
responder los recursos, quejas y peticiones propuestos en razén al contrato de servicios
piblicos domiciliarios, en quince (15) dfas hébiles a partir de la fecha de la presentacién. Por
otro lado, la figura del silencio administrativo positivo que en un principio estaba prevista
exclusivamente para los “recursos” que no hubiesen sido resueltos en tiempo, se amplié
también a todas las “peticiones y quejas” presentadas ante las personas o empresas que
prestan servicios pdblicos.

De manera que el citado articulo 123 del Decreto 2150 de 1995, mantiene los contenidos
normativos bésicos del articulo 158 dela Ley 142 de 1994 y extiende su alcance a otras situacio-
nes jurfdicas relacionadas con dicho asunto, adem4s de que amplfa 1a regulaci6n, con sanciones
a las empresas que omitan hacer efectivo el silencio administrativo positivo, lo que determina
a la Corte a emitir una decisién inhibitoria sobre la constitucionalidad de dicho articulo 158,
toda vez que al haber sido subrogado legalmente, desapareci6 del ordenamiento juridico vi-
gente®?,

Abhora bien, no puede perderse de vista que, si bien el articulo 104 de la aludida Ley 142
regula una situacién diferente a la prevista en el articulo 158 subrogado, el cargo de
inconstitucionalidad planteado respecto de esa norma, cual es la no aplicacién del extensién
del silencio administrativo a los reclamos por estratificacién estd vinculado a la existencia
previa del articulo 158 de Ley en menci6n, por lo que al haber desaparecido éste del mundo
juridico con la subrogaci6n ya mencionada, resulta improcedente realizar un anélisis del mismo
al configurarse una ausencia de cargo de la violacién, que obliga a esta Sala Plena a emitir de
igual modo un pronunciamiento inhibitorio.

A lo anterior se agrega, que el cargo de inconstitucionalidad formulado por el demandante,
esté dirigido mé4s a obtener que se adicione el artfculo 104 acusado con el establecimiento del
silencio administrativo positivo para dichos reclamos, con base en una supuesta omisién
legislativa inconstitucional, 1o que refuerza atin més la inhibicién de la Corte para fallar de
fondo, toda vez que en reiterada jurisprudencia esta Corporacién ha sefialado que en este
evento, no existe norma a examinar y por lo tanto no puede materialmente hacerse 1a confron-
taci6én con el ordenamiento superior. Al respecto, la Corte ha afirmado:

“La accién publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mds o
menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el legis-
lador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales. (...) Lo
que se pretende mediante la accién de inconstitucionalidad, es evaluar si el legisla-
dor al actuar, ha vulnerado o no los distintos cdnones que conforman la Constitucion.
Por esta razén, hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar las
omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacién, no hay acto qué comparar con
las normas superiores; si no hay actuacién, no hay acto que pueda ser sujeto de
control. La Corte carece de competencia para conocer de demandas de
inconstitucionalidad por omisién legislativa absoluta. (Sentencia C-543/96. M.P. :
Dr. Carlos Gaviria Diaz)”.

%2 Consultar la Sentencia C-471/97, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonel.
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“La accion publica de inconstitucionalidad no puede entablarse contra una norma

Juridica por lo que en ella no se expresa, sino que tiene lugar vinicamente respecto del
contenido normativo de la disposicion acusada.” (Sentencia C-073 de 1996. M. P.
Dr: José Gregorio Herndndez Galindo).

En consecuencia, la Corte proceder4 a declararse inhibida para pronunciar fallo de mérito
sobre los articulos 104 y 158 de la Ley 142 de 1994, por las razones expresadas.

VLDECISION

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

RESUELVE:

Declararse INHIBIDA para pronunciarse respecto de la constitucionalidad de los articulos

104y 158 de la Ley 142 de 1994, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providen-
cia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitu-
cional y archivese el expediente.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistmdol
-En Comisién-

ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIM]RO NARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ , Magistrada (E.)
PABLO ENRIQUE LEAL RUIZ, Secretario General (E.)

El suscrito Secretario General (E.) de la Corte Constitucional,

HACE CONSTAR:

Que el honorable Magistrado doctor José Gregorio Hernéndez Galindo, no firma la presente
sentencia, por encontrarse en comision oficial en el exterior.

PABLOENRIQUELEAL RUIZ, SecretarioGeneral (E.)
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SENTENCIA No. C-452
junio 10 de 1999

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA-Constitucionalidad

La finalidad de las normas demandadas consiste en asegurar la suscripcion del contrato
estatal de que se trate luego de que la entidad contratante ha adelantado un proceso de
seleccion dispendioso y oneroso, asi como la reparacion de los dafios que cause el adjudica-
tario que se sustraiga a la obligacion de suscribir el contrato. Desde esta perspectiva, puede
asegurarse que, de manera general, y como lo ha manifestado la Corte en anterior oportuni-
dad, las garantias establecidas en el régimen de contratacion estatal, se fundan en “el deber
de preservar los derechos que para las entidades publicas emergen con motivo de las opera-
ciones contractuales, que se vinculan necesariamente con la defensa del patrimonio piblico”.
Ast establecida la finalidad perseguida por las disposiciones acusadas, es evidente que la
misma no sélo es legitima sino que encuentra claro asidero constitucional en aquellas
normas de la Carta Polftica que imponen a las autoridades piblicas la defensa del interés
general, la sujecién al principio de legalidad y la actuacién conforme a los principios de
eficacia, moralidad, transparencia y economfa. La garantfa contractual, en tanto es otorga-
da por bancos o compafifas de seguros sometidas a la inspeccién y vigilancia del Estado,
aparece como un mecanismo serio 'y eficaz, que se hace efectivo en un tiempo relativo corto,
sin necesidad de acudir a procedimientos o instancias posteriores. Adicionalmente, los
tipos de garantias que se exigen en los procesos contractuales han sido espectficamente
disefiados por las entidades que las otorgan para cubrir el tipo de riesgos que buscan
asegurar, motivo por el cual es poco usual que, en caso de hacerse efectivas, no cubran un
monto considerable de los perjuicios. Conforme a lo anterior, es claro que la seleccion
efectuada por el legislador no puede ser calificada como una decisién arbitraria, toda vez
que existen razones de diversa indole que no permiten afirmar, en forma definitiva, que
existen otras opciones que, de manera clara y contundente, alcanzarian la misma finalidad
sin mayores costos.

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA--Finalidad

La medida restrictiva que se estudia constituye un mecanismo que, en forma cierta, dgil
y eficiente (v. supra), asegura la indemnidad del patrimonio de las entidades estatales que
inician procesos de contratacion estatal, lo cual se traduce en la continuidad y eficiencia en
la prestacién del servicio piblico que a tal entidad le corresponde suministrar.
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Adicionalmente, la exigencia de que los participantes en las licitaciones o concursos de
méritos constituyan una garantia de seriedad de sus ofertas permite que, a tales procesos de
seleccién, solo se presenten aquellas personas con la capacidad técnica y financiera sufi-
ciente como para llevar a buen término la ejecucion del contrato de que se trate en caso de
que éste les sea adjudicado. En este sentido, la medida bajo estudio desestima la presenta-
cién de ofertas carentes de seriedad, cuyo estudio sélo servirfa para entorpecer la buena
marcha de la Administracion y, en especial, la celeridad y eficiencia de los procesos
licitatorios o de los concursos de méritos. En estas circunstancias, es posible afirmar que
mientras que la restriccién contenida en las normas demandadas no es particularmente
gravosa y sélo se extiende a aquellas personas que deseen participar en los procedimientos
de seleccion de contratistas del Estado, los beneficios que se desprenden de la misma para la
eficiencia y celeridad de tales procedimientos, asi como para la integridad del patrimonio
piiblico, son extremadamente importantes y se extienden de manera beneficiosa a la colecti-
vidad en general. De este modo, se verifica la estricta proporcionalidad de las disposiciones
bajo estudio, como quiera que los beneficios que éstas implican superan los costos que de
ellas se deriven. Por lo demds, la Corte Constitucional no observa que las disposiciones
demandadas sean contrarias al derecho de peticion, pues, en estricto rigor, quienes partici-
pan en un proceso de contratacion estatal no formulan peticiones sino ofertas de conformidad
con los pliegos y condiciones establecidos por el ente respectivo.

Referencia: Expediente D-2276

Actor: Juan Carlos Morales Trujillo

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 25 (parcial) y 30 (parcial) de laLey 80
de 1993, “Por la cual se expide el estatuto general de contratacién de la administracién publica”

Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Santa Fe de Bogot, D. C., junio diez (10) de mil novecientos noventa y nueve (1999).
Aprobada por acta N° 30

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por su Presidente Eduardo Cifuentes
Muifioz y por los magistrados Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltrdn Sierra, Carlos Gaviria
Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz,
Vladimiro Naranjo Mesa y Martha Sdchica de Moncaleano

ENNOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de constitucionalidad contra los articulos 25 (parcial) y 30 (parcial) de la Ley
80 de 1993, “Por la cual se expide el estatuto general de contratacién de la administracién
pblica”.
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LANTECEDENTES

1. El Congreso de 1a Repiiblica expidi6 la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el estatuto
general de contratacién de 1a administracién piblica”, la cual fue publicada en el Diario Oficial
N° 41.094 de octubre 28 de 1993.

El ciudadano Juan Carlos Morales Trujillo demand6, de manera parcial, los articulos 25 y 30
de laLey 80 de 1993, por considerarlos violatorios de los articulos 1°, 2°, 5°, 13,25 y 209 de la
Constitucién Politica.

Mediante escrito fechado el 25 de enero de 1999, la apoderada del Ministerio de Hacienda
y Crédito Pdblico defendi6 la constitucionalidad de las disposiciones demandadas.

El representante judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de memorial
calendado el 20 de enero de 1999, solicit6 la declaratoria de exequibilidad de las normas acusa-
das.

El Procurador General de la Naci6én, mediante concepto fechado el 22 de febrero de 1999,
solicit6 a la Corte declarar exequibles los apartes demandados de los articulos 25 y 30 de laLey
80de 1993.

TEXTODELASNORMAS DEMANDADAS

LEY NUMERO 80 DE 1993
(octubre 28)
“Por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la administracién
publica”
El Congreso de Colombia

DECRETA:
(...)

Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:
(-.)

19. El contratista prestard garantia vinica que avalard el cumplimiento de las obli-
gaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrd vigente durante su vida y
liquidacién y se ajustard a los limites, existencia y extensién del riesgo amparado.
Igualmente, los proponentes prestardn garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistirdn en polizas expedidas por compaiitas de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entenderd vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratdndose de pélizas; no expirardn por falta de pago
de la prima o por revocatoria unilateral.
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Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito,
interadministrativos y en los de seguros.

Las entidades estatales podrdn exonerar a las organizaciones cooperativas nacio-
nales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de garantias en
los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto, cuantia y modalidad
de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la organizacion de que se
trate, lo justifiquen. La decisién en este sentido se adoptard mediante resolucion
motivada. '

(...)

Articulo 30. De la estructura de los procesos de seleccion. La licitacion o concurso se
efectuard conforme a las siguientes reglas:

(...)

12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término
que se haya sefialado, quedard a favor de la entidad contratante, en calidad de
sancién, el valor del depésito o garantia constituidos para responder por la seriedad
de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconoci-
miento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depésito o
garantia. :

En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo debidamente motiva-
do, podrd adjudicar el contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al
proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea igual-
mente favorable para la entidad.

(En negrillas lo demandado).

CARGOSDELADEMANDA

2. El demandante sefiala que el aparte acusado del articulo 25-19 delaLey 80 de 1993, enel
cual se consagra la obligacién de que los proponentes en una licitacién o concurso piblicos
presten una garantia de seriedad de sus ofertas, vulnera el principio de participacién de todos
los ciudadanos en condiciones de igualdad en los procesos administrativos de carcter con-
tractual (C.P,, articulos 1°, 2° y 209).

Sefiala que las autoridades piblicas tienen el deber de facilitar la participacién libre y
esponténea de la ciudadania en el 4mbito antes sefialado. Por este motivo, estima que “[cjuando
el Estado establece como condici6én obligatoria para permitir a un ciudadano-proponente su
participacién que éste deba tener el aval de un tercero, no hace que la participacién sea libre ni
mucho menos espontdnea”. Afirma que la exigencia de una garantia de seriedad a los propo-
nentes en los procesos licitatorios constituye un mecanismo por medio del cual las autoridades
estatales trasladan a terceros su responsabilidad de permitir y garantizar 1a participacién de los
ciudadanos en la “vida administrativa”. De igual forma, manifiesta que hacer depender el
ejercicio del derecho fundamental de participar en la vida administrativa y el acceso a ciertas
oportunidades laborales del pago de una garantia de seriedad, equivale a ponerle un precio a
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los mismos. Agrega que, en su opinién, la presentacién de la oferta en el proceso licitatorio
constituye una manifestaci6n del derecho de peticién en interés particular que resulta vulnera-
da por la disposicién acusada.

Adicionalmente, el libelista considera que la exigencia contenida en la norma demandada
vulnera los postulados del principio de igualdad (C.P., articulo 13), como quiera que establece
una discriminacién en el acceso a ciertas oportunidades laborales (C.P., articulo 25) asf como a
una de las formas de participacién en la gestién estatal (C.P., articulos 1°, 2° y 209). En efecto,
s6lo aquellos proponentes que constituyen una garantfa de seriedad de su oferta pueden
participar en el proceso licitatorio correspondiente, mientras que aquellos que no lo hagan
resultan discriminados del mismo.

Por tltimo, el actor plantea que la sanci6n establecida en el articulo 30-12 de la Ley 80 de
1993 para el adjudicatario de un contrato estatal que no lo suscriba dentro del término sefialado
por la Administraci6n, consistente en que la garantia de seriedad de la propuesta quedaré a
favor de la entidad correspondiente, también viola el principio de participacién (C.P., articulos
1°,2°y 209). Asevera que, asf como quien resulta elegido para algiin cargo de eleccién popular
puede decidir no ejercer el mismo sin que, por ello, le sea imponible alguna sanci6n, quien
resulta beneficiado en un proceso licitatorio deberfa poder desistir de suscribir el contrato
correspondiente sin ser penalizado por tal decisién.

De manera extemporénea, el demandante present6 un escrito en el que sefiala que la garan-
tfa de seriedad de las ofertas, establecida en las disposiciones demandadas, es violatoria de la
presuncién de inocencia (C.P,, articulo 29) y del principio de buena fe (C.P., articulo 83). A este
respecto, indica que “[c]on la exigencia del requisito de presentacién de una péliza de seriedad
de la propuesta, el Estado presume que todas las personas que tenemos por oficio ser contra-
tistas (...), somos culpables (...) de ser incumplidos y/o poco serios con nuestros ofrecimientos
y por tanto necesitamos respaldo de un tercero (...) para que avale ante €l la seriedad de
nuestra buena fe”. De igual modo, manifiesta que la garantfa de seriedad de las ofertas consti-
tuye una forma de prejuzgamiento y una sancién que se impone antes de que el incumplimiento
del contratista haya efectivamente ocurrido.

INTERVENCIONES
Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

" 3. Laapoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico estima que es err6nea la tesis
del demandante segtin la cual la intervenci6n de los ciudadanos en los procesos de licitacién
constituye un mecanismo de participacién en las decisiones de la administraci6n. A su juicio,
el proceso licitatorio es un mecanismo dirigido a la salvaguarda del interés general y a la
adecuada administracién de los recursos piblicos, motivo por el cual, en s{ mismo, no consti-
tuye una decisién de la administracién. En este sentido, considera que las decisiones respectivas
se producen una vez finalizado el proceso de licitacién. Sobre este particular, anota que “[s]i
bien [el proceso licitatorio] concluye con una decisién por parte de la administraci6n, la ins-
cripcién como proponente o concursante no constituye la participaci6n en esa decisién, pues
al final est4 involucrado dentro de la misma, siendo favorecido o no, y por ende, no puede tener
ninguna injerencia sobre la decisién misma amen de vulnerar la transparencia del proceso. Se
colige que una cosa es la participacién en una decisién y otra cosa es estar sometido a ella”.
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Agrega que una eventual participacién de la ciudadanfa en los procesos de licitacién podria
levarse a cabo, por ejemplo, a través de veedurias ciudadanas.

Segtin la interviniente, el demandante también se equivoca al afirmar que la presentaci6én de
la oferta es una manifestacién del derecho de peticién en interés particular. En su opini6n, tal
presentacién constituye un proceso por medio del cual los proponentes demuestran a la
administracién que cumplen los requisitos necesarios y que constituyen su mejor opcién, todo
lo anterior con el fin de que el contrato respectivo les sea adjudicado.

Por otra parte, sefiala que la necesidad de proteger el interés general en la contratacién
estatal permite exigir a los contratistas el cumplimiento de ciertos requisitos y cualidades,
dentro de los que se encuentra la necesidad de otorgar una garantfa de seriedad de la oferta.
Asevera que “[I]a garantia de seriedad persigue conciliar los intereses de la libre iniciativa con
los que demanda la atenci6én del bien comiin, en estos términos no se comporta como una
barrera a la participaci6n, sino un compromiso que adquiere el proponente o concursante de
tener la disposicién de concluir el proceso de seleccién”. Asf mismo, indica que la figura
consagrada en las normas acusadas no es extrafia al derecho colombiano, como quiera que
ésta también existe en el ambito del derecho privado comercial. En efecto, el articulo 846 del
Cédigo de Comercio, al consagrar la institucién de la oferta, determina que si ésta es revocada
luego de comunicada al destinatario, éste puede solicitar una indemnizacién por los perjuicios
que tal revocacién le ocasione.

La representante judicial del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico plantea que la exi-
gencia de una garantia de seriedad de las ofertas en los procesos licitatorios constituye una
emanacion de los principios de eficiencia y eficacia de la funcién administrativa. A su juicio, “la
activacién de la actuaci6n administrativa, por parte de un proponente, implica el desarrollo de
varias funciones asf como el ejercicio de ciertas potestades, lo cual debe hacerse en estricto
cumplimiento de los principios de la funcién administrativa, dentro de los que se percibe la
eficacia, como la forma de permitir que los procedimientos administrativos cumplan la finalidad
con la que fueron propuestos, asf la administracién debe buscar que los procesos de seleccién
de contratistas terminen con la celebracién de un contrato, con la propuesta mas favorable
para ela. (...). [La garantia de seriedad] incita la finalizacién de los procesos en la seleccién
‘efectiva y favorable’ de un contratista, previniendo ademds que se distorsionen dichos proce-
sos de selecci6n, y de paso, se evite la realizaci6n de nuevos procesos que desgasten atin mds
los precarios recursos con que cuenta el Estado”.

Por ultimo, la interviniente manifiesta que “en nada parece registrarse un trato indigno o
discriminatorio cuando se exige una garantia de seriedad, al consagrarse ésta como un pago
minimo frente a la obligacién que va a adquirir el contratista, que permite tener su carécter
proporcional frente a la obligacién futura. Y ademés, demuestra la capacidad de responder
frente a la administracién y a la los administrados, en esta primera instancia, como manifesta-
cién propia de salvaguarda del interés general y de la buena fe. Lo que reviste el cardcter
necesario de la garantia de seriedad. Debe sefialarse ademds que es la aseguradora quien, en
caso de incumplimiento, cubre la péliza y no el concursante, pues de lo que se trata es de
brindarle confianza a la administracién en el pago efectivo de los perjuicios causados, sin
necesidad de acudir a otra clase de procesos que promuevan este mismo fin. Concretdndose
como una medida id6nea y atil”.
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Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho

4. Segtin el apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho, el aparte acusado del
articulo 25-19 de 1a Ley 80 de 1993 “busca proteger los intereses piiblicos al sefialar garantfas
que permitan el cumplimiento de los contratos administrativos, lo cual se puede lograr a su vez
contratando esas garantias con entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria y afilia-
das a un fondo de garantias especializado”. Agrega que “[l]a constitucién de garantias es
esencial a efecto de proteger y salvaguardar el interés general que envuelve todo contrato
estatal”.

Conforme a lo anterior, estima que la protecci6n del interés general constituye una razén
suficiente para justificar el trato diferenciado que, a juicio del demandante, es discriminatorio.
Asevera que la garantia de las ofertas es necesaria, toda vez que “no todo contratista estd en
capacidad de responderle al Estado y a los administrados por el cumplimiento de las obligacio-
nes surgidas de un contrato, ni posee el conocimiento técnico y cientifico que exige una
actividad como la de los seguros o la de las garantias, en forma profesional”.

Adicionalmente, el interviniente sefiala que el régimen de garantias en la contratacién
estatal constituye un instrumento que posibilita la cabal ejecucién de los contratos, que permi-
te hacer efectiva la responsabilidad por incumplimiento de los contratistas y, en general, que
previene y subsana los riesgos derivados de la actividad contractual del Estado. En este mismo
sentido, indica que quienes prestan la garantfa de seriedad de las ofertas son entidades banca-
rias y aseguradoras, de reconocidas idoneidad y solvencia econ6mica, capaces de sustituir al
contratista en la ejecucién del contrato en caso de incumplimiento.

- Para terminar, anota que “el legislador goza en este caso de un amplio poder discrecional
para configutar la norma juridica en punto a las garantias contractuales, porque la satisfaccién
de los intereses piblicos y sociales que implica el cumplimiento de los objetos contractuales y
la consecuente proteccién del patrimonio piblico, determinan que aquél pueda disefiar el tipo
de garantfa que juzgue mis conveniente para la proteccién de los referidos intereses”.

Concepto del Procurador General de la Nacién

5. El jefe del Ministerio Pxblico considera que los apartes demandados de los articulos 25-
19 y 30-12 de 1a Ley 80 de 1993 encuentran claro fundamento en los principios rectores de la
funci6n administrativa (C.P, articulo 209) y en la prevalencia del interés general en el proceso
de contratacion estatal. Desde esta perspectiva, estima que “[c]on la garantia de seriedad de la
oferta se busca asegurar la celebraci6n del contrato y el mantenimiento en firme de la oferta.
Agrega que “[e]s por esta raz6n que el 6rgano legislativo, con el 4nimo de brindarle una mayor
seguridad y certeza a la actividad precontractual y a la suscripcién del contrato, consider6
necesario crear una garantfa precontractual o de seriedad de la oferta, pues no se puede
permitir que luego de que la entidad contratante adelanta un proceso dispendioso y oneroso
como el licitatorio o el concurso, el oferente seleccionado se sustraiga a la obligacién de
suscribir el contrato, sin que esa conducta le genere consecuencia alguna y sin que el perjuicio
que sufre la entidad sea reparado”. Para respaldar sus argumentos el Procurador se funda enla
jurisprudencia constitucional (sentencia C-154 de 1996) segiin la cual el régimen de garantias
en la contratacién piblica constituye un medio de proteccién de los intereses estatales y una
materia en la cual el legislador goza de un amplio poder discrecional de configuracién.
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Asi mismo, manifiesta que “el derecho a participar en la vida administrativa de la Nacién y
el derecho a la igualdad, (...), se encuentran garantizados en la medida en que se permite a
todas las personas presentar ofertas en igualdad de condiciones, cosa distinta es que ese
derecho pueda ser objeto de limitaciones por parte del legislador, como se hace en el articulo
25-19de laLey 80 de 1993, al exigir la garantia de seriedad de la oferta, limitacién que se justifica
debido a los fines superiores que se persiguen con la celebracién de los contratos estatales”.
En relacién con la supuesta violacién del derecho al trabajo por las normas acusadas, la vista
fiscal sefiala que la Corte Constitucional (sentencia C-154 de 1996) ha determinado que la
eventual limitacién del anotado derecho en razén de la exigencia de garantias en los procesos
de contrataci6n estatal, se encuentra justificada por la necesidad “de proteger los intereses del
Estado en sus operaciones contractuales”.

Por dltimo, el Procurador aclara que, en los procesos licitatorios, la oferta no es equiparable
al ejercicio del derecho de peticién, toda vez que ésta tiene una “naturaleza propia, ya que es un
acto unipersonal simple o colectivo que se forma con la sola voluntad del oferente u oferentes,
dando respuesta al llamado de una licitacién o concurso”.

ILFUNDAMENTOS
Competencia

1. En los términos del articulo 241-4 de 1a Constitucion Politica, la Corte Constitucional es
competente para conocer de la presente demanda.

La cuestién planteada

2. En el presente caso, el actor demanda el aparte del primer inciso del numeral 19 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que establece la obligaci6n de los proponentes en los procesos
licitatorios o concursos de méritos de prestar garantia de seriedad de sus ofertas. De igual
forma, impugna el primer inciso del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, enel cual se
determina que si el adjudicatario no suscribe el contrato dentro del término sefialado por la
Administraci6n, la entidad contratante har4 efectiva en su favor la respectiva garantia de
seriedad de la oferta. '

La Corte entiende que, en el fondo, las dos disposiciones acusadas conforman una propo-
sicién inescindible y, por tanto, no se hace necesario efectuar un andlisis de constitucionalidad
separado para cada una de ellas. En efecto, la disposicién acusada del articulo 25-19 de laLey
80 de 1993 consagra una figura juridica que podria denominarse “garantia de seriedad de la
oferta”. A su turno, el inciso primero del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993
establece la consecuencia natural de la figura juridica consignada en el numeral 19 del articulo
25 de la misma ley. En esta medida, de resultar inconstitucional la instituci6n juridica denomina-
da “garantfa de seriedad de la oferta”, de inmediato y sin necesidad de argumentos adicionales,
su consecuencia natural se tornarfa contraria a las disposiciones superiores.

Sentada la cuestién anterior, €s posible ocuparse ahora de los cargos formulados por el
actor contra las normas antes indicadas, asf como de la defensa de las mismas emprendida por
los ciudadanos intervinientes y el Procurador General de la Naci6n.

3. El demandante considera que las disposiciones acusadas vulneran los articulos 1°, 2°, 5°,
13, 25 y 209 de la Constitucién Politica. A su juicio, la obligacién de prestar una garantia de
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seriedad de las propuestas dentro de los procesos de licitacién o los concursos de mérito
impide que la ciudadania participe, en forma libre y esponténea, en los procesos contractuales
¥, por tanto, viola el principio constitucional de participacién en la “‘vida administrativa” (C.P,
articulos 1°, 2° y 209). Asf mismo, sefiala que la sancién imponible por la no suscripcién del
contrato (Ley 80 de 1993, articulo 30-12) también infringe el principio de participacién, toda vez
que, con ella, se penaliza una opci6n - la de no participar - que se deriva del anotado principio
constitucional. Estima que las normas demandadas establecen una discriminaci6n contraria al
principio de igualdad (C.P., articulo 13), en cuanto que s6lo aquellos proponentes que consti-
tuyen una garantia de seriedad de su oferta pueden participar en el proceso licitatorio
cotrespondiente, mientras que aguellos que no lo hacen resultan discriminados del mismo. Por
dltimo, el actor asevera que la anotada garantia infringe la presuncién de inocencia (C.P,
articulo 29) y el principio de buena fe (C.P,, articulo 83). En su opini6n, la obligacién de consti-
tuir tal garantfa equivale a presumir el incumplimiento y la falta de seriedad de los oferentes e
implica sancionar una conducta sin que ésta haya ocurrido.

Los gpoderados del Ministerio de Hacienda y Crédito Pblico y del Ministerio de Justicia
y del Derecho consideran que los apartes acusados de los articulos 25-19 y 30-12 dela Ley 80
de 1993 son exequibles. En su opinién, la obligacién de prestar una garantia de las ofertas en
los procesos contractuales es necesaria para la proteccién del interés general fnsito en las
licitaciones y concursos de mérito, cuya proteccién amerita que los eventuales contratistas
aseguren la seriedad de sus propuestas. Asf mismo, aseveran que la tutela del interés general
constituye razén suficiente para justificar el trato diferenciado al que se refiere el demandante.
Por otro lado, sefialan que las disposiciones demandadas se fundan en los principios de
eficiencia y eficacia de la funcién administrativa, conforme a los cuales deben adoptarse las
medidas necesarias para que los procesos administrativos cumplan la finalidad para la cual
fueron establecidos. En este sentido, manifiestan que la garantfa de seriedad de las ofertas
permite que los procesos licitatorios o los concursos de mérito concluyan con la efectiva
suscripcién del contrato. Por Gltimo, indican que el Jegislador goza de un amplio poder para
configurar las garantfas propias de los procesos contractuales estatales.

Segiin el Procurador General de la Nacién, la garantia de seriedad de las ofertas en los
procesos de seleccién de los contratistas del Estado encuentra fundamento en los principios
rectores de la funcién administrativa (C.P., articulo 209) y en la prevalencia del interés general
en la contratacién estatal. En este sentido, estima que la garantia atacada por el demandante
permite asegurar la suscripcién del contrato estatal de que se trate luego de que la entidad
contratante ha adelantado un proceso de seleccién dispendioso y oneroso. Asf mismo, consi-
dera que la garantia de seriedad permite la reparaci6n de los dafios que cause el adjudicatario
que se sustraiga a la obligaci6n de suscribir el contrato. De otra parte, sefiala que los derechos
a participar en la vida administrativa, a la igualdad y al trabajo pueden ser limitados por el
legislador en orden a asegurar la vigencia del interés general y de los intereses del Estado en
los procesos de contratacién. Sin embargo, estima que, en el caso de las normas acusadas, los
derechos antes anotados se encuentran suficientemente garantizados, como quiera que “to-
das las personas pueden presentar ofertas en igualdad de condiciones”.

Corresponde a la Corte determinar si los derechos fundamentales a la participacién, a la
igualdad y al trabajo (C.P,, articulos 1°, 2°, 5°, 13, 25 y 209) resultan vulnerados por aquellas
normas juridicas que consagran una garantfa de seriedad de las ofertas en los procesos de
selecci6n de contratistas del Estado.

’
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Constitucionalidad de Ias cauciones y de Ias garantias contractuales

4. La jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado, en miltiples oportunidades, que, en
principio, el establecimiento, por via legal, de cauciones o garantfas que deben ser constituidas
por los particulares en favor de alguna autoridad estatal con el fin de asegurar ciertos intereses
piblicos implicados dentro de algiin procedimiento judicial o administrativo, son compatibles
con la Constituci6én Politica.* En efecto, 1a Corte ha establecido, por ejemplo, que las caucio-
nes que debe otorgar el particular ejecutado dentro de un proceso de jurisdiccién coactiva, a
efectos del desembargo de bienes, es constitucionalmente admisible siempre y cuando res-
ponda “a un criterio de razonabilidad”.*# Asi mismo, ha sefialado que la exigencia de una
cauci6n a quien solicita el embargo o secuestro de unos bienes, con el objeto de resarcir los
perjuicios que se causen al propietario de los mismos en caso de que la demanda resulte
infundada, es una cuestion cuya fijacién obedece la discrecionalidad del legislador. No obs-
tante, toda regulaci6n legal en esta materia debe ser ejercida con fundamento en “los principios
de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad y no puede transgredir postulados constitucio-
nales que configuran el limite de su actividad”.® En suma, puéde afirmarse que, de manera
general, esta Corporaci6n tiene establecida la siguiente doctrina:

“[L]a Corte Constitucional ha estimado que es acorde con la Carta Politica la exigencia
de cauciones o garantias para respaldar el cumplimiento de una obligacion dineraria, siem-
pre y cuando se respeten los derechos constitucionales que puedan estar comprometidos, se
persiga una finalidad legitima y, la medida sea idonea, itil y necesaria, y proporcional” %

5. Cabe igualmente sefialar que la Corte ha encontrado que, en principio, las cauciones y
garantias no vulneran el principio general de buena fe (C.P., articulo 83).

Segtin la jurisprudencia constitucional,”” el principio de buena fe de que trata el articulo 83
de la Carta Politica no inhibe el ejercicio de las facultades del legislador para expedir normas
que impongan la adecuacién de la conducta de los particulares a sus deberes constitucionales
y legales. En efecto, seria irrazonable que la Administracién no pudiese contar con recursos
que le permitan proteger el patrimonio piblico que resulten lesionados en raz6n de 1a conducta
de un particular que traiciona la confianza en €l depositada por el Estado.

Conforme a la doctrina constitucional vigente antes sefialada, es posible desvirtuar el
cargo del demandante segiin el cual la garantia de seriedad de las ofertas establecida en las
normas acusadas es contraria al principio antes anotado y a la presuncién de inocencia.

6. Igualmente, esta Corporacién ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la legitimi-
dad de las garantfas que los contratistas del Estado deben constituir con el fin de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas de los contratos que suscriban con las autoridades
ptiblicas. Sobre esta cuestién, la Corte ha sefialado que, en principio, las normas de 1aLey 80 de

& Al respecto, pueden consultarse las Sentencias T-445/94 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); C-469/95 (MP. José
Gregorio Herndndez Galindo); C-056/96 (M.P. Jorge Arango Mejfa); C-154/96 (M.P. Antonio Barrera Carbonell); C-312/
97 (MP. Jorge Arango Melia); C-318/98 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

& Sentencia T-445/94 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

% Sentencia C-469/95 (M.P. José Gregorio Herandez Galindo).

% Sentencia C-318/98 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

¢ A este respecto, véase la sentencia C-318/98 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

126



C-452/99

1993 relativas a las garantfas contractuales son compatibles con la Constitucién Polftica, toda
vez que “constituyen un medio de proteccién de los intereses estatales, en cuanto otorgan a
las entidades estatales contratantes un instrumento adecuado y efectivo tendente a asegurar
el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los contratistas”.%® Empero, la Corporacién
ha sido clara al afirmar que el poder de configuracién que ostenta el legislador en punto al
disefio de las garantias contractuales se encuentra sujeto a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, motivo por el cual la ley s6lo puede establecer aquellos tratamientos diferen-
ciados que obedezcan a una razén suficiente.

7. A la luz de la doctrina constitucional anterior, es posible afirmar que, en principio, no
existe impedimento constitucional alguno para la imposici6n, por via legal, de cauciones judi-
ciales o garantias contractuales que deben ser constituidas por los particulares en orden a la
proteccién de determinados intereses piiblicos. Sin embargo, en la medida en que tales medi-
das constituyen limitaciones a derechos fundamentales tales como el acceso a la administracién
de justicia (C.P,, articulo 229), en el caso de las cauciones judiciales, o a 1a participacién de los
ciudadanos en la gestién administrativa (C.P, articulos 1°,2° y 209), en el caso de las garantias
contractuales, es necesario que su regulaci6n legal se ajuste a los dictados del principio de
proporcionalidad (C.P,, articulo 5°), conforme al cual s6lo son constitucionalmente admisibles
aquellas restricciones de los derechos fundamentales que persigan una finalidad legitima y
sean itiles, necesarias y estrictamente proporcionadas respecto de tal finalidad.”™

Adicionalmente, es menester sefialar que el juicio de proporcionalidad que se deriva del
principio antes anotado tiene una intensidad diferenciada que atiende no sélo al tipo de dere-
cho cuya restricci6n se examina sino, también, a la extensi6n de las potestades de configuracién
del legislador en esa materia. En este sentido, la Corte ha sefialado,” por una parte, que, en
general, las cauciones y garantias constituyen limitaciones a derechos fundamentales (acceso
a la administracién de justicia y participacién de los ciudadanos en la gestién administrativa)
que deben ser necesariamente configurados por el legislador en orden a su plena realizacién.
De otro lado, tales derechos presentan un contenido complejo, toda vez que, en su regulacién
legislativa, deben armonizarse las distintas facultades que los componen, asf como sus even-
tuales tensiones con otros derechos, bienes e intereses constitucionales. As{ mismo, la
regulacién de los procedimientos judiciales y, por tanto, del acceso a la administracién de
justicia, asf como el disefio legal de las garantias contractuales son asuntos que el legislador
puede configurar con una amplia discrecionalidad. En relaci6n con el régimen de las garantias
exigibles en la contratacién estatal, esta Corporacién ha estimado que “el legislador goza en
este caso de un amplio poder para configurar la norma juridica en punto a las garantias contrac-
tuales, porque la satisfaccién de los intereses piblicos y sociales que implica el cumplimiento
de los objetos contractuales y la consecuente proteccién del patrimonio piblico, determinan
que aquél pueda disefiar el tipo de garantia que juzgue mis conveniente para la proteccién de
los referidos intereses”.”

% Sentencia C-154/96 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).

% |d.

7 Sobre el principio de proporcionalidad y ei juicio de proporcionalidad que le es anejo, véanse, entre otras, las
sentencias C-459/95 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); C-309/87 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) y C-318/98 {Ni.P.
Carlos Gaviria Diaz).

" A este respecto, véanse, entre otras, las Sentencias C-459/95 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz); C-309/97 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero) y C-318/98 (M.P. Carlos Gaviria Dfaz).

7 Sentencia C-154/96 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).
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Conforme a lo anterior, es posible aseverar que el control constitucional de las normas
legales que consagran cauciones judiciales o garantfas contractuales se lleva a cabo a través
de un juicio de proporcionalidad menos estricto respecto del que se utilizarfa para examinar la
constitucionalidad de restricciones a derechos fundamentales de aplicacién inmediata, frente
alos cuales el legislador goza de un poder de regulacién mucho mis reducido. De este modo,
en esta clase de casos, el juez constitucional deberé evaluar, luego de establecer si la finalidad
que persigue la norma que consagra la cauci6n o garantia de que se trate es legitima, (1) sila
restriccién es util - siquiera parcialmente - para alcanzar la finalidad perseguida; (2) si la restric-
cién es necesaria, en el sentido de establecer si no existen medidas que incuestionablemente
alcancen idéntico resultado a un menor costo para los derechos afectados; y (3) si la restric-
cién es estrictamente proporcionada, es decir, si los costos que produce son inferiores al
beneficio que alcanza.™

Una vez establecidos los anteriores principios hermenéuticos, se hace necesario aplicarlos
al caso sometido al examen de la Corte con el fin de establecer si los apartes acusados de los
articulos 25-19 y 30-12 de la Ley 80 de 1993 establecen una restriccién desproporcionada sobre
el derecho fundamental de los ciudadanos de participar en la gestién administrativa (C.P.,
articulos 1°,2° y 209).

Estudio de la constitucionalidad de las normas acusadas

8. Esta Corporaci6n coincide con los intervinientes y el Procurador General de la Nacién en
el sentido de sefialar que la finalidad de las normas demandadas consiste en asegurar la
suscripcién del contrato estatal de que se trate luego de que la entidad contratante ha adelan-
tado un proceso de seleccién dispendioso y oneroso, asi como la reparacién de los dafios que
cause el adjudicatario que se sustraiga a la obligacién de suscribir el contrato. Desde esta
perspectiva, puede asegurarse que, de manera general, y como lo ha manifestado la Corte en
anterior oportunidad, las garantias establecidas en el régimen de contrataci6n estatal, se fun-
dan en “el deber de preservar los derechos que para las entidades pdblicas emergen con
motivo de las operaciones contractuales, que se vinculan necesariamente con la defensa del
patrimonio piblico”.™ Asi establecida la finalidad perseguida por las disposiciones acusadas,
es evidente que la misma no s6lo es legitima sino que encuentra claro asidero constitucional en
aquellas normas de la Carta Politica que imponen a las autoridades publicas la defensa del
interés general, la sujecién al principio de legalidad y la actuacién conforme a los principios de
eficacia, moralidad, transparencia y economia (C.P,, articulos 1°,2°,4°,6° y 209).

9. Se pregunta ahora la Corporacién si la restriccién establecida en las disposiciones de-
mandadas es ttil - siquiera parcialmente - para alcanzar las finalidades antes estudiadas.

Un simple razonamiento préictico permite establecer que la garantia contractual establecida
en los apartes acusados de los articulos 25-19 y 30-12 de la Ley 80 de 1993 disminuye las
probabilidades de que los adjudicatarios de contratos estatales se sustraigan de la obligacién
de suscribirlos. Sin embargo, en caso de que ésto ocurra, la mencionada garantfa permite
reparar - asi sea en forma parcial - los dafios que el incumplimiento del contratista cause a la

~

™ A este respecto, véase la Sentencia C-318/98 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
7 Sentencia C-154/96 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).
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- En primer término, la restriccién en cuestién s6lo.afecta a la persona que presenta una
oferta contractual al Estado dentro de un proceso de licitacién o de un concurso de méritos,
motivo por el cual sus efectos no se extienden a ciudadanos que no participan en tales proce-
sos. De otra parte, el valor que el eventual adjudicatario de un contrato estatal debe pagar por

las pélizas de seguros o las garantfas bancarias que, segin las disposiciones acusadas, debe
constituir con el fin de asegurar su oferta, es usualmente mucho menor-al monto total de los
perjuicios que se causan a la Administracién por el incumhplimiento y que habrfa de pagar con
C4rgo a sus recursos personales en caso de no existir las garantfas contractuales antes anotadas.
No obstante, 1a thedida limita ¢ radio de libertad del proponente seleccionade, pues le impulsa, so

" pena de hacer efectiva la garantia, a celebrit el contrato. De otro lado, la disposicién que se
estudia implica un gasto por parte de los eventuales contratistas; y, en consecuencia, una carga
de naturaleza econémica que debe scr Jusnficada en términos de estricta propomonahdad

Ahora bien, la medida nestncuva que se estudla consntuye un mecanismo que, en: forma
- cierta, 4gil y eficiente (v. supra), aseguraJa indemnidad del patrimonio de las entidades estatales
que inician procesos de contratacién estatal, lo cual se traduce en la continuidad y eficiencia en
1a prestacién del servicio piiblico que a tal entidad le cotresponde suministrar. Adicionalmente, la
exigencia de que los participantes en-las licitaciones o concursos de méritos constituyan una-
garantia de seriedad de sus ofertas permite que, a tales procesos de seleccion, s6lo se presenten
aquellas' personas con la capacidad técnica y financiera suficiente ‘como para-llevar a buen’
‘término Ia ejecucion del contrato de que se trate en caso de que éste les sea adjudicado. En-este
sentido, 1a medida bajo estudio desestima la presentacitm devofertas carentes de seriedad, cuyo
estudio sélo servirfa pata entorpecer la buena marcha deda Administraci6n y, en especial, la
cclendad y eficiencia de Jos procesos licitatorios o de los concussos de méritos. - :

En estas cncunstancxas es posible aﬁrmar que mientras que la restncclén contenida en las
normas demandadag no ¢s  particularmente gravosa y s6lo se extiende a aqiellas personas que
deseen participar en los procedimientos de seleccién de contratistas del Estago, los beneficios
- que se desprenden de la misma para la eficienciay celeridad de tales procedimientos, asf co
. para 1a integridad del patmnomo piiblico, son extremadamente importantes yse extienden d
manera beneficiosa a la colectividad en general. De este modo, sg verificala estricta proporcio-
nalidad de las disposmones bajo estudio, como quiera que los beneficios que éstas implican
superan los costos que de ellas se deriven. Por lo dems, la Corte Constitucional no observa
que las dlsposmones demandadas sean contrarias al derecho de petici6n, pues, en estricto
rigor, quicnes participan en un proceso de contratacién estatal no formulan peticiones sino
_ ofertas de confonmdad con los pliegos y condiciones establecidos por el ente respectivo. -

Por las razones anotadas, 1a Corte Constltucxonal procederé a declarar exeqmblcs los apar-
"/ tes demandados de los artfculos 25-19 y 30-12 de la Ley 80 de1993.

m:as:on * ‘

En mémo de lo cxpuesto la Corte Constlmcmnal

" Declarar EXEQUIBLES el primer inciso del articulo 30-12 de 1a Ley 80 de 1993 y la frase
“Igualmente, los proponentes prestarin garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos
contenida en el primer inciso del articulo 25-19delaLey 80 de 1993.
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