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AUTO No. 044
septiembre 9 de 1996

CORTE CONSTITUCIONAL-Incompetencia
sobre decretos reglamentarirs

Carece de competencia esta Corporacion para conocer sobre el contenido del Decreto
Reglamentario, dada la naturaleza del acto, pues los decretos que expide el Presidente de la
Repiiblica en desarrollo de las leyes -denominadas “leyes cuadro”, en cuanto se limitan a
trazar las pautas o directrices generales con arreglo a las cuales debe actuar el Ejecutivo en
la regulacion de las materias alli contempladas-, son de naturaleza puramente administrativa.

Referencia: Expediente D-1422

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 35 del Decreto Reglamentario 107 de
1996.

Actor: José Salvador Roncancio
Magistrado Sustanciador: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Santafé de Bogotd, D.C. nueve (9) de septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).

Carece de competencia esta Corporacién para conocer sobre el contenido del Decreto
Reglamentario 107 de 1996, segiin lo dispuesto en el articulo 241 de la Carta Politica, dada la
naturaleza del acto, pues los decretos que expide el Presidente de 1a Repiiblica en desarrollo de
las leyes contempladas por el articulo 150, numeral 19, de 1a Constitucién -denominadas “leyes
cuadro”, en cuanto se limitan a trazar las pautas o directrices generales con arreglo a las cuales
debe actuar el Ejecutivo en la regulacién de las materias alli contempladas- son de naturaleza
puramente administrativa.

En efecto, si bien en esos casos se amplia la potestad reglamentaria del Presidente de la
Repuiblica, dada la necesaria flexibilidad que debe caracterizar a las normas juridicas que
gobiernan los cambiantes fenémenos previstos en el aludido precepto constitucional, la
actividad presidencial estd sujeta integramente alo dispuesto enla “ley-cuadro” correspondien-
te, sin que pueda modificar, adicionar o derogar normas legales precedentes, salvo en cuanto
ya la propia “ley-cuadro” lo haya hecho.

Se trata entonces de actos que caen bajo la competencia del Consejo de Estado, segiin lo
previsto en el articulo 237, numeral 2, de la Constitucién, en cuanto no pueden ser incluidos
como decretos con fuerza material legislativa y escapan, por ello, alajurisdiccién de esta Corte.
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A-044/96

En consecuencia, ss RECHAZA la demanda por falta de competencia, segiin lo dispuesto
en los articulos 243 de la Constitucién Politica y 60. inciso final, del decreto 2067 de 1991.

Contra esta providencia procede el recurso de siiplica ante la Sala Plena de la Corte
Constitucional.

En firme esta decisién, archivese el expediente.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y ciimplase.
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
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AUTO No. 045
septiembre 20 de 1996

SILENCIO ADMINISTRATIVONEGATIVO-
Resolucién de solicitudessNULIDAD POR SENTENCIA INHIBITORIA
EN TUTELA-Resolucién de solicitudes

El derecho de peticion exige respuesta expresa no sustituible por el acto ficto derivado
del silencio administrativo negativo. Esa respuesta, pronta y sustancial, hace parte del
niicleo esencial del derecho de peticion. El juez, que no decida de fondo genera un fallo
inhibitorio y pretermite la instancia, imponiéndose, entonces, la necesidad de declarar la
nulidad de lo actuado y de remitir el proceso al juez de instancia para que adopte la
decision correspondiente.

Santafé de Bogot4, D.C., Septiembre veinte (20) de mil novecientos noventa y seis (1996).

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional revisa el proceso de tutela
instaurado por José Joaquin Mendoza Quifionez en contra del Fondo de Pensiones Piblicas
de Santafé de Bogot4 -FAVIDI-. Con la presente accidn, se pretende la proteccién del derecho
de peticién, toda vez, que a través de escrito radicado con €l mimero 547 del 10 de julio de
1995, solicité el reconocimiento de su pensién de jubilacién, sin que hasta la fecha de
presentacién de la tutela, exista pronunciamiento al respecto. De este asunto conocié en
primera y Gnica instancia, el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Santafé de Bogot4, quien
mediante sentencia de mayo 9 de 1996, negé la proteccién del derecho de peticién, al
considerar que la ausencia de una respuesta de fondo, equivale al silencio administrativo
negativo. Por consiguiente, el acto presunto es susceptible de demandarse ante la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

En auto del pasado 23 de junio, la Sala recordé que el derecho de peticién exige respuesta
expresa no sustituible por el acto ficto derivado del silencio administrativo negativo, que esa
respuesta, pronta y sustancial, hace parte del niicleo esencial del derecho consagrado en el
articulo 23 superior y que, cuando, de acuerdo con la sentencia C-083 de 1995, la Corte
Constitucional “identifica ese contenido esencial e irreductible, los operadores jurfdicos se
encuentran frente a una doctrina constitucional que es de obligatorio cumplimiento, ya que, al
estar vedado al legislador penetrar el niicleo esencial, es patente que, por definicién, no hay ley
aplicable al caso controvertido y que la doctrina por cuya virtud la Corte reconoce ese nicleo
esencial, presente en la regulacién de los derechos, debe ser acatada por las autoridades
piblicas y, particularmente, por los jueces que también tienen ese caricter”.
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AUTO No. 046
septiembre 26 de 1996

COMPETENCIA DE TUTELA-Remisién al competente

Si un juez o tribunal al conocer de una accion de tutela en primera instancia se declara
incompetente para resolver sobre el asunto, el procedimiento a seguir no es negar o rechazar
la demanda, sino remitir la actuacién al que considere competente.

Referencia: Expediente T-99.939

Demandante: Samuel Diaz Valencia

Demandado: Batallén Militar Pichincha Distrito 17.

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL

Santafé de Bogota, D.C. septiembre veintiseis (26) de mil novecientos noventay seis (1996)

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Muiioz y Carlos Gaviria Diaz, revisa la
actuacion a que di6 lugar la accién de tutela promovida por Samuel Diaz Valencia, contra el
Batallén Militar Pichincha Distrito Diecisiete.

LANTECEDENTES

1. Los hechos y la pretension

Manifiesta el peticionario que desde octubre de 1994, viene adelantando ante el Distrito
Militar No. 17 ubicado en la ciudad de Cali, los tramites necesarios para obtener la expedicién
de su libreta militar, entre ellos el pago de $102.000,00 que consigné en una sucursal de la Caja
Agraria. Afirma que ala fecha de presentacién de la accién de tutela, no ha obtenido 1a entrega
de su libreta militar, lo que considera violatorio de su derecho fundamental al trabajo.

2. Actuacién Judicial

El Juzgado Séptimo Penal Municipal de Cali, mediante providencia de veintiseis (26) de
abril 1996, ordena remitir la actuacién al Juez Penal Municipal de Popayén, por ser el
competente para conocer de la accién de tutela propuesta por el sefior Samuel Diaz Valencia,
en razén a que segiin informe del Distrito Militar No. 17 de la ciudad de Calj, el peticionario
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revocada y se ordenard enviar la actuacion al Juzgado Séptimo Penal Municipal de Cali, para
que resuelva sobre la accidn de tutela presentada por el sefior Samuel Diaz Valencia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisién de laCorte Constitucional, en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR la providencia de mayo veintiuno (21) de mil novecientos noventay
seis (1996), proferida por el Juzgado Sexto Penal Municipal de Popayén, que negé laaccion de
tutela presentada por el sefior Samuel Dfaz Valencia.

Segundo: ORDENAR que por Secretaria General se remita el expediente al Juzgado
Séptimo Penal Municipal de Cali, para que se tramite como corresponde, segiin la Constitucién
y la Ley, la peticion de tutela del sefior Samuel Diaz Valencia.

Tercero: ORDENAR que por la Secretaria General de esta Corporacién se comunique esta
providencia al Juzgado Sexto Penal Municipal de Popayén, para las notificaciones y efectos
previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, cimplase y publiquese en la Gaceta de 1a Corte Constitucional.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-409
septiembre 4 de 1996

IMPUESTO CONFISCATORIO-Prohibicién/
PODER IMPOSITIVO DEL ESTADO-Limites

La prohibicion de los impuestos confiscatorios tiene fundamentos constitucionales, como
la proteccion de la propiedad y la iniciativa privadas y los principios de justicia y equidad
tributarias. Si el Estado reconoce la propiedad privada y la legitimidad de la actividad de los
particulares encaminada a obtener ganancias econémicas, mal podria admitirse la existencia
de tributos que impliquen una verdadera expropiacion de facto de la propiedad o de los
beneficios de la iniciativa econdmica de los particulares. Tales impuestos no respetarian la
equidad ni la justicia fiscales, por lo cual es necesario admitir que existen limites materiales
cuantitativos al poder impositivo del Estado.

RENTA GRAVABLE-Limitacién a deducciones/
COSTOS-Limite al monto

El establecimiento de limites mdximos a la posibilidad de restar costos para la determi-
nacién de la renta gravable no implica per se la configuracion de un impuesto confiscatorio,
ni una violacion de la equidadtributaria. La limitacién a las deducciones de costos es factible.
Se fundamentan en objetivos de eficiencia en el recaudo tributario, a fin de evitar elusiones
0 evasiones a los impuestos, lo cual tiene claro sustento constitucional. Igualmente, pueden
tener otras finalidades de politica econémica general, como estimular ciertas actividades o
desestimular otras, pues la politica tributaria no tiene como tinica meta financiar los gastos
de las autoridades piblicas sino que es también una de las maneras como el Estado interviene
en la economia. A veces, el establecimiento de altos aranceles a las importaciones busca no
tanto financiar gastos piiblicos como proteger a la industria nacional, lo cual muestra que la
tributacion es un componente de la politica econdmica general del Estado, y no puede ser
desvinculada de la misma.

EQUIDAD TRIBUTARIA-Limites a deducciones

Es cierto que las limitaciones legales pueden también implicar ciertos sacrificios
en términos de equidad tributaria concreta, pues el impuesto cobrado puede no
corresponder exactamente a la renta efectiva. Sin embargo, esta Corporacién habia
establecido que tales sacrificios no violan la Carta, siempre que no sean irrazona-
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bles y se justifiquen en la persecucion de otros objetivos tributarios o econdmicos
constitucionalmente relevantes, pues no sélo el Legislador puede buscar conciliar
principios en conflicto, como la eficiencia y la equidad sino que, ademas, tales
principios se predican del sistema tributario en su conjunto, y no de un impuesto
especifico. Una regulacién tributaria que no utilice criterios potencialmente discri-
minatorios, ni afecte directamente el goce de un derecho fundamental, no viola el
principio de igualdad si la clasificacién establecida por la norma es un medio
razonablemente adecuado para alcanzar un objetivo constitucionalmente admisi-
ble.

Referencia : Expediente D-1197
Norma acusada: Articulo 84 (parcial) de la Ley 223 de 1995.
Actor: Michael Anderson Gémez.

Tema: El Legislador puede razonablemente limitar el monto de los costos para determinar
larenta gravable.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
Santa Fe de Bogotd, cuatro (4) de septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).

La Corte Constitucional de la Repiblica de Colombia, integrada por su Presidente Carlos
Gaviria Diaz, y por los Magistrados Jorge Arango Mejfa, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo
Cifuentes Muiioz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y
PORMANDATODE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

LANTECEDENTES

El ciudadano Michael Anderson Gémez presenta demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 84 (parcial) de la Ley 223 de 1995, la cual fue radicada con el nimero
D-1197. Cumplidos, como estdn, los trdmites previstos en la Constitucién y en el
Decreto No. 2067 de 1991, procede la Corte a decidir el asunto por medio de esta
sentencia.

IL. DEL TEXTO LEGAL OBJETO DE REVISION
A continuacién se transcribe el articulo acusado y se subraya la parte demandada:
LEY 223 DE 1995

Por la cual se expiden normas sobre racionalizacién
tributaria y se dictan otras disposiciones

El Congreso de Colombia

DECRETA:
()
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Articulo 84.- Limitacién a los Costos y Deducciones. El articulo 122 del Estatuto
Tributario quedard asi:

"Articulo 122.- Limitacién a los Costos y Deducciones. Los Costos y deducciones
por expensas en el exterior para la obtencion de rentas de fuente dentro del pais,
no pueden exceder del quince por ciento (15%) de la renta liguida del contribu-
yente, computada antes de descontar tales costos o deducciones, salvo cuando se
trate de los siguientes pagos:

a) Aquellos respecto de los cuales sea obligatoria la retencion en la fuente.
b) Los referidos en los literales a) y b) del articulo anterior.
¢) Los contemplados en el articulo 25.

d) Los pagos o abonos en cuenta por adquisicion de cualquier clase de bienes
corporales.

e) Los costos y gastos que se capitalizan para su armonizacion posterior de
acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, o los que deban
activarse de acuerdo con tales normas.

f) Aquellos en que se incurra en cumplimiento de una obligacion legal, tales como
los servicios de certificacién aduanera.”

III. LADEMANDA

El actor considera que el aparte de la norma demandada viola los articulos 13, 34, 58,
95 ord. 9° y 323 de la Constitucién, pues considera que la previsién segiin la cual los
costos en el exterior en que incurran las empresas para la obtencién de rentas dentro del
pafs son deducibles hasta un méximo del 15% representa una confiscacién, por cuanto
conduce a que el impuesto aplicable exceda el valor de la utilidad que se percibe. Para
demostrar lo anterior, el demandante plantea el siguiente ejemplo:

Una empresa (X) contrata el disefio e instalacion de un sistema de informacion
especial con una firma consultora nacional (Y), por un valor de $100. Para
disefiar e instalar ese sistema, Y necesita subcontratar, y por tanto subcontrata,
los servicios técnicos de una empresa internacional sin domicilio en el pais (Z),
por un valor de $50 (los servicios de Z se prestan fuera del pais). Al concluir el
servicio Y establece la utilidad del negocio de la siguiente manera:

Ingresos por servicios $100
Costos por servicios técnicos del exterior -50
Costos en Colombia -20
Gastos o “deducciones” en Colombia -10
Utilidad neta, antes de impuestos $20
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Al aplicar la norma acusada, Y se veria obligada a hacer la siguiente liquidacion
del impuesto de renta:

De los 3100 de ingreso descontaria los $20 de costos y $10 de gastos incurridos
en Colombia, lo que arrojaria un subtotal de 370 que es la renta liquida
computada antes de descontar los costos por expensas en el exterior. El 15% de
$70 (que es el limite que fija la norma acusada) equivale a $10.5, que seria la
linica porcidn de los 350 efectivamente incurridos por costos en el exterior que Y
podria descontar de su ingreso. De este modo la renta liquida gravable de Y se
determinaria asi:

Ingresos por servicios $100.0
Costos por servicios técnicos del exterior -50.5
Costos en Colombia -20.0
Gastos o "deducciones" en Colombia -10.0
Renta gravable 59.5
Utilidad neta, antes de impuestos $20.8

Como puede verse, aplicando el limite del 15% fijado en la norma acusada el
impuesto excede el valor de la utilidad (20.8 de impuesto de renta sobre una
utilidad neta antes de impuestos de 20)!! Por tanto, después de pagar el impuesto
de renta Y tendria una pérdida por $0.8, con lo cual se aprecia claramente el
efecto confiscatorio de los textos acusados. Si Y no tuviera que aplicar el limite del
15% fijado en la norma acusada, podria deducir de los $100 que recibe como
ingreso el total de los costos incurridos en el exterior, es decir $50, lo cual,
aunando a los costos y gastos incurridos en Colombia por valor de $30, arrojaria
una suma de 320 como renta gravable que es igual a la utilidad real del negocio.
Esta suma, sometida a la tarifa del 35%, arroja un impuesto de $7, y puede
realizar una utilidad razonable neta del impuesto por valor de $13.

Ese ejemplo lleva al actor a considerar que la inclusién de los costos dentro de las
deducciones tributarias, y su sometimiento a un porcentaje legal "aumenta irregularmente la
base del impuesto de renta, ya que en ella se incluyen costos que no pueden estar incluidos,
y por tanto el citado limite del 15% vuelve al impuesto de renta exorbitante o confiscatorio
con lo cual se viola el articulo 34 de l1a Constitucién". De esa manera, ademds, se desconoce
la propiedad privada (CP art. 58) y se vulneran los principios de equidad y justicia tributaria
consagrados en los articulos 95-9 y 363 de la Constitucién, porque se le impone al
contribuyente mds cargas de las que puede soportar, sin darle la posibilidad de que aumente
los beneficios correlativos, con lo cual se vulnera también el principio de igualdad, por
cuanto se establece un trato desigual para aquellas empresas cuyo costos de operacién
dependen de los servicios obtenidos en el exterior.

El problema deriva entonces, segiin el demandante, de que el legislador de 1995 impuso
un limite a algo que no lo tenfa: los costos por expensas en el exterior. Ahora bien, agrega el
actor, un costo es una erogacién sin la cual no es posible la produccién o compraventa de
bienes o la prestacién de servicios, que constituyen los cometidos esenciales del negocio. En
efecto, dice el actor, el articulo 39 del Decreto 2649 de 1993 sefiala que "los costos
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representa erogaciones y cargos asociados clara y directamente con la adquisicién o la
produccién de los bienes o la prestacién de los servicios, de los cuales un ente econémico
obtuvo sus ingresos." En cambio, distingue el demandante, conforme al articulo 40 de ese
mismo decreto, el gasto es una "erogacién incidental y mds o menos necesariamente en un
negocio, la cual se hace para administrar adecuadamente el negocio, colocar la produccién o
bienes para venta en el mercado, financiar el negocio y asegurarle al mismo un mercado
futuro." Por consiguiente, concluye al respecto el actor, "al impedir que el contribuyente reste
sin limitacién alguna los costos en el exterior del total de los ingresos, la norma acusada esta
gravando aquel elemento que le permite al contribuyente generar ingresos y no el beneficio
que de los mismos pueda éste obtener que es lo tnico que efectivamente aumenta su
patrimonio." En efecto, aclara el actor, "si en un caso dado los costos incurridos en el exterior
no son necesarios para obtener los ingresos, no se requiere fijar limite alguno pues
sencillamente el contribuyente no puede deducir los costos innecesarios bajo los articulos
26, 89 y 107 del Estatuto Tributario”.

Por todo lo anterior, el demandante considera que la norma acusada vulnera igualmente la
libertad econémica, la libre competencia y el desarrollo empresarial, por cuanto se bloquea
el mercado de las empresas de servicios y se les impide adquirir e intercambiar tecnologia en
beneficio del pais. La norma acusada, concluye el actor, es entonces inexequible por los
siguientes motivos:

(;) Viola los articulos 34 y 58 de la Constitucion Politica pues autoriza la
confiscacion de bienes de los contribuyentes por parte del Estado. (;;) Igualmente
viola los principios de equidad y justicia consagrados en la Carta (arts. 95-9 y
363) pues impone al contribuyente mds cargas de las que debe soportar, sin
aumentar los beneficios correlativos. (jjj) Viola el articulo 13 de la Carta
también, pues establece sin justificacion un trato desigual para las empresas
cuyos costos de operacion estdn constituidos en una u otra medida por el costo de
servicios obtenidos en el exterior. (IV) Por iltimo, viola los principios de libertad
econdmica, libre competencia y desarrollo empresarial consagrados en el articu-
lo 333 de la Constitucion, pues asfixia el mercado de ciertas empresas (en su
mayoria empresas de servicios) y entraba el intercambio de asistencia y servicios
especializados y por ende la adquisicién de tecnologia necesaria para el desarro-
llo del pais.

IV.INTERVENCIONDE AUTORIDADES PUBLICAS
4.1. Intervencién de la Direccién de Impuestos y Aduanas

La ciudadana Edith Gallardo Gémez, en representacién de la Subdireccién Juridica de la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas, interviene en el proceso
para defender la constitucionalidad de la norma acusada.

La interviniente comienza por un anélisis de la relacién de la politica fiscal con los
cometidos y funciones del Estado, para concluir que en este campo el legislador tiene
una amplia libertad para definir los distintos modelos tributarios para los diferentes
momentos histéricos, pero como es obvio, respetando los principios constitucionales
en la materia.

Luego la ciudadana examina los cargos especificos de la demanda y muestra, con algunos
ejemplos numéricos, que el caso expuesto por el actor sélo se aplica en aquellos eventos en
los cuéles los costos de origen externo equivalen al 50% o mas de los ingresos obtenidos
en la actividad, lo cual la lleva a sefialar al respecto:
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La utilidad varia de acuerdo al porcentaje de costos realizados en el exterior,
probando que no es tan cierto que el impuesto, en aplicacion de esta norma,
exceda el valor de la utilidad, esto seria cierto solamente en aquellos casos en que
el contribuyente hubiera incurrido en elevados costos pagados en el exterior como
en el caso previsto por el actor, que es precisamente lo que la norma busca evitar.

Demostrado que la hipétesis propuesta por el actor, es muy particulary que solo opera
en ese evento, considero que no existe sustento juridico para la inexequibilidad de
la norma, pues la misma no entra en contradiccion con disposicion constitucional
alguna y menos con la prohibicién de confiscacion, que como se observa, no opera
en los ejemplos planteados.

Ademds habida consideracion que la hipétesis planteada por el actor no es aplicable
a todos los contribuyentes del impuesto a la renta ni a todas las actividades gravadas
en renta se tiene que el juicio de inconstitucionalidad no podria llegar a ser objetivo
y sus conclusiones realmente no serian generales, porque responderian al caso
particular planteado.

De otro lado, la ciudadana sefiala que la norma acusada contempla unas excepciones
importantes , pues si nos "remitimos a los llamados que la misma hace de los articulos 121 y
25 del Estatuto Tributario se encuentra que es realmente amplio el universo sobre el cual no
operalarestriccién del 15% sobre costos provenientes del extranjero, ademds de que el articulo
84 de la Ley 223 incluye 3 tipos mds de excepciones al respecto, de donde se colige que la
intencién del Estado no es apoderarse arbitrariamente de los bienes o ingresos de los
administrados.” Ademds, afiade la interviniente, esta norma se justifica pues es un desarrollo
de importantes objetivos estatales. Segtn su criterio:

Siendo claro que una de las facultades que permiten al Estado dirigir la economia es
la impositiva, pudiendo éste a través de ella'y mediante los mecanismos que la misma
Constitucion le otorga, disefiar o redisefiar los elementos y contenidos de la obligacion
tributaria como de los hechos generadores, es perfectamente vdlido el tratamiento
particular dado en la norma acusada a los costos de origen exterior, ya que la misma
se fundamenta en propdsitos racionales de cardcter econémico y encuentra justifica-
cion en los fines generales del Estado y en las competencias que le asigna la Carta en
materiade inversion econdmica, yaque laidea es incentivar la industriay la tecnologia
nacional para que de una parte los administrados dirijan su actividad a la creacién de
nuevas empresas que puedan prestar, aqui, los servicios, hasta hoy, solicitados al
exterior bien seadirectamente o en representacion de entes extranjeros pero con mano
de obra nacional, generdndose empleo y redundando ello, definitivamente, en las
politicas econémicas de orden estatal.

Por otro lado y como corolario de lo anterior se pretende que los consumidores

nacionales encuentren mds atractivo el uso de la materia prima nacional, dada la

posibilidad de deduccion directa de los ingresos, todo ello como estrategia econdémica
con un mejor resultado en el plano empresarial.

Lainterviniente tampoco consideraque la normaacusada viole laigualdad pues el legislador
puede adoptar medidas que "en principio aparezcan como inequitativas para el universo sobre
el cual se aplican, pero que a la postre se dirigen a promover la igualdad, en 4reas de interés
comiin". Esto sucede en este caso, pues la disposicién impugnada busca asegurar nuevos y
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6ptimos niveles de produccién de servicios nacionales, que puedan ser utilizada por los
consumidores nacionales. En efecto, la limitacién consagrada por 1a norma no constituye una
discriminacion en contra de las empresas "cuyos costos de operacidén estdn constituidos en
parte importante por el costo de servicios obtenidos en el exterior, porque precisamente lo que
sebuscaconella, es propender por el desarrollo industrial y tecnolégico del pafs, lo quejustifica
lalimitacién de costos provenientes del exterior, no en ciertas empresas sino en todas aquellas
queincurran en elloslo cual se estd dando un trato igual a personas que se hallan en situaciones
iguales o andlogas.” En todo caso, agrega la interviniente, la disposicién acusada no le estd
imponiendo "mds cargas al contribuyente que aquellas que €l mismo quiera soportar, pues
frente ala posibilidad de escoger entre el consumo de costos nacionales o extranjeros con sus
consecuencias fiscales, es el administrado quien decide y asume el precio por ello.”

Finalmente, la ciudadana considera que la disposicién acusada no desconoce la libertad
econdmica ni obstaculiza el desarrollo empresarial. Segiin su criterio, se trata de una sana
politica de intervencién econémica pues "no puede el Estado negar la necesidad que tiene la
industria de echar mano de la tecnologfa extranjera, pero tampoco puede permitir que se
desconozca el esfuerzo de los empresarios nacionales a fin de ponerse a tono con la
competencia extranjera, desestimulando con ellos el crecimiento econémico y la generaci6n
de empleo."

4.2. Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El ciudadano Manuel Avila Olarte, en representacién del Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico, interviene en el proceso para defender la constitucionalidad de la norma acusada. Segiin
su criterio, es necesario comprender que el sistema tributario debe articular la equidad con la
eficiencia, por lo cual son legitimas aquellas medidas destinadas a controlar la evasién tributaria.
Ahora bien, precisamente el objetivo principal de la Ley 223 de 1993 fue "la puesta en marcha
de toda una serie de mecanismos para cerrar, asi sea parcialmente, el abismo existente entre el
sisterna tributario desde el punto de vista formal y el sistema tributario desde el punto de vista
sustancial". Eso explica el sentido de la disposicion acusada pues, segiin sus palabras:

(B)ajo la normatividad del antiguo Estatuto Tributario los gastos en el exterior
podian ser deducidos para efectos de determinar el impuesto de renta, cuando
tuvieran una relacién de causalidad con rentas de fuente dentro del pals. Existia,
como existe hoy, un limite mdximo a tal deduccion que llegaba al 10% de la renta
liquida del contribuyente, computada antes de la deduccion de tales gastos, con
excepciones, que como se verd luego, no solo se mantuvieron sino que ahora
abarcan nuevas hipdétesis.

Bajo tal normatividad, se observé sin embargo, la evasion del impuesto toda vez
que los gastos en que incurrian las empresas respectivas, eran denominados
formalmente como costos, con lo que se burlaba la limitacién legal a las deduc-
ciones para tales gastos.

Para tal efecto, baste mencionar que el costo dentro del impuesto de renta es la
erogacion esencial que hace el contribuyente en relacion con el ingreso determinado,
mientras que el gasto es la erogacion accidental al mismo. Frente a tal situacion, la
obligacidn constitucional de recaudo efectivo de las rentas tributarias quedaba en
entredicho, en perjuicio de la realizacion de los fines sociales del estado, respecto de
los cuales tales rentas representan un medio fundamental.
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Para poner freno a la situacion andmala que se relata, el legislador tomé una
serie de medidas, entre las cuales se encuentran:

a) Incluyé dentro de la limitacion existente hasta el momento a los costos, es decir,
que los mismos solo pueden deducirse para efectos de liquidar el impuesto de
renta, en un determinado porcentaje.

b) Elevi el porcentaje mdximo de limitacién antes existente al quince por ciento
(15%), razonable, si se tiene que dentro del mismo, como ya se menciond, quedan
comprendidos tanto los gastos como los costos.

¢) Como una medida que en lugar de perjudicar al contribuyente lo beneficia,
amplié las excepciones al régimen de limitaciones porcentuales que establece la
ley, es decir, en que casos no opera tal limitacién, tanto para los costos como para
los gastos que se produzcan en el exterior, para la obtencion de rentas de fuente
dentro del pafs. Ast, a las excepciones establecidas en el Estatuto anterior en el
articulo 122, se agregan las contenidas en los literales d), e) y f), del articulo 84
de la Ley 223 de 1995, ya transcritos en el capitulo de normas demandadas.

Este conjunto de medidas, aun cuando tiene como objeto, como ya se dijo, evitar
que se produzcan fendmenos de evasion tributaria, también tiene en cuenta las
condiciones particulares de quienes incurren en los gastos y costos a los que se
refiere la limitacion demandada dentro de este proceso, por lo que combina el
principio del recaudo eficiente con la capacidad econdmica del sujeto pasivo de
la obligacion tributaria.

Asi, y con base en amplias citas de la jurisprudencia de esta Corporacion, el interviniente
concluye que la disposicién busca una finalidad de gran importancia para el sistema tributario,
que es controlar la evasidn y la elusién tributarias. Ademads, debe tenerse en cuenta que "los
costos y gastos de los que predica la limitacién demandada, se producen justamente en el
exterior, donde el control que puede ejercer la administracién para evitar cualquier tipo de
evasiones, es limitado."

De otro lado, el ciudadano considera que la limitacién establecida porel articulo demandado
no viola la igualdad, pues es general y "no se aplica de manera discriminatoria a tal o cual
empresa con el objeto de confiscarla.” Ademads tal limitacién "es consecuencia de la potestad
impositiva del Estado, sin que pueda decirse que se trate de una confiscacion pues ésta dltima
tiene la caracteristica de una pena, y en este aspecto, la ley tributaria no tiene nada de punitivo."

Finalmente, el ciudadano considera que los cargos del actor reposan en hipétesis muy
particulares y el proceso constitucional no es "el espacio para debatir litigios particulares en el
que puedan hallarse los contribuyentes en relacién con la administracién tributaria.” Por ello
concluye el interviniente:

(E)lcargo de constitucional que se formule contra una disposicion legal no puede tener
como referente el eventual acaecimiento de una hipdtesis -supuesto de hecho-, que
paranada afectalavalidez conceptual del respectivo contenido normativo. Lo anterior
no significa que el sistema normativo no tenga relacion alguna con los supuestos de
hecho que se pretende regular, pero sipretende evitar laprdctica del casuismo, en que
a veces se incurre en esta clase de procesos.

Asi, en los términos planteados por el actor, tendria que en cada caso particular
determinarse, cuando un impuesto es confiscatorio o cuando no lo es, lo que desvirtiia
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la caracteristica general que debe contener la ley, si bien como lo ha sostenido la
Corte, tal generalidad debe matizarse en el marco de un estado social de derecho.

Lo que no puede aceptarse es que el juicio abstracto de constitucionalidad
dependa del caso concreto de conveniencia que haga uno de los destinatarios de
disposicion juridica demandada.

En efecto, dentro de la hipétesis planteada por el demandante, bastaria con
modificar alguna o algunas de las variables con que trabaja el ejemplo para
desvirtuar la confiscatoriedad que alega. Si el monto del ingreso por servicios
inicial se aumenta minimamente (5%) y/o en virtud de la eficiencia en la gestion,
se reducen minimamente (5%) los gastos y costos, habrd siempre una utilidad en
el ejercicio econdmico que desvirtia el cardcter confiscatorio que el actor endilga
a la disposicion demandada. El ejemplo planteado por el demandante, que no es
tipico, en conclusion, es solo uno de los muchos que pueden presentarse en la
prdctica, debiéndose realizar en consecuencia, de acuerdo con la légica del
demandante, iguales juicios de constitucionalidad frente a cada hipétesis concre-
ta, lo que, como ya se afirmd, desvirtia la naturaleza de los procesos de
constitucionalidad, que tienen como objeto el mantenimiento de la intangibilidad
de los principios incorporados dentro del sistema constitucionalidad.

V.INTERVENCION CIUDADANA

Los ciudadanos Juan Rafael Bravo Arteaga, Vicente Amaya Mantilla, Sofia Regueros de
Ladr6n de Guevara, Alberto Mdnera Cabas y Luis Enrique Betancourt Builes, en representa-
cién del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, intervienen en el proceso y solicitan a
la Corte que declare la exequibilidad del aparte del articulo acusado.

Los intervinientes comienzan por sefialar que un elemento esencial del andlisis es precisar
si el Estado "puede legal y por tanto validamente, imponer a los sujetos pasivos o contribu-
yentes del impuesto de renta, limitaciones en la deduccién de costos y gastos en determinadas
condiciones de tiempo, modo y lugar". Y consideran que en general ello es vélido, pero dentro
de ciertas limitaciones, por lo cual concluyen que "no obstante, lo inconveniente o indeseable
que pueda resultar el establecimiento de mayores cargas tributarias, ya sea mediante el
incremento de las tarifas, ampliacién de la base gravable o limitacién a la deduccién de costos
y gastos efectivamente incurridos por el contribuyente, éstas resultan constitucionales". Esto
significa, segun los ciudadanos, que el Legislador, en virtud del "poder Tributario” del que ha
sido investido por el articulo 338 de la Carta, puede sefialar que la base gravable para
determinados tributos sea menor o superior, para lo cual tiene la facultad de imponer
"limitaciones a las expensas (costos y gastos) realmente incurridas por los contribuyentes."
Los intervinientes sefialan entonces miiltiples ejemplos de articulos del estatuto tributario
que consagran tales limitaciones.

Una vez mostrado lo anterior, los ciudadanos concluyen que la limitacién especifica
establecida por la disposicién acusada es constitucional por las siguientes razones:

1) La limitacion es general, es decir es aplicable a todos los contribuyentes que
incurran en costos 'y gastos en el exterior y que correspondan a todos aquellos que
no son exceptuados por la norma.

2) Es vdlido, que el Estado establezca limitaciones a los contribuyentes, ya sea por
razones puramente fiscales o de recaudo o por razones de otra indole, como
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podrian ser aquellas tendientes a producir determinados efectos en la economia o
en general para producir efectos extrafiscales. Estas consideraciones se encuen-
tran avaladas por lo previsto en el articulo 334 de la Carta, que le da la direccion
de la economia al Estado y por los estudios de la doctrina tributaria internacional
sobre estos temas.

3) El objetivo o justificacion que dio el Gobierno, para proponer al Congreso de
la Republica la adopcion de la limitacion demandada, radica, segiin su expresion
‘en evitar la elusion que se viene presentando’.

Esta justificacién, independiente del desestimulo econémico que la misma pueda
producir en aquellos contribuyentes, que utilizan, en gran proporcion, un componente de
servicios prestados en el exterior, resulta, a nuestro entender, constitucional por cuanto
el Estado como Director General de la economia (articulo 334 de la Constitucién Politica),
bien puede intervenir para "velar por la estricta recaudacion y administracion de las rentas
y caudales piiblicos..." (articulo 189 numeral 20 de la Constitucion Nacional).

Los ciudadanos estudian igualmente los diversos cargos del actor y concluyen que éstos
no son admisibles. Asi, consideran que la norma no es confiscatoria pues "establece seis (6)
excepciones para la no aplicacién de la limitacion de la deduccién de los costos y gastos
incurridos en el exterior”, por lo cual corresponde al contribuyente "adecuarse a esta limitacién
impuesta por el legislador y procurar que la misma, en la medida que s6lorige a partir del 1 de
enero de 1996, por virtud a lo previsto en el inciso final del articulo 338 de la Constitucién
Nacional, no lo afecte econémicamente." Ademds, agregan los intervinientes, el articulo 34 de
la Carta prohibe la pena de confiscacion "y por principio y esencia los impuestos no son pena”.
Sin embargo, afiaden, es cierto "que el exceso en el ejercicio del poder fiscal, consagrando
impuestos excesivos, puede ser considerado como una verdadera confiscacién de bienes, lacual
estd prohibida por la Constitucién, no por el articulo 34, sino por violacién del principio de
equidad consagrado en el articulo 363 de la Carta".

Igualmente consideran que la norma acusada no viola los principios de equidad y justicia
tributarias, ni la igualdad, ni la libertad econémica, pues se aplica "a todo contribuyente que
realice expensas en el exterior" y busca controlar "fendmenos de elusion, dificiles de determi-
nar, por la dificultad de constatacién de los mismos costos y gastos, allende las fronteras
colombianas”.

Por su parte, el ciudadano Bernardo Carrefio Vela, también miembro del Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, interviene en el proceso pero se distancia del criterio de
sus colegas, pues considera que la norma debe ser declarada inexequible por violar el articulo
83 de la Carta sobre la buena fe y ser confiscatoria. Segin su criterio, la norma acusada busca
prevenir la elusién de ciertos contribuyentes que aprovechan de manera indebida vacios o
interpretaciones favorables creada por 1a misma ley tributaria. Esta finalidad, segin su criterio,
parte "de la base de que los contribuyentes que se encuentran en el caso regulado obran de mala
fe", con lo cual se viola el principio de la buena fe. Concluye entonces el interviniente:

Las argumentaciones sobre la necesidad de crear mecanismos que permitan el
control de los costos pagados fuera del pafs, incluyendo la que aboga por la
eficacia del sistema tributario de que habla el articulo 363 de la Carta, son
simples consideraciones de conveniencias ajenas al andlisis juridico que debe
presidir el juicio constitucional. La norma podrd ser muy buena, conveniente y
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necesaria; pero parte del supuesto de la mala fe del contribuyente, confesado por
el Estado, y es por lo tanto violatoria del articulo 83 de la Constitucion.

Por otro lado en el andlisis de los cargos formulados por el actor, el concepto del
Instituto dice que el articulo 34 de la Carta no puede invocarse respecto de un tributo,
porque establece una pena, y la ley habla de tributo. En mi sentir el hecho de que la
ley hable de un tributo no es obstdculo para decretar la inconstitucionalidad, si el
legislador bajo la capa del tributo crea una sancion igual o equivalente a la
confiscacion. Aceptar el criterio de que cuando el legislador habla de un tributo la
norma correspondiente es necesariamente un tributo, desnaturaliza el juicio constitu-
cional, y contiene una peticion de principio.

VI. DEL CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, Orlando Véazquez Veldzquez, rinde el concepto fiscal
derigor y solicita a la Corte que declare la exequibilidad del aparte acusado del articulo 84 de
la Ley 223 de 1995.

El Ministerio Piblico comienza por indicar que la acusacién del actor se basa en casos
hipotéticos extremos de aplicaci6én de la norma, por lo cual considera que "los motivos del
demandante inspirados en una interpretacion personal del articulo 84 delaLey 223 de 1995, mds
bien podrian tenerse en cuenta a la hora de proferir decisiones judiciales en casos concretos, pero
no constituyenrazones validas para deducir la inconstitucionalidad de los fragmentos acusados
pertenecientes a dicho precepto legal.” En efecto, segiin el Procurador, la norma impugnadaes
claramente exequible, por las siguientes razones:

De conformidad con los articulos 150-12 y 338 de la Constitucidn, al legislador le compete
el ejercicio de ladenominada potestad impositiva en virtud de la cual establece las contribucio-
nes fiscales o parafiscales, para lo cual debe fijar directamente, entre otros elementos, la base
gravable de los impuestos, entendida como la magnitud del hecho gravado o de algunas de sus
caracteristicas, que sirve para soportar la tarifa del tributo y determinar as{ la cuantia del mismo.

Al prescribirse en el articulo 84 de la Ley 223 de 1995, que los costos por servicios
obtenidos en el exterior debe tenerse en cuenta para efectuar las deducciones a que
tienenderecho las empresas que se beneficiande ellos, y al sefialarles unlimite mdximo
(15%) en los términos de la norma en cuestion, el legislador no estd haciendo nada
distinto que determinar, en desarrollo de sus atribuciones constitucionales, la base
gravable del impuesto a la renta que habrdn de cancelar esos contribuyentes.

Ahora, tal como aparece formulado el supuesto de hecho del articulo 84 de la ley 223
de 1995 resulta claro que la deduccidn de los costos originados en servicios del
exterior, depende bdsicamente de la decision del contribuyente que desee consumir
costos extranjeros, porque la norma en comento ostenta un grado de generalidad e
impersonalidad que le son propios a todas la de su género.

Al indagar por las razones que a bien tuvo el legislador para modificar por medio
del articulo 84 de la Ley 223 de 1995, el articulo 122 del Estatuto Tributario en
el cual originalmente no se incluian los costos por servicios obtenidos en el
exterior, encontramos que tal determinacion obedecio a dos razones fundamen-
tales: de un lado, la necesidad de contrarrestar las prdcticas de evasion y elusion
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inmateriales dentro del pafs y la prestacién de servicios dentro de su territorio, de manera
permanente o fransitoria, con o sin establecimiento propio. Igualmente constituyen, segin ese
articulo, ingresos de fuente nacional los obtenidos en la enajenacién de bienes materiales e
inmateriales, a cualquier titulo, que se encuentren dentro del pafs al momento de su enajenacién.

3- Con tales conceptos en mente, es ficil comprender el alcance de la disposicién acusada
parcialmente, pues ésta establece una limitacién a los costos y deducciones posibles por
expensas en el exterior, para la obtencién de renta de fuente nacional, equivalente al 15% de
la renta liquida del contribuyente, computada antes de descontar tales costos o deducciones,
sin perjuicio de una lista de excepciones que la misma norma sefiala para mitigar los alcances
de esa restriccién al 15%. Esto significa entonces que aquel sujeto que obtenga una renta de
fuente nacional con base en, por ejemplo, servicios técnicos realizados en el exterior, no podrd
restar a su ingreso més del 15% por concepto tanto de costos o de expensas, incluso si sus
costos o expensas efectivas hubieren sido superiores.

4- Segiin el actor, esa limitacién es inconstitucional, ya que por su propia naturaleza, los
costos deben poder ser restados para el célculo de la renta gravable, pues quedan siempre
incorporados al producto o servicio que se vende. Por ello la norma acusada, al limitar al 15%
los costos incurridos en el exterior que pueden tomarse en cuenta para el cdlculo de la renta
gravable, es discriminatoria, injusta y confiscatoria pues afecta considerablemente las
posibilidades de aquellos agentes econémicos cuyos costos operacionales derivan en gran
medida de servicios obtenidos en el extranjero. Por el contrario, segiin el Ministerio Piblico
y varios intervinientes, la norma acusada es constitucional pues es fruto de la potestad
impositiva del Estado, que puede imponer limitaciones a los costos y gastos deducibles en
ciertos campos, y regular de manera diferenciada diferentes situaciones tributarias, si con
ello se contribuye a la obtencién de objetivos que tengan sustento constitucional. Ello
OcuITe €1 €ste caso pues, segun tales intervinientes, la disposicién impugnada busca no sélo
estimular empresas nacionales sino, sobre todo, favorecer la eficiencia en el recaudo, pues
el control del Estado colombiano sobre el monto de los costos realizados en el exterior es
supremamente dificil, lo cual habia favorecido la evasién y la elusién tributarias en este
campo. Por lo anterior, la Corte comenzard por examinar, de manera general, si el principio
de equidad e igualdad tributarias, as{ como la prohibicién de los impuestos confiscatorios,
implican que la ley tributaria no pueda consagrar limitaciones a las deducciones por costos
operacionales en determinados tipos de actividades, para luego estudiar, de manera especi-
fica, la regulacién establecida por la norma acusada en relacién con los costos incurridos en
el exterior para la obtencién de rentas de fuente en el pais.

Equidad tributara, prohibicién de impuestos confiscatorios y posibilidad
de establecer limitaciones a las deducciones para el establecimiento de una
base gravable. :

5- La Corte coincide con el actor y con algunos de los intervinientes en que la Constitucién
no admite la consagracién de impuestos confiscatorios. Sin embargo, esta restriccién no
deriva del articulo 34, como equivocadamente lo cree el actor, pues esa norma prohibe la pena
de confiscacién. Ahora bien, no se debe confundir el poder punitivo del Estado con su poder
impositivo, pues mientras las penas pretenden prevenir un comportamiento considerado

1 Ver, por ejemplo, Sentencia C-280/96. Fundamento Juridico No. 13.
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indeseable, los impuestos son contribuciones para financiar los gastos del Estado'. La
prohibicién de los impuestos confiscatorios tiene otros fundamentos constitucionales, como la
proteccién de la propiedad y lainiciativa privadas (CP arts 58 y 333) y los principios de justicia
yequidad tributarias (CParts 95ord9°y 363). Enefecto, siel Estado reconoce la propiedad privada
y lalegitimidad de la actividad de los particulares encaminada a obtener ganancias econémicas,
mal podria admitirse laexistencia de tributos que impliquen una verdadera expropiacidn de facto
delapropiedad o delos beneficios delainiciativaeconémicade los particulares. Tales impuestos
norespetarian laequidad ni lajusticiafiscales, porlo cual es necesario admitir que existen limites
materiales cuantitativos al poder impositivo del Estado, tal y como yalo habia establecido esta
Corporacién, cuando sefialo:

Cierto tipo de limitaciones excepcionales al poder impositivo del Estado -particular-
mente de orden cuantitativo- que la jurisprudencia anterior a la actual Constitucion
justificaba bajo la figura del "impuesto confiscatorio” o "expropiatorio”, deben
ahora considerarse de acuerdo con los principios de justicia y equidad fiscales que,
de una parte, se erigen en el fundamento del deber de toda persona de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado (C.P art. 95-9) y, de otra, en
limite del poder impositivo del Estado (C.P art. 95-9 'y 363). Esto quiere decir que el
establecimiento de un impuesto injusto e inequitativo no entra en la érbita constitu-
cional del poder impositivo. La tributacion necesariamente afecta la propiedad y la
riqueza y es un poderoso y legitimo instrumento de redistribucién del ingreso y de
reduccion de las desigualdades sociales y econémicas. Sin embargo, su cometido no
es destruir las fuentes de la riqueza y del trabajo de la sociedad. De ahi que latradicion
jurisprudencial colombiana, con razon, coloque el limite del poder impositivo del
estado en la extincién de la propiedad o de la renta. El lindero que sélo afectando
lajusticiay la equidad fiscales puede desbordarse no acota un espacio nada estrecho
a la potestad estatal %,

Sinembargo, en esa mismasentencia, la Corte precisé que esa prohibicion de los impuestos
confiscatorios es compatible con una muy amplia libertad del Legislador en este campo, pues
la Cartaatribuye alos cuerpos representativos la funcién de definir, con criterios de convenien-
ciay respetando las normas constitucionales, los diversos elementos de los distintos tributos.
Por ello s6lo casos limites pueden caer en la hipdtesis de los impuestos confiscatorios,
constitucionalmente prohibidos. Dijo entonces la Corte:

No es dificil, pues, acreditar a la luz de la jurisprudencia Colombiana, la aceptacion
de un limite cuantitativo al poder impositivo del Estado cuya superacion induce a
calificar el respectivo impuesto como "confiscatorio” o generador de una "expropia-
cion de hecho". Siempre que no se traspase ese umbral, se reconoce undnimemente
que el poder impositivo del Estado, desde el punto de vista cuantitativo, depende del
buen juicio del Congreso al cual la Constitucién atribuye la competencia de
establecer la carga tributaria y regular libremente su magnitud, siempre que no
desconozca otros preceptos de la Carta.

Elumbral de la carga tributaria mdxima no se ha definido en términos absolutos y es
apenas comprensible que ello no pueda hacerse de esamanera. Lajurisprudencia sdlo

2 Sentencia C-364/93. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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da cuenta de "casos limites", en los cuales la tarifa absorbe toda la renta o abarca
"casi totalmente" el valor de lo gravado °.

6- En ese orden de ideas, la Corte considera que el establecimiento de limites méximos a la
posibilidad de restar costos para la determinacién de la renta gravable no implica per se la
configuracién de un impuesto confiscatorio, ni una violacién de la equidad tributaria. La
limitacién a las deducciones de costos es factible, pues si bien los costos -a diferencia de
los gastos- aparecen directamente relacionados con la produccién de los bienes y los
servicios por un empresa y se encuentran, por asf decirlo, incluidos en el propio producto,
diversas consideraciones de politica general pueden hacer legitima tales limitaciones. As,
en aquellos casos en que es muy dificil para las autoridades verificar si un particular ha o no
incurrido en un costo para obtener una determinada renta, estas limitaciones legales a las
posibilidades de restar tales costos se fundamentan en objetivos de eficiencia en el recaudo
tributario, a fin de evitar elusiones o evasiones a los impuestos, lo cual tiene claro sustento
constitucional (CP art. 363). Igualmente, tales limitaciones pueden tener también otras
finalidades de politica econémica general, como estimular ciertas actividades o desestimular
otras, pues la politica tributaria no tiene como tnica meta financiar los gastos de las
autoridades piblicas sino que es también una de las maneras como el Estado interviene en
la economia (CP art. 334). Asi, a veces, €l establecimiento de altos aranceles a las
importaciones busca no tanto financiar gastos piblicos como proteger a la industria
nacional, lo cual muestra que la tributacién es un componente de la politica econémica
general del Estado, y no puede ser desvinculada de la misma.

7- La Corte reconoce que el establecimiento de mérgenes maximos a los costos
deducibles restringe la libertad econémica, en la medida en que la orienta de determinada
manera, pero no por ello la medida es inconstitucional, pues esta Corporacidn tiene bien
establecido que las libertades econdmicas no son preferentes en el constitucionalismo
colombiano ya que estdn sujetas a una limitacién potencial mas amplia que los otros
derechos constitucionales, pues al Estado corresponde la direccién general de la economia®.

Igualmente, es cierto también que estas limitaciones legales pueden también implicar
ciertos sacrificios en términos de equidad tributaria concreta, pues el impuesto cobrado
puede no corresponder exactamente a la renta efectiva. Sin embargo, esta Corporacién ya
habfa establecido que tales sacrificios no violan la Carta, siempre que no sean irrazonables
y se justifiquen en la persecucién de otros objetivos tributarios 0 econdmicos constitucio-
nalmente relevantes, pues no sélo el Legislador puede buscar conciliar principios en
conflicto, como la eficiencia y la equidad sino que, ademds, tales principios se predican del
sistema tributario en su conjunto, y no de un impuesto especifico. Asf, ha dicho al respecto
la Corte que "la ideal coexistencia de equidad y eficiencia, no siempre se puede traducir con
exactitud en larealidad normativa y en la préxis, en las cuales una ganancia en equidad puede
tener un costo en eficiencia y unincremento de ésta derivar en pérdida en aquélia”, por lo cual
es posible favorecer un principio incluso afectando el otro, sin que ello sea inconstitucional
"hasta el punto en que, atendidas las circunstancias histéricas, un sacrificio mayor
carezca de razonabilidad" *

3 Ibidem.
4 Ver, entre otras, las sentencias C-265/94 y C/445/95.
5 Sentencia C-015/93 Fundamento Juridico No. 4.
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Siendo asi las cosas, el establecimiento de limites a la posibilidad de restar costos para la
determinacion de larenta gravable es constitucionalmente admisible, por lo cual entrala Corte
a analizar la regulacién concreta de la norma impugnada.

Andlisis especifico de la limitacién establecida por lanorma y los cargos del actor.

8- La limitacién a los costos deducibles en que un agente econémico ha incurrido en el
exterior tiene claramente un doble objetivo, como bien lo sefialan varios intervinientes y la Vista
Fiscal. Deunlado, se pretende evitar la evasion, pues para las autoridades colombianas resulta
muy dificil y muy costoso controlar la veracidad de las declaraciones de los distintos
contribuyentes sobre sus actividades econémicas en el exterior, lo cual, segiin se desprende
del debate en el Congreso, habia dificultado un recaudo adecuado en este campo. De otro
lado, la norma tiene también objetivos y efectos econémicos, pues favorece la produccién
nacional de servicios en la medida en que limita la posibilidad de que los agentes incurran
en costos en el exterior para la obtencién de rentas de fuente en el pafs.

9- La Corte considera que esos objetivos tienen amplio sustento constitucional y que el
instrumento establecido por la ley -limitar los costos en el exterior deducibles- es adecuado
para su logro, sin que se pueda decir que implique un trato inequitativo, violatorio de la
igualdad, confiscatorio o que afecte desproporcionadamente la libertad econémica.

Asi, esta restriccién no implica la existencia de un impuesto confiscatorio pues, como
bien lo sefialan todos los intervinientes, el demandante utiliza un ejemplo extremo, ya que
si se modifica alguna o algunas de las variables del ejercicio econémico presentado por el
actor, se obtiene una utilidad después de impuestos, lo cual desvirtda su cargo en este
aspecto.

De otro lado, como bien lo resaltan los intervinientes, esas variables dependen en gran
medida de la conducta del propio sujeto tributable, pues si éste sabe que no puede restar sino
el 15% de algunos de sus costos en el exterior, entonces la racionalidad econémica le
aconseja adecuarse a ese limite para obtener utilidades, lo cual le es posible, pues la medida
no es de vigencia inmediata sino que, conforme al articulo 338 de la Carta, y por ser un
impuesto de periodo, no puede aplicarse sino a partir del perfodo que comience después de
la vigencia de la ley, esto es, a partir del 1° de enero de 1996. Por consiguiente, es en gran
parte por una decisién del propio contribuyente que se incurre en un caso en donde los costos
terminan siendo superiores a los ingresos después de impuesto, por lo cual el articulo
impugnado no es en s{ mismo confiscatorio.

Adicionalmente, el articulo parcialmente acusado prevé miltiples excepciones a esa
limitacién al 15 % de los costos incurridos en el exterior, las cuales estdn descritas en los
literales a) a f) de la norma, en concordancia con los articulos 25 y 121 del ET. Se trata pues
de muy amplias excepciones a esa regla, pues la restriccion al 15% no se aplica, por ejemplo,
en relacién con los costos respecto de los cuales es obligatoria la retencién en la fuente, o
que son pagos de bienes corporales, o que derivan del cumplimiento de una obligacién legal,
0 que son intereses sobre créditos a corto plazo que no excedan limites fijados por el Banco
de la Repiiblica, etc. No hay pues una vulneracién del contenido esencial de la libertad
econémica, como equivocadamente lo aduce el actor, sino su encuadramiento por el
Legislador dentro de objetivos de interés general (CP art. 1°), lo cual es perfectamente
admisible por el lugar no preferente que ocupan las libertades econdémicas en el disefio
constitucional.
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Finalmente, y en concordancia contodo lo anterior, la Corte considera que nohay violacién
del principio de igualdad. Para ello conviene tener en cuenta que, conforme a los criterios
establecidos en anteriores decisiones, y en particular en la sentencia C-445/95, la Corte
considera que el juicio constitucional de igualdad no puede ser muy estricto, pues en materia
tributaria, el Legislador cuenta con una amplia libertad para establecer categorias y regulaciones
diferenciadas. Por eso, esta Corporacion considera que una regulacién tributaria que no utilice
criterios potencialmente discriminatorios (CP art. 13), ni afecte directamente €l goce de un
derecho fundamental, no violael principio de igualdad i la clasificacién establecida porlanorma
es un medio razonablemente adecuado para alcanzar un objetivo constitucionalmente admisi-
ble. Y es obvio que, por lo sefialado en los numerales anteriores de esta sentencia, tiene un
fundamento razonable la distincidn establecida por el legislador entre costos incurridos en el
exterior -con limites de 15 % parala determinacidn de la base gravable- y los costos nacionales,
sintales Ifmites. Ademads, comolo destacanlos intervinientes, lanorma es general pues se aplica
sin distinci6n a todos aquellos que acepten incurrir en costos en el exterior para generar rentas
de fuente nacional.

VIIL. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de 1a Repiblica de Colombia, en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:
Declarar EXEQUIBLE la expresién "costos" del articulo 84 de la Ley 223 de 1995

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

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLEROQ, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretarla General.
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que los honorables Magistrados José Gregorio Hernandez Galindo y Antonio Barrera
Carbonell no asistieron a la sesién de Sala Plena celebrada el dia 14 de septiembre de 1996,
por encontrarse en comision oficial en el exterior.

Asf mismo el honorable Magistrado Jorge Arango Mejia, tampoco asisti6 por razones de
salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. No. C-410
septiembre 4 de 1996

IGUALDAD FORMAL-Naturaleza

La igualdad formal no es ajena al establecimiento de diferencias en el trato, susten-
tadas en condiciones relevantes que imponen la necesidad de distinguir situaciones para
otorgarles tratamientos diferentes, cuyos supuestos exigen un tratamiento igual para
los mismos y desigual con respecto a quienes no se encuentran cobijados por la misma
situacion.

IGUALDADSUSTANCIAL-Naturaleza

La igualdad sustancial alude al compromiso de remover los obstdculos que en el
plano econdmico y social configuran efectivas desigualdades de hecho, las cuales se
oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la configuracion de
medidas que puedan compensar y sean defensivas, con respecto a personasy grupos
ubicados en condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de acciones positivas
por parte de las autoridades publicas.

IGUALDADSUSTANCIAL-
Prohibicién de discriminaciones

El principio de no discriminacién conlleva la prohibicién de consagrar tratos injus-
tificados. Asi, la prohibicién de establecer discriminaciones tiene estrecha relacion con
la nocion de igualdad sustancial consagrada en la Carta Politica.

DISCRIMINACION-Naturaleza

La discriminacién implica la violacién del derecho a la igualdad, por lo que su
prohibicién constitucional se encamina a impedir que se coarte, restrinja o
excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les
niegue el acceso a un beneficio o se otorgue un privilegio sélo a algunas de ellas,
sin que exista justificacion objetiva y razonable. La discriminacién se presenta
cuando la diferencia de trato se hace sin fundamento constitucional que tenga
un cardcter objetivo y razonable. No obstante, existen situaciones que justifican
el trato diferenciado.

INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVINIENTE-Aplicacién

La norma superior de 1991 es aplicable para los efectos del examen de constitucio-
nalidad de preceptos legales anteriores a ésta, que son contrarios a la Carta Fundamen-
tal vigente.
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DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO-Beneficios médicos para conyuge/
DERECHO A LA IGUALDAD-Exclusién beneficios médicos al c6nyuge/
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-Exclusién beneficios médicos al c6nyuge

No es posible justificar vdlidamente un tratamiento eminentemente discriminatorio,
donde se excluye de un beneficio médico-asistencial a un grupo de personas -los
conyuges de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional- sin motivo
alguno por el simple hecho de la condicion femenina de estas. No existe razén juridica
valedera que permita justificar dicho trato. Se incurre en una clara violacién a la
prohibicion constitucional de consagrar discriminaciones en el mismo sector de trabaja-
dores, otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros que no disfrutan de los
beneficios de la seguridad social, al restringir el derecho a los servicios sin justificacion
alguna. No es admisible que se margine a un grupo de personas de un beneficio que se
otorga a la generalidad del sector y que tiende a garantizarles la prestacion y satisfac-
cion de los derechos constitucionales a la vida, a la salud y a la seguridad social, por
simples consideraciones subjetivas que no tienen asidero en los principios y valores
constitucionales.

COMPANERO PERMANENTE-Exclusién de beneficios médicos

La familia la constituyen el conyuge o compaiiero permanente del miembro del nivel
ejecutivo, asi como los hijos menores, lo que viene a determinar el derecho que constitucional-
mente le asiste al compafiero o compariera permanente para recibir los respectivos beneficios
médicos y asistenciales que se le conceden a la conyuge en forma exclusiva.

Referencia: Expedientes D-1203, D-1204, D-1205, D-1206, D-1212, D-1213, D-1214
y D-1218 (acumulados).

Acciones publicas de inconstitucionalidad contra el pardgrafo 1o. (parcial) del articulo 81
del Decreto 1214 de 1990 "Por el cual se reforma el Estatuto y Régimen Prestacional del
Personal Civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.”

Actoras: Rosalba Bernal, Yolanda Reyes, Aurora Guarin, Maria Cristina Paez, Gladys
Vargas, Nohora Carrillo, Luz Marina Pedreros y Gloria Osorio

Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA
Santa Fe de Bogot4, D.C., Septiembre cuatro (4) de mil novecientos noventa y seis (1996).

LANTECEDENTES

Las ciudadanas Rosalba Bernal, Yolanda Reyes, Aurora Guarin, Marfa Cristina Péez,
Gladys Vargas, Nohora Carrillo, Luz Marina Pedreros y Gloria Osorio, promovieron accién
publica de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, a fin de que por esta Corporacién
se declare inexequible el pardgrafo lo. (parcial) del articulo 81 del Decreto 1214 de 1990
"Por el cual se reforma el Estatuto y Régimen Prestacional del Personal Civil del Ministerio
de Defensa y la Policia Nacional."

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en sesién realizada el 15 de febrero de 1996,
dispuso la acumulacién de las demandas contenidas dentro de los expedientes Nos. D-1204,
D-1205, D-1206, D-1212, D-1213, D-1214 y D-1218 a la radicada bajo el nimero D-1203.
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Al proveer sobre su admision, el Magistrado Ponente orden6 que se fijara en lista la norma
parcialmente demandada en la Secretarfa General de la Corte Constitucional por el término de diez
(10) dias, para efectos de asegurar la intervenci6n ciudadana; se enviara copia de la demanda
al sefior Procurador General de 1a Nacién para que rindiera el concepto derigor, y se comunicara
lainiciacién del proceso al Secretario Juridico de la Presidencia dela Repiiblica, al Presidente del
Congreso de la Repiblica, al Ministro de Defensa Nacional y al Director de la Policia Nacional,
afin de que si lo estimaban oportuno, conceptuaran sobre la constitucionalidad de 1a disposicién
acusada.

IL TEXTODELANORMA ACUSADA

Se transcribe a continuacién el texto del precepto parcialmente demandado, conforme a
su publicaci6n en el Diario Oficial No. 39.406 del ocho (8) de junio de mil novecientos
noventa (1990). Se resalta lo acusado.

"DECRETO NUMERO 1214 DE 1990
(junio 8)
"Por el cual se reforma el Estatuto y el Régimen Prestacional del Personal Civil
del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.

El Presidente de la Repiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraor-
dinarias que le confiere la Ley 66 de 1989,

DECRETA:

TITULOVI
SEGURIDAD Y BIENESTAR SOCIAL

CAPITULOI
Prestaciones en actividad

SECCION PRIMERA
Prestaciones Médico-asistenciales

ARTICULO 81. Servicios médicos y asistenciales. Los empleados publicos del
Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional, tienen derecho a que por la
respectiva entidad donde trabajen se les preste asistencia médica, quiridrgica,
odontolégica, servicios hospitalarios y farmacéuticos para ellos, su cényuge e
hijos menores de veintivin (21) afios, salvo los hijos invdlidos absolutos y los
estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) afios, cuando se demuestre que
dependen econémicamente del empleado.

PARAGRAFO 1o. Se exceptian de los servicios médicos y asistenciales aquellas
lesiones o afecciones anteriores al ingreso que figuren en la ficha médica y al
cényuge de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional,
salvo los casos de incapacidad absoluta, gran invalidez o edad superior a los
sesenta y cinco (65) arios.

{..)"
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III. FUNDAMENTO DELAS DEMANDAS

Para las demandantes, la norma cuya constitucionalidad cuestionan en forma parcial,
vulnera la Carta Politica en sus articulos 13, 42 y 43.

Segiin manifiestan, la expresién acusada consagra una discriminacién por raz6n del sexo,
si se tiene en cuenta que mientras el articulo 81 del Decreto 1214 de 1990 dispone que los
empleados del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacionz! tienen derecho a la prestacién
de asistencia médica, quirtrgica, odontolégica, servicios hospitalarios y farmacéuticos para
su conyuge, el pardgrafo demandado excluye de la prestaci6n de los mismos al c6nyuge de las
empleadas sin que exista una razén vélida para ello.

Fundament4ndose en un pronunciamiento de la Corte Constitucional segiin el cual hombre
y mujer son iguales en cuanto a derechos y deberes toda vez que ninguno puede ser considerado
como débil o subalterno respecto del otro, ni implica o conlleva "per se" una condicién de
desventaja de aquél frente al otro, se afirma la inconstitucionalidad de lo acusado cuando el
articulo 81 preceptiia que los empleados del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional
tienen derecho a que su c6nyuge reciba prestacion asistencial médica, quirdrgica, odontoldgica,
servicios hospitalarios y farmacéuticos, mientras que los cényuges de las empleadas quedan
excluidos de los mencionados beneficios, sin razén o sustento alguno.

Concluyen manifestando que esta discriminacién contradice en forma abiertalaigualdad de
derechos y deberes entre hombres y mujeres reconocida en los articulos 42 y 43 la Constitucién
Politica, por lo cual debe ser declarada inexequible.

IV. INTERVENCIONES

Segin informe de la Secretaria General de la Corte Constitucional del dieciocho (18) de
marzo del afio en curso, dentro del término de fijacién en lista el Defensor del Pueblo, Jaime
Cérdoba Trivifio, present6 escrito en el que solicita que el pardgrafo acusado sea declarado
inexequible considerando que consagra una clara discriminacion en virtud del sexo, sin que
exista una justificacién objetiva y razonable para ese trato diferente y excluyente.

En primer lugar, sostiene que debe descartarse la posibilidad de que el régimen excepcional
al cual hace referencia el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, aplicable tanto a los empleados
publicos del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional, como a los miembros de la Fuerza
Piiblica, los educadores y empleados de Ecopetrol, entre otros, se tengan como argumentos para
fundamentar una eventual legalidad o constitucionalidad de la norma demandada.

Afirma el interviniente que teniendo en cuenta que: la Constitucién prohibe discriminacio-
nes por razones de sexo; consagrael deber del Estado de promover condiciones para lograr una
igualdadreal y efectiva-art. 13 CP.-; agregaque las relaciones familiares se basanen laigualdad
de derechos y deberes de la pareja -art. 42 CP.- y sostiene ademds, que tanto la mujer como el
hombre tienen igualdad de derechos y oportunidades -art. 43 CP.-; concluye que la disposicién
acusada existente desde antes de entrar en vigencia la Carta de 1991, por ser contraria a las
previsiones constitucionales conforme con el principio anunciado, debe desaparecer del
ordenamiento juridico por haber ocurrido una inconstitucionalidad sobreviniente.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante oficio No. 920 del veintidos (22) de abril del afio en curso, el sefior Procurador
General de la Nacién envi6 el concepto de rigor previsto en los articulos 242-2y 278-5 de la
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VL.CONSIDERACIONES DELA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia

En virtud de lo dispuesto en el articulo 241 numeral Jo. de la Carta Politica, la Corte
Constitucional es competente para decidir definitivamente las acciones piblicas de
inconstitucionalidad formuladas contra el pardgrafo 1o. (parcial) del articulo 81 del Decreto
1214 de 1990.

Segunda. El problema juridico a resolver

Sostienen las demandantes que el pardgrafo acusado consagra una discriminacién por
razones del sexo, ya que mientras el articulo 81 del Decreto 1214 de 1990 -al cual pertenece
la norma demandada- dispone que los empleados del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional tienen derecho a las prestaciones de asistencia médica, quirdrgica, odontolégica,
servicios hospitalarios y farmacéuticos para su cényuge, el aparte acusado excluye de la
prestacion de los mismos al cnyuge de las empleadas de dichas instituciones sin que exista
una justificacién razonable y valida para ello.

De lo anterior se deduce que el cargo que se esgrime se fundamenta en la vulneracién del
derechoalaigualdad consagrado en el articulo 13 superior, lacual se deriva del establecimien-
to de un régimen juridico que resulta més favorable para un grupo de trabajadores -los
empleados del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional- frente a otro -los conyuges de
las empleadas de las mismas instituciones- a quienes se les restringe el derecho de acceder a
los servicios médicos y asistenciales.

Con fundamento en el cargo formulado, procede la Corporacién a examinar si en el asunto
sub-examine el precepto parcialmente acusado quebranta el principio fundamental de la
igualdad, o si por el contrario se ajusta al ordenamiento constitucional.

Tercera. El Derecho a la Igualdad en la Constitucién Politica

Es bien sabido que el principio de igualdad ante la ley se encuentra garantizado desde el
mismo Predmbulo, y expresamente consagrado en el articulo 13 de 1a Carta Politica como uno
de los fundamentos del Estado social de derecho que fueron concebidos como primordiales en
la estructura del ordenamiento superior, con el caracter de derecho constitucional fundamental
en el citado precepto.

Con respecto a la citada disposicién, esta Corporacion ha expresado':

"De todos ellos se desprende una clara y contundente afirmacion sobre el
cardcter fundamental del derecho a la igualdad, como valor fundante del Estado
social de derecho y de la concepcidn dignificante del ser humano que caracteriza
la Constitucion de 1991 y que consagra su articulo 13 {(...).

Segin lo ha indicado también la Corte?, dicho derecho contiene seis elementos, a
saber:

1 Cfr. Corte Constitucional - Sala Plena - Sentencia C-409 de 1994. M. P. Dr.Hernando Herrera Vergara.

2 Corte Constitucional - Sala Plena - Sentencia C-221 de mayo 29 de 1992. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero,
pp. 10-12.
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"La igualdad de todas las personas ante la ley y las autoridades, constituye un
derecho constitucional fundamental tanto por su consagracion como tal en el
Capitulo I, Titulo Il de la Constitucién Nacional, como por su exaltacién como
derecho de vigencia inmediata en el articulo 85 de la Carta Politica, y también por
el valor trascendente que tiene para el hombre, sobre todo dentro de una nacion
que persigue garantizar a sus habitantes una vida convivente dentro de linea-
mientos democrdticos y participativos que aseguren un sistema politico, econd-
mico y social justo.

"La igualdad ante la ley y las autoridades ha quedado cristalizada como derecho
Sfundamental por cuanto es esencial al ser humano, pues elimina la esclavitud, la
servidumbre, las prerrogativas hereditarias y los privilegios de clases, conside-
racion que es robustecida por la trascendencia que a dicho derecho se le da en la
Asamblea Nacional Constituyente y en los instrumentos y pactos internacionales.

De ahi que (....), para dilucidar la tacha de inconstitucionalidad que se formula en
este caso, sea pertinente sefialar que esta garantia impide a los érganos del poder
piiblico establecer condiciones desiguales para circunstancias iguales y vicever-
sa, salvo que medie justificacion razonable, esto es, que a la luz de los principios,
valores y derechos consagrados en nuestra Constitucion resulte siendo admisi-
ble” (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. T-597 de 1993. MP. Hernan-
do Herrera Vergara).

Ahora bien, conforme a la jurisprudencia enunciada, la igualdad formal no es ajena al
establecimiento de diferencias en el trato, sustentadas en condiciones relevantes que
imponen la necesidad de distinguir situaciones para otorgarles tratamientos diferentes, cuyos
supuestos exigen un tratamiento igual para los mismos y desigual con respecto a quienes no
se encuentran cobijados por la misma situacién.

Del mismo modo, la igualdad sustancial alude al compromiso de remover los obstdculos
que en el plano econémico y social configuran efectivas desigualdades de hecho, las cuales
se oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la configuracién de medidas
que puedan compensar y sean defensivas, con respecto a personas y grupos ubicados en
condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de acciones positivas por parte de las
autoridades publicas.

Cabe sefialar que el principio de no discriminacién consagrado en el articulo 13 consti-
tucional conlieva la prohibici6én de consagrar tratos injustificados "por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opini6én politica o filos6fica". Asf pues, la
prohibicién de establecer discriminaciones tiene estrecha relacién con la nocién de igualdad
sustancial consagrada en el inciso segundo del articulo 13 de la Carta Politica, segtin la cual
"el Estado promover4 las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.

En cuanto a los criterios discriminatorios que la Constituciéon prohibe, se encuentran
aquellos relacionados con el sexo, y en particular con la situaci6én de inferioridad y desventaja
en que se ha colocado a la que la mujer durante muchos afios, 1o que vino a quedar superado
en la reforma constitucional de 1991, cuyo articulo 43 establecié que "la mujer y el hombre
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tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacién”.

Conviene resaltar que sobre el particular, la Corte Constitucional tuvo oportunidad de
pronunciarse en la sentencia No. C-410 de 1994, al referirse a la diferencia de edad entre el
hombre y la mujer para efectos pensionales, en los siguientes términos:

"(...) No debe olvidarse que, en contacto con la idea de igualdad sustancial, la
exclusion de la discriminacién por razén de sexo contenida en el articulo 13 de
la Carta, no se detiene en la mera prohibicién sino que abarca el propésito
constitucional de terminar con la historica situacion de inferioridad padecida
por la poblacion femenina; esa decision autoriza, dentro de un principio de
proteccion, la toma de medidas positivas, dirigidas a corregir las desigualdades
de facto, a compensar la relegacion sufrida y a promover la igualdad real y
efectiva de la mujer en los ordenes economico y social. Las medidas de proteccioén,
que implican especiales derogaciones de la igualdad formal, exigen la determi-
nacion de aquellos ambitos especialmente vulnerables en los que deben operar;
asi pues, junto con la familia y el Estado, el empleo es uno de los espacios que
ofrece mds posibilidades para la discriminacién por razones de sexo.

La neutralizacién de la discriminacion sexual a partir de la adopcion de medidas
positivas se acomoda a normas internacionales que reconocen la necesidad de
eliminar diferencias injustificadas. La Constitucion colombiana, por su parte,
consagra algunas especificaciones de la igualdad sustancial en materia de
proteccion a la mujer; su articulo 43 indica que "Durante el embarazo y después
del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”, ade-
mds, sefiala que "El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de
familia". En el terreno laboral el articulo 53 es claro al establecer que el estatuto
de trabajo que se expida deberd tener en cuenta como principio minimo funda-
mental la proteccion especial a la mujer y a la maternidad.

Asi las cosas, las medidas que tengan por objeto compensar previas desventajas
soportadas por determinados grupos sociales y en particular las que buscan
paliar o remediar la tradicional inferioridad de la mujer en el dmbito social y en
el mercado de trabajo, no pueden reputarse, en principio, contrarias a la
igualdad; empero, su validez depende de la real operancia de circunstancias
discriminatorias. No basta la sola condicién femenina para predicar la constitu-
cionalidad de supuestas medidas protectoras en favor de las mujeres; ademds de
ello deben concurrir efectivas conductas o prdcticas discriminatorias que las
Justifiquen' (negrillas e inclinadas fuera de texto).

La discriminaci6én implica entonces, la violacién del derecho a la igualdad, por lo que su
prohibicién constitucional se encamina a impedir que se coarte, restrinja o excluya el
ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un
beneficio o se otorgue un privilegio sélo a algunas de ellas, sin que exista justificacién
objetiva y razonable.

La discriminacién se presenta por consiguiente, cuando la diferencia de trato se hace sin
fundamento constitucional que tenga un carécter objetivo y razonable. No obstante, conforme
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a la jurisprudencia constitucional’, existen situaciones que justifican el trato diferenciado, a
saber:

"a) La diferenciacion razonable de los supuestos de hecho: El principio de igualdad
solo se viola si el tratamiento diferenciado de casos no estd provisto de una
Justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe ser aprecia-
da segun la finalidad y los efectos del tratamiento diferenciado.

b) Racionalidad y proporcionalidad: Fuera del elemento anotado anteriormente,
debe existir un vinculo de racionalidad y proporcionalidad entre el tratamiento
desigual, el supuesto de hecho y el fin que se persigue.

Por lo tanto, los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar propor-

cionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir su cardcter de

legitimidad. Este principio busca que la medida no sélo tenga fundamento legal, sino
que sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas o grupos

no se vean afectados, o que si ello sucede, lo sean en grado minimo".

Ahorabien, enlo que hace alasituacién de discriminacién descrita, es pertinente transcribir
paralos efectos de la definicién del asunto sub-examine, lo expresado por la Corte’, al tutelar el
derecho a la igualdad de una mujer pensionada para inscribir a su cényuge en la institucién de
previsién social a la que se encontraba afiliado por constituir una situacién que guardarelacién
con lo que aqui se controvierte:

"Diversas razones podrian esgrimirse para justificar la exclusion de las mujeres

pensionadas de los beneficios patrimoniales que se desprenden de la afiliacion de sus

esposos o comparieros permanentes a la Caja de seguridad social. Al juez constitu-
cional corresponde estimar la constitucionalidad de los motivos del trato diferencia-

do.

a. (...) La vision historica del rol de la mujer no debe afectar, por tanto, el reconoci-
miento de beneficios que significan el mejoramiento de sus ingresos en su condicion
de pensionada, como es la extension de los servicios médico-asistenciales a determi-
nados miembros de su familia.

b. Las razones de tipo econémico que podrian aducirse para justificar el trato
diferenciado que las normas establecen para hombres y mujeres en materia de goce
de sus derechos de seguridad social, tampoco resultan valederas en el presente caso.
Los aportes de los hombres y mujeres pensionados y las deducciones de que son objeto,
y que se toman en cuenta para asegurar la viabilidad funcional del sistema de
seguridad social, son iguales. Las mujeres no son, por lo tanto, las llamadas a soportar
las estrecheces econdmicas, insuficiencias financieras o los atrasos en el sistema de
cotizaciones que exhibe la entidad encargada de la prestacion de un servicio piblico.

c. Una razén de menor peso para sustentar la facultad exclusiva de los hombres
pensionados de afiliar a su cényuge o compafiera permanente se expresa en el
estereotipo de que es menos "hombre" aquel que es "sostenido"” por su mujer (...) La

4 Cfr. Sentencia C-016 de enero 21 de 1993, M.P. Dr, Ciro Angarita Barén y Sentencia T-422 de junio 19 de
1992, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, entre otras.

5 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia No. T-098 de 1993. M:P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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simple concepcion cultural de los roles de hombre y mujer no pueden dar lugar a
privar a las mujeres del beneficio de extender la seguridad social a su esposo o
compatfiero permanente, como las normas juridicas lo preven para el hombre.

d. La diferencia de trato entre los pensionados de la Caja podria obedecer a
factores institucionales que habrian impedido, en la prdctica, la actualizacion de su
régimen juridico segin el nuevo marco constitucional (...) la razon institucional que
busca avalar disposiciones anacrénicas o vacios normativos que tienen como
consecuencia la configuracion, asi sea temporal, de un fendmeno discriminatorio,
carece de justificacién razonable e impone al particular una carga exorbitante que
no tiene el deber juridico de soportar. En efecto, la incapacidad de la administracion
de poner término a la discriminacion a que estaba siendo sometida la mujer
pensionada en el régimen de contingencias se tradujo, poco tiempo después, en la
presencia de una estructura discriminatoria asumida por la propia entidad ad-
ministrativa con resultados manifiestamente contrarios al texto constitucional.

(-.)

En el presente caso, la peticionaria es discriminada en materia de la remunera-
cién efectiva que recibe por su trabajo. Mientras que los pensionados afiliados a
CASERIS se encuentran en la posibilidad de ampliar sus ingresos y beneficios al
inscribir a sus esposas o compaiieras permanentes a los servicios de asistencia
médica que presta la institucion, las pensionadas, sin justificacion objetiva y
razonable, estdn excluidas de dicha posibilidad, con lo que se configura una clara
violacién del principio "a igual trabajo, igual salario” (CP art.53).

(...)

El acto discriminatorio contra la accionante, analizado en esta sentencia, cons-
tituye una lesion directa del derecho a la igualdad.

(...)

La igualdad de derechos entre hombre y mujer y la prohibicion de toda forma de
discriminacién en contra de esta ltima (CP art. 43), exigen de las autoridades
examinar el trato dispensado a las pensionadas de CASERIS, de manera que no
termine por desconocer el derecho fundamental a la igualdad. Razones de orden
presupuestal o econdmico no pueden justificar el trato discriminatorio en contra
de las mujeres afiliadas o pensionadas, debiéndose adoptar, por parte de la
entidad de seguridad social, las medidas necesarias para brindar sus servicios
en igualdad de condiciones a todas las personas constitucional o legalmente
legitimadas para el goce de sus derechos, con independencia del sexo al cual
pertenezcan.

Vulneracién del derecho a la igualdad y medidas para su proteccion

21. En sintesis, la no previsién, en el régimen de contingencias de la Caja, de la
posibilidad de que las pensionadas (mujeres) afiliadas a lainstitucioninscriban a sus
correspondientes maridos o compaiieros permanentes paragozar de sus servicios, no
constituye una razon vdlida para negar este derecho a las mujeres pensionadas
pero si reconocerlo, en cambio, con exclusividad, a los hombres pensionados (CP
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art. 13). La ausencia de motivos constitucionales vdlidos para otorgar un trato
diferente a las mujeres pensionadas - en este caso representadas por la peticio-
naria AMANDA CARDONA DE DE LOS RIOS - respecto del otorgado a los
hombres, no sélo constituye un acto discriminatorio que viola el derecho funda-
mental a la igualdad, sino que desconoce la especial proteccion que el Estado
debe brindar a la mujer con miras a garantizar la igualdad real y efectiva de
derechos" (negrillas y subrayas fuera de texto).

Cuarta. Inconstitucionalidad sobreviniente y el examen del cargo

En el asunto sub-judice, debe tenerse en cuenta que lo consagrado en el precepto acusado,
no obstante haberse expedido con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991, debe
ajustarse a ésta, conforme a lo expuesto por la Corporacién en reiterados pronunciamientos.

En efecto, si bien el decreto demandado fue expedido en el afio de 1990 cuando aiin estaba
en vigencia la Constitucién anterior, el examen de constitucionalidad del Decreto-ley 1214 de
1990 debe hacerse a la luz de los ordenamientos superiores vigentes.

Como lo ha sefialado la jurisprudencia emanada de esta Corporacién, la norma superior de
1991 es aplicable para los efectos del examen de constitucionalidad de preceptos legales
anteriores a ésta, que son contrarios a la Carta Fundamental vigente, es decir, cuando se refiera
a una inconstitucionalidad sobreviniente.

De esta manera, procede la Corte sobre la base de la vigencia del Decreto 1214 de 1990, a
examinar la constitucionalidad del precepto parcialmente demandado.

Segiin ha quedado expuesto, la Carta Politica en el articulo 13 consagra el derecho
fundamental a la igualdad entendida en un sentido formal y sustancial, prohibiendo cualquier
tipo de discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religin,
opinién politica o filoséfica.

En el asunto que se examina, el pardgrafo acusado exceptda de los servicios médicos y
asistenciales al cényuge de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional,
salvo en los casos deincapacidad absoluta, gran invalidez o edad superior a los 65 afios, lo que
en criterio del demandante quebranta el artfculo 13 constitucional, pues consagra un trato
diferencial respecto al que se le da a los demé4s empleados.

Para la Corte no existe razén alguna que justifique discriminar al c6nyuge de las empleadas
de las entidades sefialadas, como lo hace el pardgrafo 1o. del articulo acusado en cuanto a la
prestaci6n de los servicios médicos y asistenciales a que tiene derecho la cényuge de los
empleados piiblicos de las mismas instituciones, segiin lo dispuesto en el inciso 1o. del articulo
81 del Decreto ley 1214 de 1990.

Hay entonces, una clara y ostensible contradicci6n entre lo preceptuado en los incisos 1o.
y el pardgrafo 1o. del articulo 81 del Decreto Ley 1214 de 1990, pues mientras en el primero
se establece como regla general el derecho arecibir la prestacién médica y asistencial "paralos
empleados piblicos y su cnyuge", en el segundo se excluye de dicho derecho "al cényuge
de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional", lo que contraviene el
mandato contenido en el articulo 13 de la Carta Politica en virtud del cual "todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn el mismo trato de las autoridades, y gozarén de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién”, as
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como la prohibicién constitucional de que se establezcan excepciones o privilegios que sean
arbitrarios y que pretendan excluirlos de los beneficios que bajo idénticas circunstancias se
conceden sélo a algunos.

Asi pues, dentro de este contexto, no es posible justificar vilidamente un tratamiento
eminentemente discriminatorio como el que se establece en el pardgrafo acusado, donde se
excluye de un beneficio médico-asistencial a un grupo de personas -los cényuges de las
empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional- sin motivo alguno por el simple
hecho de la condicién femenina de estas.

Parala Corte entonces, no existe razén juridica valedera que permitajustificar dicho trato. El
pardgrafo acusado incurre, pues en una clara violacién a la prohibicién constitucional de
consagrar discriminaciones en el mismo sector de trabajadores -los empleados piiblicos de las
instituciones mencionadas-, otorgando privilegios para unos -los cényuges de los empleados-
en detrimento de los otros -los cényuges de las empleadas- que no disfrutan de los beneficios
de la seguridad social, al restringirel derechoa los servicios asistenciales, médicos, quinirgicos,
odontol6gicos, servicios hospitalarios y farmacéuticos sin justificacion alguna para estos
tltimos.

Del andlisis precedente, se concluye la configuracién de una discriminacién consistente en
la consagraci6n de una excepci6n arbitraria que excluye a los cényuges de las empleadas del
Ministeriode Defensay de 1a Policia Nacional de un beneficio que se establece paralas cényuges
de los empleados de éstas. Por ende, no es admisible para esta Corporacién que se margine a
un grupo de personas de un beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende a
garantizarles la prestaci6n y satisfaccién de los derechos constitucionales a la vida, a la salud
y a la seguridad social, por simples consideraciones subjetivas que no tienen asidero en los
principios y valores constitucionales.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que segiin lo expuesto, el pardgrafo lo. del articulo 81 del
DecretoLey 1214 de 1990 consagra una clara y abierta discriminacién por razones de sexo, sin
justificaci6n objetiva y razonable para dicho trato diferente y excluyente, habrd de declararse la
inexequibilidad de la expresién "al conyuge de las empleadas del Ministerio de Defensay de la
Policia Nacional", contenidaen el paragrafo ibidem, como asi se dispondrd en la parte resolutiva
de esta providencia.

Cabe advertir que la Ley 100 de 1993 establece en materia de salud un Plan de Cobertura
Familiar del cuél son beneficiarios tantoel afiliado como sucényuge, o compafiero o compafiera
permanente cuya unién sea superior a los dos afios, e hijos menores de 21 afios (...). Por
consiguiente, no tiene fundamento constitucional que en aras del principio de igualdad
consagrado en la Carta Politica, puedan excluirse de los beneficios de salud -los servicios
médicos y asistenciales- al cényuge de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, imponiendo en esta forma un tratamiento inequitativo, que contradice abiertamente
el articulo 13 superior.

Asi entonces, siguiendo los lineamientos adoptados en las sentencias de esta Corporacion
Nos. C-461 de 1995 y C-173 de 1996, debe tenerse en cuenta que con el establecimiento de
regimenes especiales que quedaron exceptuados de la aplicacién del Sistema Integral de
Seguridad Social -Ley 100de 1993-, estos resultan conformes ala Constitucién siempre y cuando
no consagren tratamientos inequitativos y menos desfavorables para un grupo de trabajadores
frente al que se otorga a la generalidad del sector tanto en materia de salud, como de pensiones
y riesgos profesionales.

52



C-410/96

En el caso sub-examine, el articulo 81 del Decreto Ley 1214 de 1990 ademés de lo
expresado con respecto a la violacién del articulo 13 de la Carta por la discriminaci6én sexual
que se establece en el pardgrafo primero para el cényuge de las empleadas del Ministerio de
Defensa y de la Policia Nacional, consagra adicionalmente un trato diferenciado y excluyente
en cuanto a que segiin se desprende de su texto, los servicios de asistencia médica, quinirgica,
etc., se radican exclusivamente en cabeza de los empleados piiblicos de esas instituciones, de
su conyuge e hijos menores de 21 aiios, desconociendo el derecho que de conformidad con
el articulo 42 de la Constitucion, le asiste al compafiero o compafiera permanente del afiliado
(en este caso del empleado piiblico de las entidades mencionadas.

Por tanto, como de la misma manera se establece en el articulo 110 del Decreto 1029 de
1994, por el cual se adopta el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el Personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, actualmente vigente, la familia la constituyen el
conyuge o compaiiero permanente del miembro del nivel ejecutivo, asf como los hijos
menores, en la forma relacionada en los respectivos preceptos, lo que viene a determinar el
derecho que constitucionalmente le asiste al compafiero o compafiera permanente para
recibir los respectivos beneficios médicos y asistenciales que se le conceden a la conyuge
en forma exclusiva.

VIL.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el concepto del
sefior Procurador General de la Nacién, y cumplidos los trdmites previstos en el Decreto
2067 de 1991, administrando justicia

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
PORMANDATO DE LA CONSTITUCION,
RESUELVE:

Declarar INEXEQUIBLE la expresién "y al conyuge de las empleadas del Ministerio de
Defensay de la Policia Nacional", contenida en el paragrafo 1o. del articulo 81 del Decreto 1214
de 1990, por los motivos expuestos en la parte motiva de esta providencia y teniendo en cuenta
las precisiones que se hacen en la misma.

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

CARLOS GAVIRIADIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado

ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
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FABIO MORON DIAZ, Magistrado

VLADIMIRONARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la Corte constitucional hace constar que el H. Magis-
trado JORGE ARANGO MEIJIA no asisti6 a la sesién de Sala Plena celebrada el dia 4 de
septiembre de 1996 por razones de salud. Asi mismo, los doctores José Gregorio Hernandez
Galindo y Antonio Barrera Carbonell se encontraban en comisi6n oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-411
septiembre 4 de 1996

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-
Nupcias de pensionada por viudez
Referencia: Expediente D-1210
Actor: Clemente Viteri Alvarado
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 33 de 1973.
Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Santa Fe de Bogot4, D.C., a los cuatro (4) dias del mes de septiembre de mil novecientos
noventa y seis (1996). Aprobado por Acta N° 42

La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Carlos Gaviria
Diaz y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo
Cifuentes Muifioz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara,
Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

ENNOMBREDELPUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de constitucionalidad del articulo 2 (parcial) de laLey 33 de 1973 "por la cual
se transforman en vitalicias las pensiones de las viudas".

LTEXTODELASNORMASDEMANDADAS
LEY 33 de 1973
"por la cual se transforman en vitalicias las pensiones de las viudas"
El Congreso de Colombia
DECRETA:
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Articulo 1. Fallecido un trabajador pensionado o con derecho a pension de
Jubilacién, invalidez ovejez, o un empleado trabajador del sector publico, sea éste
oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva
pension en forma vitalicia.

Pardgrafo lo. Los hijos menores del causante incapacitados para trabajar
por razén de sus estudios o por invalidez o vejez, tendrdn derecho a recibir en
concurrencia con su conyuge supérstite la respectiva pensién hasta cumplir la
mayoria de edad, o al terminar sus estudios, o al cesar la invalidez. En éste itltimo
caso se aplicardn las reglas contempladas en el articulo 275 del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo y en las disposiciones que lo modificaron y aclararon.

Si concurrieran conyuges e hijos la mesada pensional se pagard: el 50% al
conyuge y el resto para los hijos, por partes iguales.

Pardgrafo 20. A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando, o
tengan derecho causado a disfrutar, de los cinco afios de sustitucién de la pension,
les queda prorrogado su derecho dentro los términos de la presente Ley.

Articulo 2. El derecho consagrado en favor de las viudas en el articulo anterior
se pierde cuando, por culpa de la viuda, los conyuges no viven unidos en la época
del fallecimiento del marido, o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias o
haga vida marital.

ILANTECEDENTES
Preliminares

1. El Congreso de la Repiiblica dict6 1a Ley 33 de 1973, publicada en el Diario Oficial N°.
34012, el dia 31 de diciembre de 1973.

2. El ciudadano Clemente Viteri Alvarado demandé, por segunda vez' , la
inconstitucionalidad del articulo 2 (parcial) de 1a Ley 33 de 1973, el pardgrafo 2 del Decreto
Reglamentario 690 de 1974 y el articulo 70 del decreto reglamentario 1160 de 1989, normas
por medio de la cuales se regula la pensién de viudez, por considerarlas violatorias de los
articulos 13 y 16 de la Constitucién Nacional.

3. El Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muiioz, mediante auto del dfa 27 de febrero
de 1996, dictado dentro del proceso de constitucionalidad de la referencia, rechazé
parcialmente la demanda. A juicio del Magistrado sustanciador los decretos 690 de 1974
y 1160 de 1989, fueron dictados en ejercicio del articulo 120-3 de 1a Constitucién vigente
hasta 1991, razén por la cual la Corte es incompetente para pronunciarse sobre ellos.

1 Con anterioridad habfa presentado demanda idéntica, que se tramité bajo el nimero de expedients D-1158.
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4. Mediante escrito de abril 26 de 1996 el Procurador General de 1a Nacién rindié
concepto de rigor.

Cargos e intervenciones
1. Cargos contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 33 de 1973

Estima el demandante que la norma acusada, al establecer la pérdida de la pensién de
sobrevivientes a la viuda que contraiga nuevas nupcias o haga vida marital, consagra un trato
discriminatorioenraz6n del sexoy origen familiar, en contra del derecho fundamental alaigualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta.

Adicionalmente considera que tal disposicién en la parte demandada, vulnera lo dispuesto
enelincisosegundo del mismoarticulo constitucional, al desconocer la especial proteccién que
el Estado debe prestar a grupos discriminados o marginados.

Afiade el actor que la norma parcialmente cuestionada, contradice lo preceptuado en el
articulo43 dela Carta, toda vez que no otorga iguales derechos a hombres y mujeres. No existe,
afirma, discriminacién més palmaria que lade someter a una mujer a la pérdida de 1a pensién de
sobrevivientes por el hecho de contraer nuevas nupcias.

De otra parte, en opinién del actor, el supeditar el goce de la pensi6én de sobrevivientes de
laviudaal hecho de no contraer nuevas nupcias o no hacer vida marital, conlleva el cercenamiento
del derecho al libre desarrollc de 1a personalidad. En su criterio, se impide a labeneficiariade la
pensién el derecho a optar libremente por un nuevo estado civil y formar una nueva familia ante
el temor de perder la pensién.

2.Intervenciéndel Procurador General delaNacion

ElProcurador sefiala que, como quiera que se trata de una demanda contra el mismo articulo
y por las mismas razones que las contenidas en el proceso D-1158, reitera lo expuesto en dicha
ocasién:

"Tras realizar un recuento de las normas mds significativas en materia de pension de
sobrevivientes y explicar las razones histdricas en que se fundamenta la llamada
"pension de viudez", concluye que el derecho a la sustitucion pensional ha sufrido,
en el ordenamiento colombiano, una evolucion que culmina con la Ley 100 de 1993.
En su concepto, la controversia que plantea la demanda no se suscita hoy en dia toda
vez que la norma demandada fue derogada por la Ley 100 de 1993, que establece el
régimen general de pensiones, y que no consagra la causal de pérdida de la pension
de sobreviviente de que trata la disposicion demandada.

"Sin embargo, respecto a la presunta vulneracion del derecho a la igualdad, el
Procurador General de la Nacién, sefiala que la Ley 12 de 1975 y posteriormente la
Ley 113 de 1985 extendieron el beneficio, inicialmente concebido sélo respecto de
laviuda, vale decir de lamujer unida por vinculo matrimonial al trabajador fallecido,
al cényuge supérstite, compariero o compariera permanente. Por esta razon el cargo
fundado en la presunta discriminacion carece de fundamento.

"De otra parte el Procurador coincide con el demandante en punto a la vulneracién
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. A su juicio el ejercicio de citado
derecho, se compromete cuando por la imposicion de una carga excesiva se enfrenta
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que se extenderia, de producirse, el fallo de inexequibilidad, se refiere al derecho a
la pension vitalicia en favor del cényuge supérstite, compafiera o compafiero
permanente, de los funcionarios o empleados que murieron como consecuencia del
asalto al Palacio de Justicia el dia 6 de noviembre de 1985, sin haber cumplido el
tiempo requerido para adquirir el derecho a la pension de jubilacién. De igual
manera, la unidad normativa deberia extenderse a la siguiente frase del articulo 2 de
la Ley 12 de 1975. "o cuando contraiga nuevas nupcias o haga vida marital”.

"3. El trdnsito normativo coloca a unas personas dentro de un régimen que permite
la adquisicién del derecho a la pensién de sobrevivientes de manera plena, sin que
sobre el mismo recaiga una condicién resolutoria del género que contemplaba la
disposicion demandada. Se pregunta la Corte si ha de conocer de la demanda
instaurada contra una ley derogada cuyos efectos se han consolidado en la extincion
de un derecho social, frente a unas personas, por un motivo que la nueva normativa
suprime y que, en todo caso, viola la Constitucion.

"No obstante que el examen de constitucionalidad es posterior a la decisién sobre la
procedencia de la accidn, la particularidad del asunto que se plantea a la Corte
obliga a reconocer previamente el trato inconstitucional pretérito como factor de
lesividad, que se hace patente cuando el nuevo régimen elimina la condicién y
automdticamente hace surgir un grupo de personas quienes se ponen a salvo de la
disciplina inconstitucional, la que deja de operar hacta el futuro. En otras palabras,
no es posible anticipar, como lo pretende el Procurador, una declaracién inhibitoria,
sin antes verificar si la ley derogada ha consagrado un requisito inconstitucional y
si esta es la causa de una situacion que se revela en el momento presente como
generadora de una desigualdad de trato, lo que demostraria que la norma bajo la
forma de una perpetuacion de un dario injuridico sigue produciendo efectos y debe,
por lo tanto, declararse inexequible. Por el contrario, si la norma derogada, prima
facie no es inconstitucional y, ademds, no es la causa de un tratamiento inequitativo
o desigual en el presente, la sustraccion de materia es evidente.

"4. Enlas ponencias presentadas en la Cdmaray el Senado, se expone la justificacién
de la aludida condicidn resolutoria o extintiva del derecho a la pensién de sobrevi-
vientes. Las nuevas nupcias o la renovada vida marital, comporta el aporte del nuevo
cdonyuge o compariero, lo que torna innecesaria la continuacion de esta forma de
proteccidn econdmica a la vida familiar. De otro lado, la afrenta a la memoria del
marido, que sufriria menoscabo a raiz de la nueva relacién, abonaria la pérdida del
derecho a la pensidn.

"No se requieren de muchas elucubraciones para concluir que la condicién resolu-
toria, viola la Constitucién Politica. La mujer tiene iguales derechos a los del hombre
Y no puede verse expuesta a perder sus beneficios legales como consecuencia del
ejercicio legitimo de su libertad (C.P. arts. 16, 42 'y 43). No puede plantearse una
relacion inequivoca entre la conformacién de un nuevo vinculo y el aseguramiento
econdmico de la mujer, menos todavia hoy cuando la consideracidn paritaria de los
miembrosde la pareja no se ajustamds a la antigua concepcién de aquélla como sujeto
débil librada enteramente a la proteccion masculina. La norma legal que asocie a la
libre y legitima opcién individual de contraer nupcias o unirse en una relacion
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alternativa distinta a la de entrar en el fondo y declarar, por los motivos expresados, la
inexequibilidad del precepto acusado, pues lo contrario equivaldria a aceptar que la
arbitrariedad tiene derecho a subsistir a perpetuidad. La seguridad juridicaen ocasiones
obliga, en aras de la pacifica convivencia, a convenir en la consolidaci6n de ciertas
situaciones, asi se tema que ello implique el sacrificio de algunas pretensiones de
justicia. Sin embargo, dicha seguridad arriesga ver pervertido su sentido siaellase apela
para cubrir bajo su manto el resultado manifiestamente inicuo de una disposicién
derogada que, pese a ello, impide a las personas afectadas aspirar a la nueva disciplina
legal que hacia el futuro suprime la afrenta a los derechos fundamentales. Si la nueva
norma no comprende a las victimas del sistema anterior o no resuelve especificamente
su problema, dado que la tacha se remonta a la disposicién anterior y ésta es la
directamente responsable del tratamiento injusto que se proyecta hasta el presente, ésta
ultima deber4 ser declarada inexequible”.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional
RESUELVE:

Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-309 de 1996, en la que se declararon inexequibles
las expresiones "o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias o haga vida marital" del
articulo 2 de la Ley 33 de 1973; "o cuando contraiga nuevas nupcias o haga vida marital"
del articulo 2 de 1a Ley 12 de 1975; y "por pasar a nuevas nupcias o por iniciar nueva vida
marital" del articulo 2 de la Ley 126 de 1985.

Notifiquese, comuniquese, climplase, insértese en la gaceta de la corte constitucional y
archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ , Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General.
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que los honorables Magistrados José Gregorio Herndndez Galindo y Antonio Barrera
Carbonell no asistieron a la sesién de Sala Plena celebrada el dia 14 de septiembre de 1996,
por encontrarse en comision oficial en el exterior.

Asf mismo el honorable Magistrado Jorge Arango Mejia, tampoco asistié por razones de
salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General.
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BASE GRAVABLE MINIMA DE REFERENCIA-
Productos importados

En los casos de productos importados, esas bases minimas pueden tener al menos tres
finalidades constitucionalmente legitimas. De un lado, pueden constituir mecanismos de
proteccion de laindustria nacional, objetivo que encuentra sustento en la direccion general de
la economia por el Estado, pues de esa manera se busca dar pleno empleo a los recursos
humanos en el pais. Igualmente, se puede buscar evitar practicas de elusion y evasion
tributarias debido a fenémenos de subfacturacion, afin de fortalecer la eficiencia del recaudo
de los impuestos, pues es indudable que las autoridades colombianas tienen mayor
dificultad para controlar los costos reales de los bienes producidos en otros paises. Finalmen-
te, ese control de los fenémenos de subfacturacion es también un instrumento para
combatir prdcticas de competencia desleal que podrian afectar la industria nacional, lo
cual es una expresion del deber del Estado de garantizar una competencia leal y
transparente entre los agentes econdmicos.

PREDETERMINACION DE LOS TRIBUTOS-Naturaleza/REPRESENTA CION
POPULAR ENMATERIA TRIBUTARIA-Naturaleza

La predeterminacion de los tributos estd articulada al principio de representacion
popular en materia tributaria y es garantia de las personas. Segin tal principio
unicamente los 6rganos de representacion popular plural pueden establecer los
impuestos. Ademds, hay unos elementos minimos que debe contener el acto juridico
que impone la contribucion para poder ser vdlido.

Referencia: Expediente D-1215

Norma acusada: Articulo 189 (parcial) de la Ley 223 de 1995.
Actor: Jaime Alberto Vargas Cifuentes

Temas: Igualdad tributaria y libertad del legislador.

Principio de predeterminacién de los tributos.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

Santa Fe de Bogotd, cuatro (4) de septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

La Corte Constitucional de la Repiblica de Colombia, integrada por su Presidente Carlos
Gaviria Diaz, y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo
Cifuentes Muiioz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente
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SENTENCIA

L ANTECEDENTES

El ciudadano Jaime Alberto Vargas Cifuentes presenta demanda de inconstitucionalidad
contrael articulo 189 (parcial) delaLey 223 de 1995, lacual fueradicada con el nimero D-1215.
Cumplidos, como estén, los tramites previstos en la Constitucion y en el Decreto No. 2067 de
1991, procede la Corte a decidir el asunto por medio de esta sentencia.

IL. DEL TEXTO LEGAL OBJETO DE REVISION

A continuacién se transcribe el articulo 189 de la Ley 223 de 1995 y se subraya la parte
demandada:

LEY 223 DE 1995

por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria
y se dictan otras disposiciones

el Congreso de Colombia

DECRETA:
()

Articulo 189. Base Gravable. La base gravable de este impuesto estd constituida
por el precio de venta al detallista.

En el caso de la produccién nacional, los productores deberdn sefialar los precios
para la venta de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con
bebidas no alcohdlicas a los vendedores al detal, de acuerdo con la calidad y
contenido de las mismas, para cada una de las capitales de departamento en
donde se hallen ubicadas fdbricas productoras. Dichos precios serdn el resultado
de sumar los siguientes factores:

a) El precio de venta al detallista, el cual se define como el precio facturado a los
expendedores en la capital del Departamento donde estd situada la fdbrica, excluido
el impuesto al consumo;

b) El valor del impuesto al consumo.

En el caso de los productos extranjeros, el precio de venta al detallista se determina
como el valor en aduana de la mercancia, incluyendo los gravdmenes arancelarios,
adicionado con un margen de comercializacion equivalente al 30%.

PARAGRAFO 1°- No formard parte de la base gravable el valor de los empaques
y envases, sean retornables o no retornables.

PARAGRAFO 2°.- En ningiin caso el impuesto pagado por los productos
extranjeros sera inferior al promedio del impuesto que se cause por el consumo de
cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no
alcohdlicas, segiin el caso, producidos en Colombia.
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ILLADEMANDA

El actor considera que ¢l aparte de la norma demandada viola los articulos 13, 58,95 ord 9°,
333,338y 363 delaConstitucién Politica.

Segiin su criterio, el inciso demandado desconoce laigualdad, pues a pesar de que es idéntico
el hecho generador en el impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos, la norma grava de
manera diferente a los importadores y a los productores. Dice al respecto el actor:

El articulo de la Ley 223 de 1995 regula un sélo hecho generador del impuesto al
consumo, cual es "el consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, en la jurisdic-
cion de los departamentos”. Pero a pesar de que se trata de un solo hecho
generador, el inciso acusado grava el consumo sobre dos bases gravables
diferentes, siendo que no se debe permitir, segiin ha sefialado esa H. Corporacién
en la sentencia arriba citada "regulacién diferente de supuestos iguales o
andlogos..." El inciso acusado tiene asi el efecto, conjuntamente con los articulos
188, 190 y demds relativos de la ley acusada, de gravar a los importadores de
manera diferente que a los productores, en el caso de un impuesto que como el de
consumo, no justifica tal distincién entre quienes conforme al articulo 13 de la
Constitucion Politica, son iguales. Si estuviéramos frente a diferentes hechos
generadores, como sucede v.gr. en el caso del IVA (importacion frente a ventas),
se justificaria razonablemente un trato diferente. Sin embargo, como se indicé
antes, en este caso se trata de un solo hecho generador, bajo el cual los iguales
deben ser tratados con igualdad.

Igualmente considera el actor que ese inciso, "al incluir un margen de comercializacion del
30% para efectos de liquidar el impuesto al consumo, atenta contra la libertad de actividad
econdmica y la iniciativa privada y contra la libre competencia econémica consagradas en el
articulo 333 de la Carta Politica, asi como contra el derecho de propiedad privada", pues coloca
alos importadores o distribuidores de productos importados ante una disyuntiva: "o aumentan
los precios de venta, quedando en desigualdad de condiciones de competencia frente a los
demds sujetos pasivos del impuesto, o mantienen precios competitivos a costa de sus utilidades,
en la medida en que se liquida el tributo sobre un margen de comercializacién que no’
necesariamente existe.” Ademds, agrega el demandante, "al gravar un margen ficto de
comercializacién, impone un tributo sobre una base distinta a la de los bienes y riquezas del
contribuyente, con lo cual viola las garantias de justicia y equidad predicadas en el articulo 95
ordinal 9° de la Constitucién.”

Finalmente, el actor considera que el paragrafo acusado desconoceel principio de equidad
tributaria, pues ordena que el impuesto al consumo de cervezas y similares provenientes del
extranjero no podré ser inferior al promedio del impuesto al consumo de estos productos
nacionales, con lo cual no se tiene en cuenta la capacidad de pago del sujeto pasivo importador
o distribuidor responsable del tributo. A los importadores "no se les grava su riqueza, sino que
se les grava sobre la base de la riqueza promedio de los productores.” Ademé4s, de esa manera
se viola la igualdad y progresividad de los tributos pues "no puede ser mas que regresivo un
impuesto que, de antemano, imponga a los distribuidores o importadores de” productos
extranjeros un nivel de tributacién que dependa de los resultados de los demads sujetos pasivos
de este impuesto.”
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IV.INTERVENCIONDEAUTORIDADESPUBLICAS

4.1, Intervencién de la Direccién de Impuestos y Aduanas

La ciudadana Doris Pinzén Amado, en representacién de la Subdireccién Juridica de la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas, interviene en el proceso
para defender la constitucionalidad de la norma acusada.

La interviniente comienza por hacer un recuento de la evolucidn histérica del impuesto al
consumo de cerveza, el cual fue creado por el Decreto Legislativo 1655 de 1966 "como un
impuesto de carécter departamental cuyo recaudo estaba destinado ahacer parte del presupuesto
de dicha entidad territorial y fue €l el que establecid su tarifa, base gravable, etc." Sin embargo,
la Ley 223 de 1995 cambi6 su naturaleza, pues consagré que se trata de un impuesto nacional
cuyos recursos son cedidos a los departamentos. Luego la ciudadana estudia la naturaleza
juridica de este tributo y concluye que se trata de un i puesto indirecto, pues "no se grava ala
persona en relacién con su capacidad contributiva, sino el acto o hecho que constituye una
manifestacion de dicha capacidad". En efecto, "dicho tributo pretende gravar una actividad
como lo es el consumo de cerveza, sifones y refajos, independientemente del sujeto que la
realice y tiene como fundamento el hecho de que el consumo de esta clase de bebidas no
constituye un alimento imprescindible para la subsistencia del hombre, pero si una manifesta-
cién de su capacidad adquisitiva". Esto es importante, segiin la interviniente, pues "nos permite
deducir que quien soporta la carga del gravamen es quien paga por la adquisicién del producto
gravado y no quien lo importa o lo distribuye como lo ha pretendido sefialar el actor en su
demanda.” En sintesis, sefiala la ciudadana, es necesario diferenciar el sujeto activo, el sujeto
pasivoy el contribuyente. Asi se entiende por sujeto activo, "aquel que tiene derecho a percibir
el pago del gravamen", que en el impuesto estudiado es la Nacién, no obstante que su producto
se encuentra cedido en favor de los departamentos (art. 185 Ley 223 de 1991). Er cambio, la
situacién es mds compleja en relacién con el sujeto pasivo. Dice al respecto la ciudadana:

"Ahora bien, para entender lo que se acepta como sujeto pasivo debemos analizar este
concepto a partir de dos enfoques: el econdmico financiero, segiin el cual son sujetos
pasivos las personas que finalmente soportan la carga tributaria y, el juridico o de
"iure", segin el cual, el sujeto pasivo es la persona que dentro de la estructura de la
obligacion tributaria, asume el papel de deudora del tributo en virtud a que el Estado
lo ha hecho responsable de su liquidacion y recaudo.

Enmateria de impuesto al consumo de cervezas, sifonesy refajos, el articulo 187 se ha
referido unicamente al sujeto pasivo de "iure" que para este caso lo puede ser el
importador, el productor, el transportador y el vendedor al detal, como responsables
que son del pago del gravamen, lo cual no significa que en este caso no exista lafigura
del sujeto pasivo econdmico financiero, pues es claro quea quien se le liquida y se le
hace pagar el tributo es al consumidor final (articulos 186 y 187 de la Ley 223 de
1995), por efecto de lo que la doctrina ha dado en denominar el fendmeno de la
‘traslacion del impuesto”.

Teniendo en cuenta que en el caso del impuesto al consumo de cervezas quien
ostenta la calidad de sujeto pasivo de iure es distinto del sujeto pasivo econdémico
financiero, no se puede aceptar el argumento del actor segin el cual la norma
acusada seria inexequible en razdon a que no consulta la capacidad contributiva
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del importador, etc., pues como se evidencia en ningiin momento debia observarla
dado que no es él quien soporta el pago del impuesto. (subrayas originales)".

De otrolado, y con base en las sentencias C-265/94 y C-445/95, la ciudadana considera que
"en materia econdmica y por ende tributaria, el juez constitucional tan solo puede reconocer la
inconstitucionalidad de la disposicidn sometida a su andlisis en aquellos eventos en que su
contradiccion con la Carta Politica sea manifiesta, ya que de lo contrario se impone el respeto
a las razones de conveniencia esgrimidas por el legislador." Y, segin su criterio, esa violacién
manifiestanoexiste, dadoque por efectos del fendmenodela "traslacién” del gravamen, "se debe
diferenciar entre el sujeto pasivo y/o responsable (que para el caso expuesto por el demandante
seriaelimportador) y entre le contribuyente del mismo, quien es el que realmente soporta la carga
econdmica del impuesto (consumidor final)". Por ello es 1égico que la ley no consulte la
capacidad contributiva del importador, pues €l no es quien paga el impuesto.

En todo caso, considera la interviniente, es natural que | a ley regule de manera diferente la
base gravable del producto nacional frente al importador "dado que se trata de dos supuestos
distintos, no obstante que estdn enmarcados dentro de un mismo hecho gravable." Asi, segin
su criterio:

En esta modalidad de impuesto especifico si bien es cierto que el hecho gravable es el

consumo de cervezas, sifones y refajos, se debe precisar que la determinacion del

precio deventa al consumidor, que en principio constituye la base para su liquidacion,
responde a dos criterios distintos de determinacion que por supuesto deben recibir un
tratamiento desigual.

Frente al productor nacional, es claro que él estd en capacidad de determinar de
manera uniforme el precio de venta de su producto, puesto que él mismo responde al
valor que es asignado por el sujeto de la oferta y la demanda de productos similares
elaborados en el paisy su utilidad estd determinada por la relacion existente entre ese
precio y el total de costos y gastos que fueron necesarios para su elaboracion.

Ahora bien, frente a los productos importados dicho valor no es tan sencillo determi-
narlo dado que el porcentaje de comercializacion que se agrega al bien al momento
de su venta queda sujeto al arbitrio del importador que actiia como comercializador
delmismo y que bien puede incrementarlo en un 10% para mejorar sus ventas o en un
70% como efecto vinculante con el consumidor, al que el precio alto le estaria
garantizando la alta calidad del producto. En razén a que la base gravable debe ser
determinada de manera uniforme frente a un mismo supuesto fdctico, el legislador
decidic establecer que este elemento de la obligacion tributaria, tratdndose de
productos extranjeros, estaria conformado por °...el valor en aduana de la mercancia,
incluyendo los gravdmenes arancelarios, adicionado con un margen de comerciali-
zacion equivalente al 30%.

No obstante que se critica la determinacion del margen de comercializacién, se debe
precisar que presumir un 30% de utilidad sobre el total del costo de introduccion del
producto al pais es razonable. Ademds, es conveniente advertir que dicho margen de
comercializacion no fue determinado por el legislador al azar, ya que para estos
efectos recibio asesoria de la Direccion de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda
y Crédito Piblico, encargada de realizar estudios en materia de impuestos territoria-
les, quien con fundamento en datos estadisticos demostré que en esta clase de
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que origina, que da nacimiento a la obligacion tributaria." En cambio, la causacién del tributo
"hace referencia al momento en que se hace efectivo el mismo", lo cual no tiene que ver con el
principio de la legalidad tributaria sino que es "una expresion del principio constitucional de la
eficiencia tributaria”, por lo cual "puede la ley, sin que por ello se viole mandato constitucional
alguno, establecer un momento de causacion del tributo, que hagamds eficiente el recaudo”. Por
consiguiente, sefiala el interviniente, como hecho gravable y causacién son fendmenos
tributarios distintos "no existe obstdculo constitucional alguno para que los mismos correspon-
dan desde el punto de vista ternporal a momentos distintos." Concluye entonces al respecto ¢l
ciudadano:

"Es esto anterior lo que sucede con el impuesto al consumo de cervezas, sifones y
refajos. Mientras que el hecho gravable lo constituye el consumo de tales bienes en
el territorio nacional, la causacion es distinta para los productores nacionales y para
los importadores, como pasa a resefiarse:

Asi, para los primeros, lo es el momento en que el productor los entrega en fabrica o
planta para su distribucion, venta o permuta en el pais mientras para los segundos
lo es el momento en que los mismos se introducen al pais. El que la causacion
corresponda para productores nacionales e importadores a situaciones diferentes,
es consecuencia de la naturaleza misma de las cosas, ya que una es la actividad de
produccion y otra la de importacion.

En tal sentido el que como consecuencia de lo anterior, se establezcan dos bases
gravables para los productores y para los importadores de los productos a los que
refiere la disposicion demandada, no viola de ninguna manera el principio consti-
tucional de la igualdad.

De aceptarse el argumento del actor, se tendria que por ejemplo la base gravable del
producto nacional tendria que ser el valor de aduana de la respectiva mercancia con
la inclusién de gravdmenes arancelarios, lo que va en contravia de la naturaleza
misma de las cosas, pues las mercancias producidas por el productor nacional, no
pasan por la aduana, pues no se estd en presencia de una importacion, sino de
produccion nacional que por obvias razones no debe ser importada.

Portalrazon, el que el hecho gravable para el impuesto sea elmismo, valga decir, para
productores nacionales e importadores, no hace que la base gravable tenga que ser
lamisma, cuando el momento de causacién del respectivo impuesto, sea distinto para
uno y para otros."

Luego el interviniente, con fundamento en varias sentencias de esta Corporacién, estudia
el alcance del principio deigualdad tributaria y sefialaque no es relevante que las bases gravables
sean diferentes cuando establecen un impuesto "para sujetos pasivos esencialmente distintos”,
como sucede en este caso, pues los unos son importadores y los otros productores nacionales.
Eso significa, segtin el ciudadano, que tampoco hay vulneracion del principio de progresividad
pues "no es impuesto regresivo aquel que tome en cuenta las condiciones reales de una
economia, tal como se hace en la disposiciéon demandada, sino aquel que para nada tenga en
cuenta la capacidad econdémica del sujeto pasivo del respectivo tributo, lo que no acontece
tampoco."

69



C-412/96

Finalmente, el ciudadano sefiala que en el Estado social de derecho, la libertad econémica
puede ser limitada por laintervencién del Estado en general y, en particular, porel propio sistema
tributario. Por ello considera que el establecimiento, por la norma impugnada, de un margen de
comercializacion del treinta por ciento para los importadores, no vulnera la libre competencia
econdmica, pues "no pretende distorsionar las condiciones del mercado, a través del estable-
cimiento de condiciones de desigualdad para los importadores, sino por el contrario, equiparar
las condiciones en que, dentro de un régimen de libre competencia, concurra la produccién
nacional con la extranjera”. Concluye entonces el ciudadano:

"En efecto, mientras que en el caso de la produccion nacional, el distribuidor compra
el respectivo producto, incluyendo dentro del precio del mismo, el margen de
ganancia que legitimamente pretende el productor en tal ejercicio econdmico, en el
caso de la produccion extranjera, las mercancias se introducen en el pais, sin que en
el territorio nacional, se haya generado un mayor valor para el importador, equiva-
lente al margen de ganancia al cual se ha hecho referencia. Por tal razon, ese margen
de comercializacion, introducido como parte de la base gravable, pretende equiparar
las condiciones de competencia entre estas dos clases de sujetos pasivos, productores
e importadores, en el marco de la intervencion estatal en la economia a través del
sistema impositivo.”

V.INTERVENCIONCIUDADANA

Los ciudadanos Juan Rafael Bravo Arteaga, Vicente Amaya Mantilla, Sofia Regueros de
Ladrén de Guevara y Alberto Minera Cabas, en representacién del Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, intervienenenel proceso y solicitan ala Corte que declarela constitucionalidad
delincisofinal delarticuloacusadoy lainexequibilidad del paragrafo 2° de esa mismadisposicién.

Seglin su criterio, aunque el hecho generador del impuesto para productores nacionales o
importadores es el mismo (consumo en el territorio nacional de cervezas, sifones y mezclas de
bebidas no alcohdlicas), el momento de la causacidn del tributo es diverso, " pues en el caso de
la produccién nacional el impuesto se causa cuando €l productor hace entrega de la mercancia
en fabrica para su distribucion, a tiempo que en el caso de productos extranjeros el gravamen
se causa en el momento de la introduccidn al pais”. Y elloexplica, segtin su criterio, ladiferencia
de la base gravable. Segin sus palabras:

"El legislador ha considerado que el precio de venta del productor al distribuidor
es una cifra que involucra la recuperacion del costo de fabricacion y distribucién, ast
como la utilidad del fabricante, razdn por la cual, al determinar la base en el caso de
productos importados, ha estimado pertinente, ordenar que se compute el costo de la
mercancia en la aduana, mds los gravdmenes arancelarios y un margen de comercia-
lizacion, que estimé en un 30%, precisamente con el objeto de establecer una base
gravable igualitaria entre el producto nacional y el preducto importado.

Por consiguiente, lejos de violarse el principio de la igualdad consagrado en la
Constitucion, la disposicién acusada estd procurando mantener una igualdad entre
los productos colombianos y los extranjeros, lo cual permite concluir que la norma
acusada no solo no viola la Carta, sino que cumple adecuadamente con el precepto
de igualdad y equidad en el tributo.

La circunstancia de que el legislador haya presumido una utilidad del 30% no implica
inexequibilidad de la norma a juicio del Instituto, pues el legislador bien puede
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establecer presunciones legales y de derecho para la efectividad de sus mandatos,
siempre y cuando que dichas presunciones se fundamenten en aquellos hechos que
normalmente ocurren en la vida social.”

Los intervinientes tampoco aceptan el argumento del demandante en relacién con la
capacidad de pago del sujeto importador, "ya que el impuesto de consumo, por su naturaleza
misma, estd destinado a ser repercutido por el importador o productor, razén por la cual la
capacidad de pago es preciso examinarla en el sujeto consumidor de la mercancia y no en el
sujeto responsable del pago del impuesto de consumo."

Finalmente, los ciudadanos sefialan que si bien el actor "no hace consideracién alguna sobre
la posible violacién del articulo 338 de la Constitucin", es necesario que la Corte, en ejercicio
del control integral que debe ejercer, declare la inconstitucionalidad del segundo paragrafo del
articulo impugnado por violar ese articulo constitucional. En efecto, segiin su criterio:

Conforme al inciso 1° del articulo 338 de la Constitucion Nacional, las leyes deben
seflalar directamente’las bases gravables y las tarifas de los impuestos, con el objeto
de que la cuantia de los mismos resulte claramente consagrada en las normas legales
que son su fuente juridica.

Al ordenar el legislador que ‘en ningiin caso el impuesto por los productos extranjeros
serd inferior al promedio del impuesto que se cause por el consumo’ de los productos
colombianos, estd abriendo la posibilidad de una indeterminacion en la cuantia del
tributo, ya que éste no dependerd de la base gravable y de la tarifa establecidas en la
ley, sino de circunstancias de facto que se irdn presentando periddicamente, en razén
de los resultados arrojados por las estadisticas tributarias sobre liquidacién del
impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos.

Puede decirse en esta forma que la cuantia del impuesto, en determinados casos, no
serd el resultado de la aplicacion de los elementos consagrados en la ley, sino de
factores completamente extrafios a la misma.

VI. DEL CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, Orlando Vazquez Velazquez, rinde el concepto fiscal
derigory solicita a 1a Corte que declare la exequibilidad del aparte acusado del articulo 189 de
la Ley 223 de 1995, con excepcidn del pardgrafo 2°, frente al cual pide la inexequibilidad.

La VistaFiscal comienzasefialando que la Ley 223 de 1995 ha dado al impuesto a la cerveza
el carédcter de tributo nacional, cuyo producto se encuentra cedido a los departamentos y al
Distrito Capital "en proporcién al consumo de los productos gravados en sus jurisdicciones.”
Es ademds un impuesto indirecto, pues no grava directamente la capacidad de pago del
contribuyente sino hechos o actos "que constituyen una manifestacién de dicha capacidad por
parte de un sujeto indeterminado que a la postre soporta toda la carga impositiva al adquirir un
producto gravado."

Estas caracteristicas del impuesto a la cerveza permiten, segtin el Procurador, desvirtuar los
cargos del demandante. Asf, si bien el hecho imponible es el mismo, no hay violacién de la
igualdad, pues "el periodo de causacién del tributo es distinto para uno y otro caso, segin lo
indicalapreceptiva 188 de lamismaley; asf en el evento de los productos nacionales el impuesto
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colombiano de tales productos (art. 186), el momento de causacion es diverso. En efecto, el
articulo 188 de esa ley sefiala que en el caso de productos nacionales, el impuesto al consumo
de la cerveza se causa en el momento en que el productor los entrega en fdbrica o en planta para
su distribucién, venta o permuta en el pafs, o para publicidad, promocién, donacién, comisién
o los destina a autoconsumo. En cambio, en el caso de productos extranjeros, el impuesto se
causa enel momento en que los mismos se introducen al pafs, salvo cuando se trate de productos
en transito hacia otro pafs.

Por ende, si el momento de causacion -esto es, cuando segiin la ley, se hace efectiva la
obligacién de pagar el tributo- es distinto, entonces es razonable que la ley establezca también
una forma de calculo diverso de la base gravable, esto es, del valor de referencia sobre el cual
se aplica la correspondiente tarifa impositiva.

4- Con todo, se podria objetar que la ley no puede establecer momentos de causacién
diferentes a un mismo tributo, pues el hecho gravable previsto por la norma tributaria es el
mismo. La Corte no comparte tal criterio, pues en materia tributaria el Legislador tiene amplia
libertad para definir los alcances y los elementos de los distintos tributos, como esta Corpora-
ci6én ya habia sefialado al precisar que "la Constitucién noentraenel detalle de cémo se recaudan
los impuestos decretados por el Congreso, porque elloserfacontrarioalatécnicajuridica"'. Esto
significa que el Legislador puede establecer que el impuesto se causa al ocurrir el hecho
gravado, pero también puede la ley, dentro de ciertos limites, adelantar o aplazar la causacién
del tributo en relacién con la realizacién material del hecho, sin que con ello se desconozca la
Constitucién. Asf, en determinados momentos, razones de eficiencia tributaria en la recauda-
cién, que tienen fundamento constitucional expreso (CP art. 363), pueden aconsejar un adelanto
de la causacién con respecto a la realizacién del hecho gravable, por lo cual la Corte ha
reconocido que tales técnicas legislativas no violan per se la Carta, por lo cual la Corporacién
ha declarado exequibles los mecanismos de extincién anticipada de la obligaci6n tributaria -
como las retenciones y los anticipos- por considerar que encuentran amplio sustento en el
principio de eficiencia tributaria (CP art. 363) 2.

En ese orden de ideas, en ningiin lugar la Constitucién exige que el momento de causacién
de un impuesto sea idéntico para todos los sujetos gravados, por lo cual, como bien lo sefiala
uno de los intervinientes, el Legislador tiene la facultad de establecer distintos momentos de
exigibilidad de la obligacién tributaria, siempre y cuando esa diferenciacion tenga fundamen-
tos objetivos y razonables en términos de la politica tributaria o econémica del Estado.

~ 5- La Corte considera que en este caso el tratamiento legislativo se ajusta a los anteriores
pardmetros de constitucionalidad. Asi, si bien el hecho gravado es el consumo, lo cierto es
que la causacién no coincide con tal hecho pues, por razones de recaudo, ocurre en otros
momentos, tanto para el productor nacional como para el importador. Y esa distincion, si bien
no es obligatoria, es legitima, pues no es arbitario que el impuesto para el producto nacional se
cause a la entrega en fabrica, mientras que para el producto extranjero se cause a su entrada al
pafs, pues en ambos casos, es el inicio del proceso de distribucién para el consumo. Ademds,

' Corte Constitucional. Sentencia C-421/95. M.P. Dr. Jorge Arango Mejia. Consideracién juridica sexta.
2 Sentencia C-445/95. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Fundamentos Juridicos 4 a 10.
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En los tributos directos, como el impuesto a la renta, en general ambos sujetos coinciden,
pero en cambio, en los impuestos indirectos, como el presente impuesto al consumo, el
sujeto pasivo de iure no soporta econémicamente la contribucién, pues traslada su costo
al consumidor final. Por consiguiente, en este tipo de tributos, no es relevante constitu-
cionalmente la capacidad de pago de los importadores y productores, a pesar de ser los
responsables del impuesto, pues no son ellos quienes soportan realmente la carga
tributaria, la cual es trasladada al usuario *.

Por todo lo anterior, la Corte considera que el inciso demandado no viola la igualdad
ni la equidad tributarias pues trata de manera diferente a importadores y productores
nacionales pero con bases razonables, dentro de la amplia libertad legislativa en este
campo. Y tampoco se puede considerar que es una disposicién que vulnere la libertad
econémica pues, como bien lo sefialan los intervinientes, no pretende distorsionar las
condiciones del mercado, a través del establecimiento de condiciones de desigualdad para
los importadores, sino por el contrario, equiparar las condiciones para que compitan la
produccién nacional con la extranjera.

El paragrafo 2° del articulo 189 de la Ley 223 de 1995

7- La otra norma impugnada, el segundo pardgrafo de este mismo articulo, ordena que
"en ningin caso el impuesto pagado por los productos extranjeros serd inferior al
promedio del impuesto que se cause por el consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas
de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, segin el caso, producidos en
Colombia."” Teniendo en cuenta que la tarifa de este impuesto a la cerveza es siempre el
48%, este pardgrafo establece que si la base gravable del importador -calculada segiin la
formula anteriormente estudiada- es menor al promedio de las bases gravables nacionales,
entonces el importador deberd asumir como base gravable tal promedio. La norma esté
entonces estableciendo un valor minimo de referencia para la determinacion de la base
gravable, lo cual plantea dos problemas. De un lado, la legitimidad misma de la existencia de
un valor de referencia de ese tipo y, de otro lado, si de esa manera se podria estar violando la
legalidad del tributo por la eventual indeterminacién de la base gravable.

Legitimidad de las bases gravables minimas de referencia

8- Enprincipio, la Corte no encuentra ninguna objeci6n al establecimiento de bases gravables
minimas de referencia, dentro de margenes de razonabilidad, pues pueden existir importantes
razones tributarias, oincluso de politica econémica general, que las justifiquen. Asi, en los casos
de productos importados, esas bases minimas pueden tener al menos tres finalidades constitu-
cionalmente legitimas. De un lado, pueden constituir mecanismos de proteccién de la industria
nacional, objetivo que encuentra sustento en la direccién general de la economia por el Estado,
pues de esa manera se busca dar pleno empleo a los recursos humanos en el pafs (CP art. 334).
Igualmente, con tal mecanismo, se puede buscar evitar practicas de elusién y evasion tributarias
debide a fenémenos de subfacturacion, a fin de fortalecer la eficiencia del recaudo de los
impuestos (CP. 363), pues es indudable que las autoridades colombianas tienen mayor dificultad

4 En el mismo sentido, ver sentencia C-094/93. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Laindeterminacion delabase gravable.

11-Lapredeterminacion delos tributos estéarticuladaal principio de representacién popular
enmateriatributariay es garantia de las personas establecida en el articulo 338 de 1aCarta. Segiin
tal principio inicamente los érganos de representacién popular plural pueden establecer los
impuestos. Ademds, hay unos elementos minimos que debe contener el acto juridico queimpone
la contribucién para poder ser valido. Asf. la Carta ordena que tal acto debe sefialar los sujetos
activoy pasivo delaobligacién tributaria, asi como los hechos, las bases gravables y las tarifas.
Esta Corporacién ha sefialado que tales principios tienen un objetivo democrdtico esencial, ya
que fortalecen la seguridad juridica y evitan los abusos impositivos de los gobernantes, puesto
que el acto juridico que impone la contribucién para ser vélido debe ser obra de un cuerpo
representativo y debe fijar, con base en una discusién democrdtica, los elementos esenciales del
tributoS.

12- Ahora bien, cuando se estudia el pardgrafo impugnado de manera aislada, y como bien
lo sefialan algunos de los intervinientes y la Vista Fiscal, se pueden constatar algunas
indeterminaciones en la base gravable. Asi, la norma no precisa directamente si se trata de un
promedio simple entre las distintas marcas de cervezas nacionales o un promedio ponderado con
base en lacantidad de consumo de cada una de ellas, 1o cual tiene notables consecuencias sobre
el cdlculo. Tampoco queda claro quién determina oficialmente esa base gravable de referencia,
ni por medio de cuél procedimiento. Finalmente, no es claro c6mo se aplica temporalmente la
medida, esto es, si el promedio ponderado es el del mismo mes en que ocurre la importacion -
pues segtin el articulo 191 de la Ley 223 de 1995, este impuesto al consumo tiene un periodo
gravable mensual- o el del mes o los meses precedentes.

13-Estafalta de precisién genera en apariencia una indeterminacién de labase gravable, pues
el importador no puede conocer previamente y con exactitud su valor, lo cual puede afectar la
constitucionalidad de la medida. Con todo, podria argumentarse que en la medida en que este
impuesto es cedido a los departamentos, segiin lo establece el articulo 185 de esa misma ley,
no habrfa objecién constitucional a la indeterminacién de la base gravable, la cual podria ser
determinada por la correspondiente ordenanza departamental. Esta Corte ha aceptado que, en
tratdndose de impuestos territoriales, la ley que los autoriza o los crea puede, dentro de ciertos
marcos, delegar en el cuerporepresentativo delacorrespondiente entidad territorial, la precisién
final de los elementos del tributo. En efecto, la Constitucién sefiala con claridad que no ¢s sélo
laley sino también los acuerdos y las ordenanzas quienes deben y pueden fijar directamente los
elementos del tributo (CP art. 338), por lo cual no tiene por qué ser exhaustiva en este aspecto
la norma legal que autoriza o crea una contribucién fiscal territorial, ya que lo que interesa
esencialmente ala Carta es que los elementos del tributo sean en tltima instancia fijados porun
cuerpo respresentativo, y no por el ejecutivo singular, debido al viejo pero no por ello menos
importante principio, segin el cual, no puede haber "impuestos sin representacién”. Con base
en tales criterios, esta Corporacién declaré laexequibilidad de 1a sobretasa ala gasolina, a pesar
de quela ley que la autorizaba no determinaba con exactitud el sujeto pasivo, ya que considerd
que el acuerdo municipal podia fijar ese elemento del tributo, pues se trata de un impuesto
territorial’. E igualmente, en reciente sentencia. a pesar de la indeterminacioén de las normas

6 Ver, entre otras, las sentencias C-084/95. Fundamento Juridico No. 11 y C-253/95.
7 Sentencia C-084/95.
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no atina a decir - en general - quién lo debe hacer y por qué (resaltados no
originales)’.

Ahora bien, la Corte considera que en este caso los problemas interpretativos no son
invencibles, pues si bien la base gravable minima de referencia es en apariencia indeterminada,
ella es perfectamente determinable. Enefecto, unainterpretacion sistematica de laley dela cual
hace parte permite establecer con exactitud su alcance.

Asi, si bien el paragrafo no establece de manera expresa si el promedio es simple o
ponderado, lo cierto es que el Gnico que se ajusta a la finalidad perseguida por la disposicion
es el promedio ponderado, ya que sélo este calculo refleja de manera adecuada las condiciones
del mercado en el pafs. Para ello conviene 1ecordar que la norma busca proteger a la industria
nacional y evitar fenémenos de evasion y subfacturacién. Porello, la base minima de referencia,
st quiere cumplir tal cometido, debe reflejar la situacidn real del mercado del pafs, lo cual
unicamente se logra con un promedio de los precios de las distintas marcas, pero ponderado en
proporcion a suconsumo. En efecto, un promedio simple puede verse alterado, por ejemplo, por
laintroduccidn de cervezas nacionales de alto precio pero de escaso consumo, con locual labase
minima de referencia no cumplirfa la funcién que la norma pretende adscribirle, pues no
reflejaria las condiciones promedio reales del mercado.

Igualmente, en la medida en que el articulo 193 de 1a propia ley 223 de 1995 sefiala que debe
haber una normatividad dnica del impuesto al consumo de cerveza para todo el pais, y prohibe
a las entidades territoriales reglamentar este tributo, se concluye que, conforme a lo ordenado
por la propia ley, corresponde a las autoridades tributarias nacionales establecer oficialmente
el mencionado promedio.

Porltimo, si bien existe en aparienciaunaambiguedad en torno al perfodo que se debe tener
en cuenta para fijar el promedio, una interpetacion sistematica de la regulacién global de este
impuesto permite establecer que se trata del promedio de los impuestos liquidados al menos en
el mes anterior, esto es, los promedios de los precios que se dieron al menos dos meses antes
delaimportacién, por las siguientes tres razones: de un lado, porque el periodo gravable de este
impuesto es mensual. De otro lado, porque, conforme a la Carta, los impuestos no pueden ser
retroactivos (CP arts 338 y 363), por lo cual un impuesto que tenga un periodo, sélo puede
aplicarsea partir del siguiente periodo en que han sido fijados sus elementos. No puede entonces
tomarse en cuenta el promedio del mismo mes en que han sido importados los productos
gravados. Y, en tercer término, porque el impuesto de los productos nacionales se paga as{ (art.
191 delaley 223/95): cuando se vence un mes, dentro de los quince dias del mes siguiente, los
responsables efectian su declaracion de los despachos efectuados en €l mes anterior. Por
ende, para no incurrir en retroactividad, el promedio establecido tiene que ser al menos el de
los precios de las cervezas vendidas dos meses antes de la correspondiente importacion.

Asi precisado el sentido del paragrafo, la Corte considera que el mismo no viola la
predeterminacidn del tributo, pues la autoridad administrativa no puede fijar discrecionalmente
labase gravable dereferenciasino que inicamente se limita a efectuar el calculo establecido por
la propia ley. En efecto, esta base de referencia depende de hechos objetivos relacionados con

9 Sentencia C-253/95. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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SENTENCIA No. C-413
septiembre 4 de 1996

TRIBUTO DEPARTAMENTAL-Emision de estampillas

El mandato constitucional reconoce la existencia de los distintos niveles tributarios,
dejando el respectivo espacio a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales para percibir, por la via de impuestos, tasas y contribuciones, las rentas que
habrdn de aplicar para la realizacion de sus funciones y para la afirmacion de su autonomia.
Se trata de un gravamen que no puede considerarse como nacional sino como departamental,
aplicable en los departamentos fronterizos, dadas sus necesidades y caracteristicas, de lo cual
resulta, precisamente por respeto a la autonomia de las entidades territoriales en referencia,
que el legislador no se viera precisado a definir él mismo todos los elementos del tributo
autorizado, que habrd de cobrarse vinicamente dentro de los respectivos territorios.

TRIBUTOS-Competencia para fijar elementos

La referencia a la obligacién de sefialar en el acto creador del impuesto los elementos
esenciales de la obligacion tributaria ha de entenderse hecha, segiin el tipo de gravamen, por
el nivel territorial al que corresponda, de lo cual se infiere que si el legislador, como puede
hacerlo, decide regular o establecernormas generales sobre tributos del orden departamental,
municipal o distrital, no se le puede exigir, ni debe permitirsele, que en la ley respectivaincluya
directamente todos los componentes del tributo o, en los casos de tasas y contribuciones, el
método y el sistema para recuperacién de costos o la participacion en beneficios, pues su
Juncion no es, ni puede ser, segin las reglas de la descentralizacion y la autonomia de las
entidades territoriales, la de sustituir a los 6rganos de éstas en el ejercicio de la competencia
que les ha sido asignada por la Constitucion.

Referencia: Expediente D-1232

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 49 de 1a Ley 191 de 1995.
Actor: Diego Mauricio Bejarano Daza

Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogota, D.C., segiin consta en acta del cuatro (4) de
septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).
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LANTECEDENTES.INTERVENCIONES. CONCEPTODELPROCURADOR
Ha sido demandado ante la Corte el articulo 49 de 1a Ley 191 de 1995, que dice:
"LEY NUMERO 191 DE 1995

(Junio 23)

Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre zonas de frontera
El Congreso de la Repiiblica
DECRETA:

(..)

ARTICULOQ 49- Autorizase a las asambleas de los departamentos fronterizos para que
ordenen la emision de estampillas "prodesarrollo fronterizo", hasta por la suma de
cien mil millones de pesos cada una, cuyo producido se destinard a financiar el plan
de inversiones en las zonas de frontera de los respectivos departamentos en materia
de infraestructura y dotacién en educacion bdsica, media, técnica y superior;
preservacion del medio ambiente; investigacion y estudios en asuntos fronterizos;
agua potable y saneamiento bdsico; bibliotecas departamentales; proyectos deriva-
dos de los convenios de cooperacion e integracion y desarrollo del sector agropecua-
rio.

PARAGRAFO 1°- Las asambleas departamentales podrdn autorizar la sustitucion de
la estampilla fisica por otro sistema de recaudo del gravamen que permita cumplir con
seguridad y eficacia el objeto de esta ley; determinardn las caracteristicas y todos los
demds asuntos referentes al uso obligatorio de las estampillas en las actividades y
operaciones que se realicen en el departamento y en los municipios del mismo, de lo
cual se dard informacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

PARAGRAFO 2°.- Faciiltase a los concejos municipales de los departamentos fronte-
rizos para que, previa autorizacion de la asamblea del departamento, hagan obliga-
torio el uso de la estampilla "prodesarrollo fronterizo" que por esta ley se autoriza.

PARAGRAFO 3°.- No se podrdn gravar con la presente estampilla los licores
producidos en las unidades especiales de desarrollo fronterizo respectivas, ni las
cervezas de produccion nacional consumidas en las unidades especiales de desarro-
llo fronterizo".

Segiin el actor, lanorma transcrita desconoce los articulos 300, numeral 4; 313, numeral 4,y
338 de la Constitucién Politica.

En su sentir, el legislador, al expedir la norma demandada, lo que hizo fue crear un nuevo
impuesto de caracter departamental, pero sin el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 338 de la Constitucién.

Censuralanormaen cuanto, segiin piensa, no fijaclaramente el sujeto activo de laobligacién
tributaria, ni establece un mecanismo que haga determinables a los sujetos pasivos, as{ como
tampoco precisa realmente el hecho que generara el tributo, pues la expresién "actividades y
operaciones” encierra todo, pero no dice nada, segiin afirma el demandante.

Podria pensarse, asujuicio, que el legislador dejo abiertala posibilidad de determinarel hecho
gravable a las asambleas departamentales, pero -asegura- este supuesto también resultaria
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equivocado. El texto constitucional -dice- es claro al sefialar que la fijacién o determinacion del
hecho gravable corresponde, en este caso, a la ley, pues la norma de creacién del impuesto es
la que debe contener la determinacién de sus elementos.

Igualmente critica la disposicién por no haber incluido dentro de la estructura del impuesto
labase gravable ni la tarifa correspondiente.

A rengldn seguido sefiala que la norma acusada vulnera el articulo 300, numeral 4, de la
Constitucién, cuando faculta alas asambleas departamentales para sustituir la estampilla fisica
por otro mecanismo de recaudo del gravamen, extralimitando asi las funciones que el
Ordenamiento Fundamental le otorgg a tales entes en materia tributaria.

También se contraviene la referida norma, asi como el articulo 313, numeral 4, de la
Constitucion, si se tiene en cuenta -sefiala el impugnador- que el pardgrafo segundo del articulo
49 de la Ley 191 de 1995 "faculté a los concejos municipales de los municipios de los
departamentos fronterizos parahacer obligatorio su uso, previa autorizacién de la Asamblea del
Departamento respectivo, sin establecer directamente el hecho gravable del tributo, el sujeto
pasivo y la tarifa", lo que, en su criterio, impide que las asambleas de los departamentos
fronterizos puedan reglamentar el tributo.

Oportunamente intervino el ciudadano WILLIAM JESUS GOMEZ ROIJAS, actuando en
representacion dei Ministerio de Transporte, quien present un escrito destinado a defender la
constitucionalidad de la norma acusada.

La disposicién atacada tiene, en su sentir, pleno sustento en el articulo 337 de la Carta.

Sefiala que lo dispuesto en la norma se articula directamente con el objetivo consagrado en
el inciso 3° del articulo 2 de la misma Ley 191 de 1995 y que se convierte en garante del
cumplimiento y desarrollo de las metas buscadas por dicho estatuto, "principalmente en lo
atinente al mejoramiento de la infraestructura industrial y comercial de las entidades territoria-
les de frontera y de la calidad técnica-educacional del factor humano".

De los parédgrafos 1 y 2 de ladisposicién acusada dice que son el desarrollo del articulo 150,
numeral 5, de la Carta, que permite al Congreso de la Repiblica, a través de la ley, conferir
atribuciones especiales a las asambleas departamentales, objetivo que se logra al permitirles
sustituir la estampilla fisica por otro sistema de recaudo y hacer efectivo el producido buscado,
"lo que ademads es parte de las funciones de este 6rgano territorial, dispuestos por el articulo 300
en su numeral 2".

En cuanto a laomisién de los elementos del tributo, alegada por el demandante, advierte que
la norma no consagra una contribucién fiscal o parafiscal, sino una orden positiva autorizando,
hasta ahora, la creacién de la misma.

El Procurador General de la Naci6n emitié concepto favorable a la exequibilidad de la
disposici6n bajo examen.

Sostiene el Jefe del Ministerio Piblico que la preceptiva acusada sélo contempla la
autorizacién legal para la creacién de un tributo y no su creacion propiamente dicha, pues no
otra cosa se desprende del tenor literal de la misma cuando se lee su verbo rector: "Autorizase
a las asambleas departamentales para que ordenen la emisién de estampillas”.
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Sera entonces, dice, la corporacién departamental la que establezca, en su momento, los
elementos que establece la preceptiva constitucional para conformar la obligacién tributaria,
"y que de manera prematura exige el demandante”.

I1. CONSIDERACIONES DELA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Corte es competente para decidir en definitiva sobre la constitucionalidad de la
norma acusada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de la
Constitucién Politica, ya que ella pertenece a una ley expedida por el Congreso de la
Republica.

2. Facultades de asambleas y concejos en materia impositiva

Considera el actor que el texto demandado viola los articulos 300, numeral 4° 313,
numeral 4°, y 338 de la Constitucion Politica, fundamentalmente por no haber sefialado la
norma legal, en forma directa, los sujetos activos y pasivos, el hecho gravable ni la base
gravable, y por no haber fijado los métodos y sistemas, para definir costos y beneficios, tal
como tenfa que hacerlo con arreglo a la preceptiva constitucional.

No es necesario repetir, pues ya han sido precisados en varias providencias de la Corte,
los alcances del articulo 338 de la Constitucién en cuanto se refiere a la exigencia de que la
ley, las ordenanzas y los acuerdos fijen directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos
y las bases gravables y las tarifas de los impuestos, asi como en lo atinente a la posibilidad
excepcional de que en tales actos se permita a las autoridades determinar las tarifas de tasas
y contribuciones, con la expresa reserva de que, al hacerlo, deben indicar el sistema y el
método para definir costos y beneficios, asi como la forma de hacer su reparto.

Basta recordar lo expuesto por esta Corte en sentencia C-390 del 22 de agosto de 1996,
en torno al genuino alcance del articulo 338 de la Constitucién, en lo concerniente a la
obligatoria fijacién de los elementos esenciales de la obligacién tributaria por parte de los
6rganos colegiados de caracter representativo:

"Muy exigente ha sido la jurisprudencia de esta Corte en lo relativo al principio
de representacién como esencial para la imposicién de tributos.

Se trata -como lo indica el articulo 338 de la Constitucion- de asegurar que sean
los drganos colegiados de eleccion popular -Congreso, asambleas y concejos- los
que resuelvan en tiempo de paz si establecen, aumentan, modifican o suprimen
impuestos, tasas o contribuciones, bajo el entendido de que, si bien tales gravd-
menes son indispensables para el sostenimiento del Estado y para el cumplimien-
to de sus fines, los gobernados tienen derecho a que sus mds auténticos represen-
tantes, en guarda del interés colectivo, impidan las exacciones injustas o despro-
porcionadas, reservdndose la competencia para impartir aprobacién a las medi-
das que en tal sentido se adopten.

En ese orden de ideas, la Constitucion ha llegado inclusive a prohibir, y de
manera total, el otorgamiento de facultades extraordinarias en el campo tributa-
rio (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-246 del 1 de junio de 1995)
y ha optado por exigir, enunciando los componentes esenciales de la obligacion
tributaria, que ellos sean determinados de modo directo y especifico por el
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organo competente -Congreso, Asamblea o Concejo- en el mismo acto -Ley,
Ordenanza o Acuerdo-, segiin se trate de tributos del orden nacional, departa-
mental, municipal o distrital (articulo 338 C.P.).

(..)

En lo referente a impuestos, no cabe duda de que la opcién de transferir
competencia a las autoridades administrativas para fijar cualquiera de los
elementos tributarios no existe. Ella iinicamente ha sido contemplada para tasas
y contribuciones.

De tal suerte que, cuando de impuestos se trata, si son de cardcter nacional, es el
Congreso, en la ley respectiva -o el Gobierno en el decreto legislativo correspon-
diente, en tiempos que no sean de paz- el unico titular de la facultad -que es
simultdneamente obligacién, una vez se ha resuelto establecer el tributo- de
sefialar con claridad y precision los componentes esenciales de la obligacién que,
a partir de la norma, serd exigible a los contribuyentes: "La ley, las ordenanzas
y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos
y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos” (articulo 338 C.P.).

Es justamente el cumplimiento de esta perentoria obligacion el que preserva,
como lo ha subrayado la jurisprudencia, la seguridad juridica de los gobernados,
la certidumbre del recaudador y la idoneidad del sistema juridico para evitar los
abusos de autoridades administrativas en el dmbito tributario.

S8i la norma que crea el impuesto carece de cualquiera de los elementos mencio-
nados o lo indica de manera vaga o indefinida, toda ella es inconstitucional”.

La aplicacién de los sefialados criterios es indispensable para juzgar si una determinada
disposicién sobre gravdmenes se acomoda 0 no a las exigencias del Constituyente, pero,
como se puso de presente en el fallo citado, "no hay motivo para declarar la inexequibilidad
de la norma tributaria si ella presenta con suficiente exactitud y determinacién los puntos
indicados en la norma constitucional, que, integrados, configuran el gravamen".

Ahora bien, la exigencia de los enunciados que componen el precepto tributario, al tenor
del articulo 338 de la Carta, debe aplicarse y hacerse efectiva en relacién con el nivel del
gravamen correspondiente, pues de la norma constitucional no surge una sola competencia en
cuanto al ejercicio de la potestad impositiva ni tampoco un solo grado de tributos.

Ante lo afirmado en la demanda, es necesario destacar que el aludido precepto constitu-
cional no tiene el sentido de concentrar en el Congreso la competencia exclusiva y excluyente
para establecer los elementos de todo tributo, incluidos los que establezcan las asambleas
departamentales y los concejos municipales y distritales, pues ello implicaria, ni més ni
menos, el desconocimiento del &mbito propio e inalienable que la Constitucién reconoce a
las entidades territoriales en cuanto al establecimiento de gravdmenes en sus respectivos
territorios.

Al contrario, elemento de primordial importancia en el sistema tributario colombiano
desde la vigencia de la Constitucién de 1886 (articulo 43), ahora reafirmado, desarrollado y
profundizado por la Carta Politica de 1991, es el de la descentralizaci6n y autonomia de las
entidades territoriales (articulo 1 C.P.), entre cuyos derechos basicos esta el de "administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones”
(articulo 287, numeral 3, en armonia con los articulos 294, 295, 300-4 y 313-4 C.P.).
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Particularmente los articulos 300, numeral 4, y 313, numeral 4, confieren a asambleas y
concejos autoridad suficiente para decretar, de conformidad con la Constitucién y la ley, los
tributos y contribuciones que su sostenimiento requiere.

Cuando la Constituci6n estatuye que tales competencias de los cuerpos de eleccién popular
habrén de ser ejercidas de acuerdo con la ley no estd dando lugar a la absorcidn de la facultad
por parte del Congreso, de tal manera que las asambleas y los concejos deban ceder absoluta-
mente su poder de imposicién al legislador. Este, por el contrario, al fijar las pautas y directrices
dentro de las cuales obraran esas corporaciones, tiene que dejar a ellas el margen que les ha sido
asignado constitucionalmente para disponer, cada una dentro de las circunstancias y necesida-
des especificas dela correspondiente entidad territorial, lo que concierne a las caracteristicas de
los gravdmenes que vayan a cobrar.

Poreso, el mismo articulo 338 dela Constitucion, que el demandante estima violado, dispone
con claridad que no solamente la ley sino las ordenanzas y los acuerdos son los actos que
consagraran directamente los elementos de los tributos. Tal competencia estd deferida, pues,
segiin que el gravamen sea nacional, departamental, distrital o municipal, al Congreso, a las
asambleas y a los concejos.

Dicho mandato constitucional no se agota, entonces, en la previsién de los poderes del
Congreso en materia tributaria, ni en la consagracién de los requisitos que deben reunir las leyes
mediante las cuales los ejerza, sino que reconoce la existencia de los distintos nivelestributarios,
dejando el respectivo espacio a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales para percibir, por 1a via de impuestos, tasas y contribuciones, las rentas que habradn
de aplicar para la realizacién de sus funciones y para la afirmacién de su autonomia.

Dentro de esecontexto, lareferenciaalaobligaciénde sefialarenel acto creador delimpuesto
los elementos esenciales de la obligacion tributaria ha de entenderse hecha, segiin el tipo de
gravamen, por el nivel territorial al que corresponda, de lo cual seinfiere que si el legislador, como
puedehacerlo (articulos 295, 300-4 y 313-4), decideregular o establecer normas generales sobre
tributos del orden departamental, municipal o distrital, no se le puede exigir, ni debe permitirsele,
queenlaley respectiva incluya directamente todos los componentes del tributo (hecho gravable,
base gravable, sujetos activos, sujetos pasivos y tarifas) o, en los casos de tasas y contribu-
ciones, el método y el sistema para recuperacion de costos o la participacion en beneficios -como
si estd obligado a hacerlo tratdndose de tributos nacionales-, pues su funcién no es, ni puede
ser, segiin las reglas de la descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales, la de
sustituir a los 6rganos de éstas en el ejercicio de la competencia que les ha sido asignada por
la Constitucién.

Asilo puso de presente esta Corte en la sentencia C-537 del 23 de noviembre de 1995 (M.P.:
Dr. Hernando Herrera Vergara), en la cual se sostuvo:

"Conforme a lo anterior, estimala Corte que la regla general envirtud de lo dispuesto
por el articulo 338 superior, es que la ley que crea una determinada contribucion,
debe definir directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos. Pero ello no obsta para que dentro de una
sana interpretacion de las normas constitucionales, sean las entidades territoriales
las que con base en los tributos creados por la Ley, puedan a través de las ordenanzas
departamentales y los acuerdos municipales o distritales, a través de sus corporacio-
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nes, fijar los elementos de la contribucion respectiva, o sea, los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, asi como las tarifas de las mismas".

El articulo acusado, perteneciente a la Ley 191 de 1995, que tiene por objeto la regulacién
de diversos aspectos socio-econémicos en lo relativo a las zonas de frontera, se limita a
autorizar a las asambleas de los departamentos de las mismas para ordenar la emisién de
estampillas cuyo producido se destinard a financiar el plan de inversiones en materia de
infraestructura y dotacién en educaci6n bdsica, media, técnica y superior; preservacion del
medio ambiente; investigacién y estudios en asuntos fronterizos; agua potable y saneamiento
bésico; bibliotecas departamentales; proyectos derivados de los convenios de cooperacién e
integracién y desarrollo del sector agropecuario.

Se trata, evidentemente, de un gravamen que no puede considerarse como nacional sino
como departamental, aplicable en los departamentos fronterizos, dadas sus necesidades y
caracteristicas, de lo cual resulta, precisamente por respeto a la autonomia de las entidades
territoriales en referencia, que el legislador no se viera precisado a definir €] mismo todos los
elementos del tributo autorizado, que habra de cobrarse inicamente dentro de los respectivos
territorios.

Ello explica no solamente el caricter generalisimo de las pautas trazadas sino la expresa
remision del pardgrafo 1 a las competencias de las asambleas, las que "determinaran las
caracteristicas y todos los demads asuntos referentes al uso obligatorio de las estampillas en
las actividades y operaciones que se realicen en el Departamento y en los municipios del
mismo, de lo cual se dard informacién al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico".

Llama la atencién de la Corte el argumento del impugnante segin el cual la norma
enjuiciada vulnera el articulo 300, numeral 4, de la Constitucién por disponer que las
asambleas departamentales podrdn sustituir la estampilla fisica por otro mecanismo de
recaudo del gravamen, lo que en su concepto configura extralimitacién de funciones, no del
Congreso sino de las propias asambleas.

Extrafia concepcién que de ninguna manera se aviene a los preceptos constitucionales, ya
que la autorizaci6n objeto de critica se refiere inicamente a la forma externa del tributo, lo que
demuestra que la voluntad del legislador, como corresponde a la prevalencia de lo sustancial,
fue la de autorizar el establecimiento de un gravamen, dejando los aspectos procedimental y
fisico, y lamanera practica de cobrarlo, alos organismos pertinentes de las entidades territoriales
facultadas.

Nopuede hablarse, entonces, de extralimitacién del legisladoren esa materia y menos todavia
se puede atribuir un exceso a las asambleas departamentales, que todavia no han ejercido su
funcién. Y, siasifuera, tal excesono podria endilgarse alaley que consagrala autorizacion, como
lo pretende el accionante.

Tampoco se encuentra vulneracién alguna de la Carta por la circunstancia de que la ley
autorice a los concejos municipales de los departamentos fronterizos para hacer obligatorio, en
sus respectivos territorios, el uso de la estampilla.

Alanorma, en ese aspecto, son aplicables los comentarios precedentes sobre la funcién del
legislador frente a las atribuciones de las asambleas y concejos.

En efecto, segiin el articulo 287 de la Constituci6n, las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestién de sus intereses y, dentro de los limites de la Constitucién y la ley,
tienen los derechos a ejercer las competencias que les correspondan, administrar los recursos
y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
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Asf, cuando el articulo demandado autoriza a los concejos para hacer obligatorio el uso
de la estampilla departamental no hace nada distinto de permitirles que dispongan de
recursos suyos, aportdndolos a los departamentos a los cuales pertenecen, para fines de
beneficio colectivo como los indicados en la misma disposici6n.

Es claro que, si los concejos municipales pueden imponer tributos a sus habitantes, les es
posible hacer obligatorio el uso de una estampilla que representa gravamen con destinacién
especifica para inversi6n social y también pueden disponer que los recursos recaudados, sobre
la base de la autorizaci6n legal, se trasladen al sujeto activo del tributo, que lo es, en este caso,
el respectivo Departamento.

El pardgrafo 3° del precepto objeto de estudio excluye del gravamen autorizado ciertos
productos, lo cual se ajusta a la Constitucién Politica, pues de manera expresa sus articulos 287,
300-4 y 313-4 prevén la sujecién de departamentos y municipios a las prescripciones legales.

No se trata de una exencién -figura prohibida, en cuanto a los tributos de propiedad de las
entidades territoriales, por el articulo 294 de la Constitucién-, pues no consagra excepcién
respecto de sujetos, entidades o personas, sino que sefiala directrices en torno a los hechos
gravables y sobre los objetos materia de gravamen, unificando, como corresponde a la ley, la
politica tributaria del Estado.

Lanorma demandada, por cuanto no transgrede postulado ni regla alguna dela Constitucién
Polftica, serd declarada exequible.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el concepto del
Procurador General dela Naci6n y cumplidos los trdmites y requisitos que contempla el Decreto
2067 de 1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de 1a Constitucién,

RESUELVE:
Declarase EXEQUIBLE el articulo 49 de la Ley 191 de 1995.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cimplase y archfvese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ , Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDOQ, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, So;cretaria Genera_l.

88



C-413/96

’ La'suSCrita Secretaria General de la Corte Constitucional hace constar:

Que el H, Magistrado Jorge Arango Mejia no asisti6 a la sesién de Sala Plena celebrada
el dia 4 de septiembre de 1996 por razones de salud. Asi mismo, los H. Magistrados José
Gregorio Herndndez Galindo y Antonio Barrera Carbonell se encontraban en comisién oficial
en el exterior. -

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-425
septiembre 12 de 1996

SENTENCIA ANTICIPADA -Naturaleza

Esta institucion juridica es una de las formas de terminacion abreviada del proceso
penal, y responde a una politica criminal cuya finalidad es la de lograr mayor eficiencia
y eficacia en la aplicacion de justicia, pues mediante ella se autoriza al juez para emitir
el fallo que pone fin al proceso antes de agotarse o cumplirse todas las etapas procesales
establecidas por el legislador, las que se consideran innecesarias, dada la aceptacion
por parte del procesado de los hechos materia de investigacion y de su responsabilidad
como autor o participe de los mismos. Dicha actuacion por parte del procesado es
catalogada como una colaboracién con la administracion de justicia que le es retribuida
0 compensada con una rebaja de pena cuyo monto depende del momento procesal en que
ésta se realice.

DERECHODE CONTRADICCIONENSENTENCIA ANTICIPADA

Si el implicado solicita que se dicte sentencia anticipada durante la etapa de
investigacion o en la etapa de juzgamiento, el procesado ya ha tenido la oportunidad de
ser oldo dentro del proceso (indagatoria) y de ejercer el derecho de defensa al igual que
el de contradiccion. La sentencia anticipada compete dictarla al juez del conocimiento,
quientiene a su cargo lalabor de juzgamiento. En la medida en que el acta tiene el mismo
valor de la resolucion acusatoria, es obligacién del juez respetar el principio de
congruencia, dictando la sentencia en armonia con lo acordado en ella. Es el fallador
quien debe ejercer el control de legalidad, con el fin de verificar si en las actuaciones
procesales se han violado garantias fundamentales del procesado. La oportunidad que
tiene el juez del conocimiento de oir personalmente al implicado dentro del proceso penal
tiene ocurrencia en la audiencia piblica de juzgamiento, la que no tiene lugar cuando se
trata de proferir sentencia anticipada, pues, si ental diligencia se busca por parte del juez
el esclarecimiento de los hechos y la culpabilidad del procesado, ;qué sentido tendria
celebrar tal audiencia cuando el mismo implicado ha aceptado los hechos y su autoria o
coparticipacion en ellos?

PRESUNCIONDE INOCENCIA ENSENTENCIA ANTICIPADA

El juez no puede fallar basado exclusivamente en el dicho o aceptacion de los hechos
por parte del procesado, sino en las pruebas que ineludiblemente lo lleven al convenci-
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miento de que éste es culpable. La aceptacion por parte del implicado de ser el autor o participe
de los hechos investigados penalmente, aunada a la existencia de prueba suficiente e idénea
que demuestre tal afirmacion, permite desvirtuar la presuncion de inocencia.

PRINCIPIODEPUBLICIDAD ENSENTENCIA ANTICIPADA

En el trdmite de sentencia anticipada no hay lugar a justicia secreta, pues todas las
actuaciones son conocidas por el sindicado y cumplidas con su intervencion.

BUENAFEENSENTENCIA ANTICIPADA

Debe la Corte recordar la plena vigencia y aplicacion en los procesos penales como
en toda clase de actuaciones que se adelantan del principio general de la buena fe. La
mala fe, esto es, el comportamiento desleal, doloso o0 malintencionado, ha de probarse,
de manera que si se encuentra que el procesado en su confesion ha procedido a alegar
su propia culpa en forma ilegitima para derivar de ella algiin beneficio, este comporta-
miento debe ser sancionado, utilizando los mecanismos legales establecidos para
actuaciones de esta indole.

LEALTADPROCESALEN SENTENCIA ANTICIPADA/SENTENCIA ANTICIPADA-
Similitud con la confesién simple

La lealtad procesal es un deber de las partes en todas la actuaciones judiciales y estd
consagrada como principio rector del proceso penal, constituyéndose en desarrollo
pleno de la presuncion de buena fe. La aceptacion de los cargos por parte del implicado
en el tramite de la sentencia anticipada, guarda cierta similitud con la confesion simple,
por cuanto el reconocimiento que hace el imputado ante el Fiscal o el Juez del
conocimiento, de ser el autor o participe de los hechos ilicitos que se investigan, debe
ser voluntario y no hay lugar a aducir causales de inculpabilidad o de justificacion.
Resulta obvio afirmar que la aceptacion, ademds de voluntaria, es decir, sin presiones,
amenazas o contraprestaciones, debe ser cierta y estar plenamente respaldada en el
material probatorio recaudado. El funcionario competente, en cada caso, puede desvir-
tuar la confesion, por existir vicios en el consentimiento del implicado, por pruebas
deficientes, por error, fuerza, o por cualquiera otra circunstancia andloga que aparezca
probada en el proceso.

SENTENCIA ANTICIPADA-Sistemajudicial eficiente

Si en el proceso penal existen suficientes elementos de juicio que permiten demostrar
que la aceptacion, tanto de los cargos como de su responsabilidad, por parte del
implicado, son veraces y se ajustan a la realidad, no tiene sentido observar una serie de
ritos procesales para demostrar lo que ya estd suficientemente demostrado. Contar con
un sistema judicial eficiente, que no dilate los procesos y permita resolverlos oportuna-
mente, sin desconocer las garantias fundamentales del procesado, es un deber del Estado
y un derecho de todos los ciudadanos. Una politica criminal que conceda beneficios a
quienes actien observando el principio de lealtad procesal, logrando ademds la
aplicacién de una justicia pronta'y cumplida, sin desconocer ningiin derecho o garantia
del procesado, no puede tildarse de atentatoria de los derechos inalienables del
individuo. :

91



C-425/96

Referencia: Expediente D-1156

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 3o. de laley 81 de 1993, que modificé
el articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Demandante: Ivdn Gonzélez Amado

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogota, D.C., doce (12) de septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

LANTECEDENTES

El ciudadano Ivdn Gonzélez Amado, presenté demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 3° de 1a Ley 81 de 1993, que modificé el articulo 37 del Cédigo de Procedimiento
Penal (Decreto 2700 de 1991), la cual fue radicada bajo el nimero D-1156.

A la demanda se le imprimi6 el trémite previsto en la Constitucién y en el decreto 2067
de 1991 y, una vez cumplidos los trémites respectivos, procede la Corte a resolver.

1. Texto de la norma demandada
LEY 81 DE 1993

"Por la cual se introducen modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal"

"

"Articulo 3o. El artfculo 37 del Cédigo de Procedimiento Penal, quedard asi:

"Articulo 37. Sentencia anticipada. Ejecutoriada la resolucién que defina la
situacion juridica y hasta antes de que se cierre la investigacion, el procesado
podrd solicitar que se dicte sentencia anticipada.

Hecha la solicitud, el fiscal, si lo considera necesario, podrd ampliar la indaga-
toria y practicar pruebas dentro de un plazo mdximo de ocho (8) dias.

Los cargos formulados por el fiscal y su aceptacién por parte del procesado se
consignardn en un acta suscrita por quienes hayan intervenido.

Las diligencias se remitirdn al juez competente quien, en el término de diez (10)
dias hdbiles, dictard sentencia conforme a los hechos y circunstancias aceptados,
siempre que no haya habido violacién de garantfas fundamentales.

El juez dosificard la pena que corresponda y sobre el monto que determine hard
una disminucién de una tercera parte (1/3) parte de ella por razén de haber
aceptado el procesado su responsabilidad.

También se podrd dictar sentencia anticipada, cuando proferida la resolucién
de acusacion y hasta antes de que se fije fecha para la celebracion de la
audiencia piiblica el procesado aceptare la responsabilidad penal respecto
de todos los cargos allf formulados. En este caso la rebaja serd de una sexta
(1/6) parte de la pena.”

2. Argumentos de la demanda

A juicio del demandante, la norma impugnada viola el debido proceso contenido en los
articulos 29 de la Constitucién Politica, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos y 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica. Estos dos tltimos hacen parte del ordenamiento juridico colombiano en
virtud de las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, respectivamente y prevalecen en el derecho
interno de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 del Estatuto Superior.

Dichas normas, segin el actor, impiden entender el debido proceso en la nocién
tradicional que lo equipara a las formas propias de cada juicio, y obligan a concebirlo "mads alld
delos simples formalismos que se deben aplicar en el juzgamiento, en tanto que otras garantias
judiciales como la defensa, la publicidad, la contradiccidn, la presuncién de inocencia, etc., han
venidoa configurarlo que Janorma fundamental entiende como proceso debido". Estalarazén
para que tanto en las disposiciones de derecho internacional citadas, como en el articulo
29 de la Carta, se imponga en todo proceso penal el deber ineludible de escuchar al
sindicado, de presumir su inocencia hasta tanto se demuestre su culpabilidad, de brindarle
oportunidad para controvertir las pruebas, de no forzarlo a declararse culpable, de
concederle el tiempo y los medios necesarios para su defensa, y de condenarlo o absolverlo
mediante una sentencia que ha de ser el producto de la actividad juzgadora realizada por
un juez, més no por un fiscal, segiin nuestro sistema. Si tales garantias minimas fundamen-
tales no son observadas por la normatividad procesal, ésta deberd ser declarada in-
constitucional.

El articulo acusado, ajuicio del demandante, es violatorio del articulo 29 de 1a Constitucién,
por que en el trdmite de la sentencia anticipada el procesado no es oido por el juez de la causa,
no tiene oportunidad para presentar pruebas, ni controvertir la acusacién, tampoco se consagra
un mecanismo para que el funcionario encargado de dictarlasentencia, establezca si el procesado
obré voluntariamente y con pleno conocimiento de las consecuencias de su decisién en la
aceptaci6n de los cargos, pues "ésta a mas de comportar consecuencias adversas, ni siquiera
estd revestida de las formalidades minimas que se exigen a la confesién judicial”. A més de lo
anterior, no existe audiencia ptblica de juzgamiento y la labor de juzgamiento, "queda
practicamente en cabeza del fiscal, contrariando uno de los pilares bdsicos del derecho
procesal penal, cual es queel juez dela causa debe escuchar indefectiblemente al procesado."

Por estas razones considera el accionante que también se lesiona el articulo 5° de la
Constitucién, pues el legislador, so pretexto de un eficientismo estatal, desconocié derechos
inalienables de la persona humana, ya que "los intereses de la justicia en abstracto no son una
raz6n legitima para ignorar dichos derechos”.

Por tltimo, se afirma en Ja demanda que la causa de estos yerros, se debe a la importacién
incompleta de la institucién procesal acusada, propia de la legislacién italiana (articulo 444 y
siguientes del estatuto procesal penal), la que fue adoptada por el legislador colombiano
desconociendo las diferencias existentes entre ambos sistemas juridicos, y dejando de lado
ciertos matices que le dan mayor solidez y consistencia a la figura tal y como se encuentra
configurada en el pais citado.

3. Intervencionde autoridades puiblicas

3.1. El Ministro de Justicia y del Derecho, actuando por medio de apoderado, interviene
en el proceso para pedir que se declare exequible la norma demandada. Con este fin presenta
tres lineas argumentativas: la primera de ellas pretende dejar claro que la institucién juridica
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adecuadamente si los hechos aceptados por el sindicado tuvieron ocurrencia, las circunstan-
cias en que se desarrollaron y la autorfa de los mismos. La publicidad del proceso también
queda resguardada ante la inexistencia de trdmites secretos, pues todas las actuaciones
procesales, el fallo, las pruebas, etc, son publicas.

4. Concepto fiscal.

El Viceprocurador General de la Nacién fue el encargado de emitir el concepto del
Ministerio Publico, ante la aceptacién por parte de esta Corporacién del impedimento
manifestado por el Procurador General. En dicho documento pide a la Corte declarar
exequible la norma demandada con fundamento en las consideraciones que se resumen en
seguida:

La figura procesal materia de impugnacién, tiene como propdsito fundamental favorecer
al sindicado, pues la sentencia anticipada constituye un estimulo para el ciudadano que desea
cumplir con el deber impuesto por el numeral 70. del articulo 95 de 1a Constitucién, de colaborar
con lajusticia, raz6n por laque se le concede unarebaja de pena. Mediante la sentencia anticipada
se procede a fallar el proceso sin agotar todas las etapas procesales siempre y cuando estén
plenamente demostrados los sucesos que dieron lugar al proceso, las circunstancias en que se
cometieron los hechos y la responsabilidad del sindicado. De manera que si éste colabora con
la justicia para llegar a la verdad real en un término breve, tal acontecimiento no puede ser
considerado en ningiin sentido inconveniente, en la medida en que en dicho tramite se atienda
la normatividad y se respeten las garantias fundamentales del procesado.

A lo anterior se suma el hecho de que la sentencia que dicta el juez no sélo tiene como
fundamento lo reconocido por el mismo procesado, sino también las pruebas recolectadas por
elfiscal. Dichas pruebas pueden ser tanto las obtenidas antes de realizar el acuerdo entre el fiscal
y el procesado, como aquellas que el fiscal haya decidido practicar para comprobar los hechos
aceptados, de tal forma que la consecuci6n de la verdad en el proceso es producto de todos los
esfuerzos de la parte acusadora y la colaboracién del acusado.

Por dltimo cita el Ministerio Piblico la sentencia C-394 de 1994 de la Corte Consti-
tucional, como un precedente que apoya la exequibilidad de la norma acusada.

ILCOMPETENCIA

De conformidad conlo dispuesto en el articulo 241 numeral 4° de la Ley Suprema, la Corte
Constitucional es competente para conocer la presente demanda de inconstitucionalidad.

IIL. CONSIDERA CIONESDELA CORTE

Para efectos de resolver la acusacidn la Corte hard una breve resefia sobre la figura juridica
de la sentencia anticipada, para luego proceder a resolver la acusacién.

1.Sentencia anticipada

Esta institucién juridica que se encuentra regulada en el articulo 37 del Codigo de
Procedimiento Penal, tal como quedé modificado por el articulo 3o. de la ley 81 de 1993,
objeto de acusacidn, es una de las formas de terminacién abreviada del proceso penal, y
responde a una politica criminal cuya finalidad es la de lograr mayor eficiencia y eficacia en
la aplicacién de justicia, pues mediante ella se autoriza al juez para emitir el fallo que pone
fin al proceso antes de agotarse o cumplirse todas las etapas procesales establecidas por el
legislador, las que se consideran innecesarias, dada la aceptaci6n por parte del procesado de
los hechos materia de investigacién y de su responsabilidad como autor o participe de los
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mismos. Dicha actuaci6n por parte del procesado es catalogada como una colaboracién con
la administracion de justicia que le es retribuida o compensada con una rebaja de pena cuyo
monto depende del momento procesal en que ésta se realice.

El titular del derecho a solicitar que se dicte sentencia anticipada es inicay exclusivamen-
te el procesado, peticién que puede presentar en cualquiera de estas oportunidades: 1.- en la
etapa de instruccidn, desde la ejecutoria de la resolucion que le resuelve la situacion juridica
hasta antes del cierre de la investigacién; y 2.- en la etapa de juzgamiento, a partir de la
ejecutoria de la resolucién de acusacidn hasta antes de que se fije fecha para la audiencia
piblica. La consecuencia juridica que se deriva del momento en que se haga la solicitud
repercute en el monto de la pena, pues si tiene ocurrencia en la etapa instructiva el procesado
tiene derecho a que se le disminuya la pena imponible en una tercera parte, mientras que si se
realiza en la etapa de juzgamiento, dicha rebaja equivale sélo a una sexta parte.

Para dictar sentencia anticipada se exige el cumplimiento de dos requisitos sustanciales,
a saber: 1. la aceptacidn por parte del procesado de los hechos materia de investigacién y 2.
la existencia de plena prueba para dictar sentencia condenatoria, esto es, de que el hecho ha
existido y de que el sindicado es responsable del mismo.

Cuando el procesado solicita que se profiera sentencia anticipada estd renunciando
voluntariamente a que se adelanten todas las diligencias procesales estatuidas por el legisla-
dor, debido a su aceptacion de los hechos materia del proceso, reconocimiento que obviamen-
te ha de estar respaldado en el material probatorio recaudado. Sin embargo, la ley permite que
en caso de existir duda sobre los hechos o la responsabilidad del procesado, puede el Fiscal
ampliar laindagatoria y ordenar la practica de otras pruebas que lo conduzcan ala plenacerteza
del ilicito y de la responsabilidad del imputado.

Para efectos de dictar sentencia anticipada, es necesario levantar un acta en la que consten
en forma clara, precisa y concreta los hechos y cargos que se le endilgan al procesado, la
aceptacién expresa de ellos por parte del implicado, al igual que su responsabilidad,
documento que se equipara para todos los efectos procesales a la resolucién acusatoria; ésta
la razén para exigir que en ella queden perfectamente delimitados los cargos que se le
atribuyen al implicado, ya que posteriormente no se puedan modificar ni agregar otros.

Dicha acta deben suscribirla el Fiscal y el procesado, si la diligencia tiene lugar en la etapa
de instruccién. Si es en la etapa de juzgamiento, la suscriben el juez y el procesado. En ambos
casos es indispensable la presencia del defensor del implicado, lo que no ocurre con el
representante del Ministerio Piblico, pues su intervencién en estos casos, como la de otros
sujetos procesales, es discrecional.

El acta se remite al juez competente, quien tiene diez (10) dias hébiles para dictar
sentencia "conforme a los hechos y circunstancias aceptados, siempre que no haya violacién
de las garantias fundamentales". Asi las cosas, es el juez del conocimiento quien debe velar
por la proteccién de los derechos fundamentales del procesado, mediante un control de
legalidad de la actuacién, el que cubre no sélo los aspectos formales o procedimentales sino
también los sustanciales o de fondo. Contra la sentencia anticipada procede el recurso de
apelacién y, en algunos casos, €l de casacién, y pueden interponerlo el procesado y su
defensor, el fiscal y el representante del Ministerio Pidblico. El tercero civilmente respon-
sable est4 autorizado para apelar la decisién en el caso a que alude el inciso 20. numeral 4o.
del articulo 37B del C.P.P. que dice: "la sentencia no sera oponible a la parte civil, sin
embargo, si tal sujeto procesal quiere acogerse a la condena que se haya hecho en perjuicios,
estd legitimado para apelar en relacién con su pretensién”.
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Finalmente, cabe agregar que la sentencia anticipada procede en cualquier clase de
proceso sin importar el delito. Y, como toda sentencia, dehe cumplir los requisitos exigidos
en la ley, entre otros, la debida congruencia entre los cargos formulados y el fallo de condena,
el pago de perjuicios en caso de que haya lugar, los recursos que proceden contra ella, la
notificacion, la dosificacién de la pena incluyendo las rebajas respectivas, etc.

2. Debido Proceso y Garantias Procesales

El principal cuestionamiento que formula el actor a la institucién de la sentencia
anticipada, como se expres6 en el acdpite correspondiente, consiste en sostener que en su
trdmite se suprimen algunas garantias del debido proceso, a saber: el implicado no es oido por
el juez de la causa; no tiene oportunidad de presentar pruebas; no hay lugar a controvertir la
acusacion; no existe un mecanismo para que el juez establezca si el procesado obré
voluntariamente 0 coaccionado y con pleno conocimiento de las consecuencias de su
decision en la aceptacion de los cargos; no hay audiencia de juzgamiento; y quien en tltimas
viene a ejercer la labor de juzgamiento es el fiscal mas no el juez de la causa.

El debido proceso, como lo ha sostenido esta Corporacidn, "es el conjunto de garantias
que buscan asegurar al ciudadano que ha acudido al proceso, una recta y cnmplida administra-
ci6n de justicia y la debida fundamentacion de las resoluciones judiciales."!

El articulo 29 de la Constitucién, "como lo hacen también los tratados y convenciones
internactonales sobre derechos humanos, enuncia de manera expresa, dentro del haz de
garantias procesales, el derecho a ser juzgado tan sélo de conformidad con las leyes
preexistentes al acto que se imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio; el principio de favorabilidad; el derecho del
sindicado a la asistencia de un abogado escogido por él o de oficio durante la investigacién
o el juzgamiento; la publicidad del proceso; la tramitacién del juicio sin dilaciones injustifi-
cadas; el derecho del procesado a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria y el postulado con arreglo al cual
nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho non bis in idem"?

Para efectos del anélisis de cada uno de los puntos sefialados por ¢l demandante, hay que
partir de la base de que la sentencia anticipada, como su nombre lo indica, consiste en la
expedicion del fallo que pone fin al proceso, antes de agotar todas las etapas procesales
instituidas por el legislador, las cuales se consideran innecesarias, debido a Ja aceptacién por
parte del implicado de los hechos materia del proceso y de la existencia de plena prueba que
demuestra su responsabilidad como autor o participe del ilicito.

21 Derecho de contradiccién

El derecho de contradiccién estd intimamente ligado con el de publicidad y ha sido
definido como la facultad que tienen los sujetos procesales de aportar y solicitar pruebas,
intervenir en su préctica, conocer las que se aduzcan, objetarlas y controvertirlas, como
también la potestad de impugnar las decisiones judiciales y rebatir los argumentos que se
esgriman en su contra. Si el implicado solicita que se dicte sentencia anticipada durante la
etapa de investigacidn, esto es, desde la ejecutoria de la providencia que le resuelve la

1 Sentencia T-458/94. M.P. Dr. Jorge Arango Mejia.
2 Sentencia C-053/93. M.P. Dr. José Gregorio Hernédndez Galindo.
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situacion juridica hasta antes del cierre de a investigacion; o en la etapa de juzgamiento que
opera desde la ejecutoria de laresolucion de acusacion hasta antes de que se fijen fechay hora
para la celebracién de la audiencia, el procesado ya ha tenido la oportunidad de ser oido dentro
del proceso (indagatoria) y de ejercer el derecho de defensa al igual que el de contradiccién.

Ahora, que en el trdmite de la sentencia anticipada el sindicado no es oido por el juez de
la causa sino por el Fiscal, funcionario que en tltimas serfa quien vendria a ejercer la labor de
juzgamiento, considera la Corte que no es acertada esta afirmacion, pues si bien es cierto que
en el articulo 29 de la Constitucion, al igual que en los articulos 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 8o. de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto
de SanJosé de CostaRica, se consagra dentro de las garantias minimas del procesadoel ser oido
por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido por laley, también lo es que
de acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional y el Cédigo de Procedimiento Penal que
en este aspecto se encuentra ajustado a las normas superiores, el proceso penal comprende dos
partes, a saber: la etapa de investigacion y acusacién y la de juzgamiento, la primera asignada
a la Fiscalia General de la Naci6n y la segunda a los jueces penales, segiin las reglas de
competencia.

Cuando la solicitud de sentencia anticipada se presenta durante la investigacion, el Fiscal
continia cumpliendo con sus funciones bésicas de instruccion y acusacién, pues tal como lo
prescribe el articulo 37B del Cédigo de Procedimiento Penal, el acta que contiene los cargos
aceptados por el procesado, es equivalente alaresolucién de acusacién y, enconsecucnria, debe
contener una relacion clara de los hechos, los cargos formulados y la aceptacion de éstos por
parte del procesado. Documento que junto con la totalidad del proceso se remite al juez del
conocimiento para que dicte la sentencia respectiva, "siempre que no haya habido violacién de
garantias fundamentales". Entonces, no es el Fiscal quien decide el proceso dictando el fallo
correspondiente, sino el juez de la causa, quien cumple la labor de juzgamiento en forma
auténoma e independiente. Igual situacién acontece si la solicitud de sentencia anticipadatiene
lugar durante la etapa de juzgamiento, pues es al juez de la causa a quien corresponde juzgar
profiriendo el fallo respectivo, con base en la resolucién de acusacién emanada del Fiscal.

Este mismo tema yahabiasido abordado por la Corte en unademandade inconstitucionalidad
contra el articulo 37A del Cédigo de Procedimiento Penal, que versa sobre la "audiencia
especial”, como otro mecanismo de terminacién del proceso en forma anticipada. Lo curioso
es que en dicha ocasién la parte demandante consideraba que el control que realiza el juez sobre
el acuerdo, al dictar éste 1a sentencia, era violatorio de las garantfas del sindicado; es decir, lo
contrario a lo alegado en este caso. En dicha sentencia la Corte expresé lo siguiente:

"Admitir que el acuerdo entre el Fiscal y el procesado sobre las cuestiones antes
aludidas pueda ser definitivo e intangible, violaria el derecho al debido proceso que
exige que el juzgamiento se haga por el juez natural competente, segiin el ordenamiento
Juridico, esto es, el Juez del conocimiento, pues quien en definitiva juzgaria sobre la
base del acuerdo, seria el Fiscal y no el Juez, convirtiéndose de este modo la sentencia
en una simple refrendacion formal de dicho acuerdo.

Debe anotarse adicionalmente, que la revision que ejecuta el Juez a los acuerdos
entre el procesado y el Fiscal, es una garantia de los derechos de los procesados,
pues la intervencion del Juez constituye una instancia diferente e imparcial que
asegura una recta administracion de justicia.™
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En este orden de ideas, no le asiste razén al demandante pues la sentencia anticipada
compete dictarla al juez del conocimiento, quien tiene a su cargo la labor de juzgamiento.
Y, como ya se expresd, en la medida en que el acta tiene ¢l mismo valor de la resolucién
acusatoria, es obligacién del juez respetar el principio de congruencia, dictando la
sentenciaen armonia con lo acordado en ella. No debe olvidarse tampoco que es el fallador
quien debe ejercer el control de legalidad, con el fin de verificar si en las actuaciones
procesales se han violado garantias fundamentales del procesado.

Por otra parte, debe sefialar la Corte que la oportunidad que tiene el juez del conocimiento
de oir personalmente al implicado dentro del proceso penal tiene ocurrencia en la audiencia
publica de juzgamiento, la que no tiene lugar cuando se trata de proferir sentencia anticipada,
lo cual obedece a una razén légica, pues, si en tal diligencia se busca por parte del juez el
esclarecimiento de los hechos y 1a culpabilidad del procesado, ; qué sentido tendria celebrar tal
audiencia cuando el mismo implicado ha aceptado los hechos y su autoria o coparticipacion en
ellos?. De realizarse tal diligencia lo inico que se lograrfa seria reiterar lo que el implicado ya
ha confesado y se encuentra plenamente demostrado en el expediente, lo que implicaria
demorar, sin justificacién alguna, laexpedicién del fallo, dilatando el proceso en detrimento del
mismo procesado.

2.2 Presuncion de inocencia

El principio de presuncién de inocencia, que consagra la Constitucién en favor de toda
persona, también se viola, a juicio del actor, cuando se acude al tramite de sentencia anticipada,
puesto que se condena teniendo como base, Unicamente, la aceptacion de los hechos realizada
por el procesado, sin que se demuestre cabalmente su responsabilidad.

Sobre dicha garantia constitucional ha dicho la Corte:

"Supuesto indispensable de ello (de una aplicacion justa de las leyes) es la
presuncion de inocencia de todo individuo mientras no se cumpla el requisito de
desvirtuarla, demostrdndole su culpabilidad con apoy» en pruebas fehacientes
debidamente controvertidas, dentro de un esquema que asegure las garantias
procesales sobre la imparcialidad del juzgador y la integra observancia de las
reglas predeterminadas en la ley para la indagacion y esclarecimiento de los
hechos, la prdctica, discusién y valoracién de las pruebas y la definicion de
responsabilidades y sanciones en su caso.™

Para efectos de dictar sentencia anticipada el legislador ha consagrado como presupuesto
indispensable, que la aceptacién de los hechos por parte del procesado, al igual que su
responsabilidad en ellos, se encuentre plenamente sustentada en las pruebas obrantes en €l
proceso, ya que la culpabilidad no puede deducirse simple y llanamente del reconocimiento de
ésta por parte del implicado. En éste, como en todo proceso penal, es indispensable desvirtuar
la presuncién de inocencia, labor que le corresponde efectuar a la autoridad judicial
competente. Es claro entonces, que el juez no puede fallar basado exclusivamente en el dicho

? Sentencia C-394/94. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
4 Sentencia C-053 op. cit.
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o aceptacion de los hechos por parte del procesado, sino en las pruebas que ineludiblemente
lo lleven al convencimiento de que éste es culpable.

Asf las cosas, no le asiste razén al demandante, pues la aceptacién por parte del implicado
de ser el autor o participe de los hechos investigados penalmente, aunada a la existencia de
prueba suficiente e idénea que demuestre tal afirmacidn, permite desvirtuar la presuncién de
inocencia.

2.3 Principio de publicidad

El principio de publicidad ha sido instituido como otra garantia fundamental del debido
proceso, cuya finalidad es la de evitar que se adelanten investigaciones secretas o diligencias
ocultas en detrimento de las personas implicadas. En el tramite de sentencia anticipada no hay
lugar a justicia secreta, pues todas las actuaciones son conocidas por el sindicado y cumplidas
con su intervencion.

Que el implicado que pide sentencia anticipada no tiene oportunidad de controvertir la
acusacion, es un argumento que no tiene asidero, pues como tantas veces se ha repetido, si la
solicitud de sentencia anticipada se presenta en la etapa de instruccion, debe levantarse un acta
en la que consten los cargos formulados por el fiscal y 1a aceptacion expresa de los mismos por
parte del procesado, actuacion que por mandato del articulo 37B del Cédigo de Procedimiento
Penalequivale alaresolucién de acusacidn; entonces, si el implicado suscribe dicho documento
ha de entenderse que estd de acuerdo con su contenido, es decir, con los cargos que se leimputan
y por ello los ha aceptado; de lo contrario, esto es, si estd inconforme con las imputaciones
simplemente le basta no firmar el acta. Asf las cosas, ;qué sentido tendria consagrar un recurso
para impugnar dicho documento? Sin embargo, recuérdese que la mencionada acta junto con
las diligencias respectivas se remiten al juez del conocimiento, a quien corresponde ejercer una
especie de control de legalidad de tales actuaciones, ya que ha de dictar 1a sentencia "siempre
que no haya habido violacién de garantias fundamentales”, protegiendo de esta manera al
procesado.

Ahorabien: silapeticion de sentencia anticipada se presentaen la etapa de juzgamiento, son
aplicables los mismos argumentos, por cuanto los cargos formulados en la resolucién de
acusacion deben ser aceptados "en su totalidad" por el implicado, de manera que si éste no estd
de acuerdo con alguno de ellos simplemente no proceder4 la sentencia anticipada y el proceso
continuard su trdmite normal u ordinario, en el que es posible controvertir la acusaci6n.

No debe olvidarse que es presupuesto indispensable para efectos de dictar el fallo en forma
anticipada, que ademds de la aceptacién expresa de los cargos por parte del procesado, existan
los suficientes elementos de juicio que respaldan una sentencia condenatoria, pues es apenas
obvio que si tales exigencias no se cuamplen no tiene cabida dicha medida ya que no hay lugar
a dictar sentencias anticipadas absolutorias.

De allilaimportanciade quelos fiscales y jueces cumplan fielmente sus funciones, paraevitar
que personas inocentes acudan a esta institucién con el fin de lograr unaliberacién rdpida o una
rebaja en la pena, debido a la demora en la resolucién de los procesos y la escasa actividad
probatoria. Permitir esta préctica serfa atentar contra los principios de justicia y equidad
fundamentales en un Estado social de derecho como el nuestro. Buscar la verdad material o
real en el proceso, es entonces un deber y una obligacién de ineludible observancia por parte
de la autoridad penal competente.

100



C-425/96

2.4 Buena fe y lealtad procesal

Otro de los argumentos que esgirme el actor para pedir la inconstitucionalidad de la norma
objeto de acusacién, es que no existe ningiin mecanismo para que el juez establezca si en la
aceptacion de los cargos el procesado obré voluntariamente o coaccionado y con pleno
conocimiento de las consecuencias de su decisién. Para rebatir este punto debe la Corte
recordar al demandante la plena vigencia y aplicacién en los procesos penales como en toda
clase de actuaciones que se adelantan del principio general de la buena fe consagrado en el
articulo 83 de la Constitucién, y al cual esta Corporacién se ha referido en miiltiples
ocasiones. Citemos algunas:

"Que los servidores publicos ejerzan su funcion sobre la base de la buena fe de
los administrados no es en modo alguno graciosa concesién otorgada por los
primeros a los segundos sino derecho de rango constitucional y, por tanto, regla
de obligatoria observancia en todo tipo de trdmites y diligencias.

La vigencia del articulo 83 de la Carta ha implicado un cambio sustancial en el
desarrollo de las funciones estatales, ya que ha invertido los términos de relacion, con
miras a eliminar el tradicional esquema de desconfianza y recelo que caracterizaba
el comportamiento de las autoridades respecto de los particulares. La carga de probar
a cada paso la licitud y lealtad de la propia conducta, que pesaba irremediablemente
sobre quien actuara ante los entes oficiales y que suponia el presupuesto de la mala
fe, ha sido sustituida por la presuncion contraria -la de que toda persona actiia de
buena fe-, quedando en cabeza del Estado y de sus funcionarios la responsabilidad
de desvirtuarla: "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades piblicas
deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas". (Sent. T-191/94 M.P. José Gregorio
Herndndez Galindo).

Y ensentencia C-540de 1995, con ponenciadel Magistrado Jorge Arango Mejia, se expresé:

"La buena fe ha sido desde tiempos inmemoriales, uno de los principios fundamentales
del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad
en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar
que los demds procedan en almisma forma. En general, los hombres proceden de buena
Se: es lo que usualmente ocurre. Ademds, el proceder de mala fe, cuando media una
relacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden juridico
y sancionada por éste. En consecuencia, es una regla general que la buena fe se
presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del
derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe.

"Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista, el articulo transcrito pareceria
initil. ;Por qué se incluyé en la Constitucion? La explicacion es sencilla: se quiso
proteger al particular de los obstdculos y trabas que las autoridades piiblicas, y los
particulares que ejercen funciones piiblicas, ponen frente a él, como si se presumiera
su mala fe, y no su buena fe. En la exposicion de motivos de la norma originalmente
propuesta, se escribid:

"La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracion normati-
va, pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los particulares en razon
de la situacion de inferioridad en que ellos se encuentran frente a las autoridades
plblicas y como mandato para éstas en el sentido de mirar al administrado
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primeramente como el destinatario de una actividad de servicio. Este mandato,
que por evidente pareceria innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo
absurdo de la burocracia, en el cual se invierten los principios y en el cual, para
poner un ejemplo, no basta con la presencia fisica del interesado para recibir una
pension, sino que es necesario un certificado de autoridad que acredite su
supervivencia, el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que la presentacion
personal”. (Gaceta Constitucional No. 19. Ponentes: Dr. Alvaro Gémez Hurtado
y Juan Carlos Esguerra Potocarrero. Pdg 3).

"Claro resulta por qué la norma tiene dos partes: la primera, la consagracion de
la obligacion de actuar de buena fe, obligacién que se predica por igual de los
particulares y de las autoridades piiblicas. La segunda, la reiteracion de la
presuncion de la buena fe de los particulares en todas las gestiones que adelanten
ante las autoridades publicas”.

"Es, pues, una norma que establece el marco dentro del cual deben cumplirse las
relaciones de los particulares con las autoridades piiblicas. Naturalmente, es
discutible si el hecho de consagrar en la Constitucién la regla de la buena fe,
contribuya a darle una vigencia mayor en la vida de relacion, o disminuya la
frecuencia de los comportamientos que la contrarian". (M.P. Jorge Arango
Mejia).

"Del andlisis transcrito se concluye que el articulo 83 se refiere expresamente a
las relaciones entre los particulares y las autoridades piblicas, y que tales
relaciones, en lo que a la buena fe se refiere, estdn gobernadas por dos princi-
pios: el primero, la obligacién en que estdn los particulares y las autoridades
publicas de actuar con sujecion a los postulados de la buena fe; el segundo, la
presuncion, simplemente legal, de que todas las gestiones de los particulares ante
las autoridades publicas se adelantan de buena fe”.

Asi las cosas, no entiende la Corte por qué deba prescindirse de la presuncién de buena fe
cuando el implicado que decide acogerse a los beneficios que se derivan de la sentencia
anticipada, se declara responsable de los hechos objeto de investigacion, los que como tantas
veces se ha reiterado a lo largo de esta providencia, deben estar plenamente demostrados en
el expediente; es que "La sociedad necesita desenvolverse en un clima de confianza en el cual
los actos de las personas no sean a priori calificados de ilicitos o indebidos sin haber
establecido previamente que en efecto ello es asi. Se requiere suponer que, como regla
general -que debe representar el patr6n normal de comportamiento-, los asociados obran con
transparencia, sinceridad y lealtad, dentro de los postulados y reglas que rigen la organizacién
social”. Ademds, debe tenerse en cuenta que la mala fe, esto es, el comportamiento desleal,
doloso o malintencionado, ha de probarse, de manera que si se encuentra que el procesado en
su confesi6n ha procedido a alegar su propia culpa en formailegitima para derivar de ella algtin
beneficio, este comportamiento debe ser sancionado, utilizando los mecanismos legales
establecidos para actuaciones de esta indole.

La lealtad procesal es un deber de las partes en todas la actuaciones judiciales y
estd consagrada como principio rector del proceso penal en el articulo 18 del Cédigo
de Procedimiento Penal, constituyéndose en desarrollo pleno de la presuncién de
buena fe.
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Finalmente, cabe anotar que la aceptacién de los cargos por parte del implicado en el
tramite de la sentencia anticipada, guarda cierta similitud con la confesién simple, por cuanto
el reconocimiento que hace el imputado ante el Fiscal o el Juez del conocimiento, de ser el
autor o participe de los hechos ilicitos que se investigan, debe ser voluntario y no hay lugar
a aducir causales de inculpabilidad o de justificacién. En consecuencia, resulta obvio afirmar
quela aceptacién, ademdas de voluntaria, es decir, sin presiones, amenazas o contraprestaciones,
debe ser cierta y estar plenamente respaldada en el material probatorio recaudado. El
funcionario competente, en cada caso, puede desvirtuar la confesi6n, por existir vicios en el
consentimiento del implicado, por pruebas deficientes, por error, fuerza, o por cualquiera
otra circunstancia andloga que aparezca probada en el proceso

3 Eficiencia estatal

Acusa el actor la norma demandada por infringir también el articulo 5° de la Constitucién,
pues considera que el Estado con el pretexto de obtener una mayor eficiencia vulnera los
derechos inalienables de la persona, olvidando que los derechos fundamentales de los
individuos deben prevalecer frente a cualquier politica piblica.

Para la Corte existe una mala comprensién, por parte del demandante, de la politica
criminal que inspira la institucién juridica de la sentencia anticipada, pues segin el, tender
hacia una justicia eficiente es un fin en pro de los "intereses abstractos de lajusticia", que poco
incumbe a los individuos, perspectiva desde la cual se entenderia perfectamente por qué se
afirma en la demanda que dicha figura procesal antepone los intereses sociales y estatales a
los derechos inalienables del individuo.

El articulo 29 de la Carta ordena que los procesos se tramiten en forma pronta y oportuna,
sin dilaciones injustificadas. En consecuencia, si en el proceso penal existen suficientes
elementos de juicio que permiten demostrar que la aceptacién, tanto de los cargos como de
su responsabilidad, por parte del implicado, son veraces y se ajustan a la realidad, no tiene
sentido observar una serie de ritos procesales para demostrar lo que ya est4 suficientemente
demostrado. Contar con un sistema judicial eficiente, que no dilate los procesos y permita
resolverlos oportunamente, sin desconocer las garantias fundamentales del procesado, es un
deber del Estado y un derecho de todos los ciudadanos.

Entonces, tampoco existe violaci6én del articulo 5° de la Ley Fundamental, por que una
politica criminal que conceda beneficios a quienes actiien observando el principio de lealtad
procesal, logrando ademas la aplicacién de una justicia pronta y cumplida, sin desconocer
ningiin derecho o garantia del procesado, no puede tildarse de atentatoria de los derechos
inalienables del individuo.

4. Figuras Fordneas

Por dltimo, debe la Corte sefialar que no es de su competencia evaluar el trabajo
legislativo colombiano con respecto al de otras latitudes. Su funcidn en el campo del
control constitucional se limita a confrontar las normas acusadas frente a los canones
constitucionales para determinar si se adecuan o no a ellos. De tal forma, que si en Italia

5 Sentencia T-578A/95. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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existe la misma figura procesal de la sentencia anticipada estatuida més adecuada y
rigurosamente que en nuestro ordenamiento penal, no por ello se puede afirmar que la
legislacién colombiana es inconstitucional, asf ésta se haya inspirado en aquélla.

Enraz6n de lo anotado y al no prosperar los cargos formulados por el demandante, procede
la Corte a declarar exequible la norma acusada por no violar disposicién alguna del Estatuto
Superior.

V.DECISION

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

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 3° de la Ley 81 de 1993 que modificé el articulo 37 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

Cépiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, publiquese y climplase.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ , Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que el honorable Magistrado Jorge Arango Mejia, no asistié a la Sala Plena celebrada el
dia 12 de septiembre de 1996, por razones de salud..

MARTHA VICTORIA SACHICADE MONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-426
septiembre 12 de 1996

INCOMPATIBILIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO-Funcién

Las incompatibilidades legales tienen como funcién primordial preservar la probi-
dad del servidor piiblico en el desemperio de su cargo, al impedirle ejercer simultdnea-
mente actividades o empleos que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarro-
llo y buena marcha de la gestion publica. Igualmente, cumplen la mision de evitar que
se utilice su cargo de eleccion popular para favorecer intereses de terceros o propios en
desmedro del interés general y de los principios que rigen la funcion publica.

INCOMPATIBILIDADES DE DIPUTADOS-
Ejercicio abogacia en asuntos del Departamento

Lo que la disposicién establece es que quien acceda por voto popular al cargo de
Diputado, sea abogado o profesional en otra ciencia, no puede ejercer simultdneamente otra
actividad que interrumpa y afecte el ejercicio de su cargo, ni tampoco aceptar o desempenar
empleo alguno en la administracion publica, ni ser apoderado o gestor ante entidades
publicas o autoridades administrativas o jurisdiccionales del respectivo departamento, ni
celebrar contratos con estas, con el propdsito de evitar un conflicto de intereses entre la
Administracién’y el miembro de la respectiva corporacion piblica, de forma tal que el interés
general prime sobre el particular, asi como de garantizar que quienes en el dmbito
departamental ostenten la calidad de servidor piiblico y la representacion de la comunidad,
se dediquen integramente a la gestion publica que han asumido como Diputados a la
Asamblea Departamental, a fin de lograr la eficiencia y moralidad de la administracion
seccional. La incompatibilidad se encuentra ajustada a la Carta Politica, en el entendido de
que dicha restriccion no impide el ejercicio de la profesion de abogado ni el derecho al
trabajo, en aquellos asuntos relacionados con intereses o gestiones distintas a los del
departamento. La incompatibilidad establecida se refiere alaimposibilidad de los Diputados
para actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades administrativas o
Jjurisdiccionales que versen sobre asuntos de orden departamental, o aquellas que deban ser
decididas por una entidad administrativa del orden departamental.

Referencia: Expediente D-1166

Accién piblica de inconstitucionalidad contrael literal b) del numeral 10. del articulo 44 de
laLey 200 de 1995 "por la cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico".
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Actor: Orlando Santana Bohérquez
Magistrado Sustanciador: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA
Santa Fe de Bogot4, D.C., Septiembre doce (12) de mil novecientos noventa y seis (1996).

El ciudadano Orlando Santana Bohérquez, promovié ante la Corte Constitucional deman-
da en ejercicio de la accién piblica de inconstitucionalidad contra el literal b) del numeral 1o.
del articulo 44 de 1a Ley 200 de 1995 "por la cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico".

Al proveer sobre su admision, el Magistrado Ponente ordené que se fijara en lista la
disposicién demandada en la Secretaria General por el término de diez (10) dias, para efectos
de asegurar la intervencién ciudadana; se enviara copia de la demanda al sefior Procurador
General de 1a Nacidn para que rindiera el concepto de rigor, y se comunicara la iniciacién del
proceso al Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica, al Presidente del Congreso de
la Reptiblica, a los Ministros del Interior y de Justicia y del Derecho, asf como al Director de
la Funcién Piiblica, para que si lo estimaban oportuno, conceptuaran dentro de los diez (10) dfas
siguientes sobre la constitucionalidad de 1a norma parcialmente impugnada.

I. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

Se transcribe a continuacién el texto de la norma parcialmente demandada, conforme a su
publicacién en el Diario Oficial No. 41.946 del lunes treinta y uno (31) de julio de mil
novecientos noventa y cinco (1995). Se resalta lo acusado.

"ARTICULO 44. OTRAS INCOMPATIBILIDADES

1. Los Gobernadores, Diputados, Alcaldes, Concejales, y Miembros de las Juntas
Administradoras Locales desde el momento de su eleccion y hasta cuando esté
legalmente terminado el periodo, asi como los que reemplace el ejercicio del mismo,
no podrdn:

(...)

b) Ser apoderados o gestores ante entidades o autoridades administrativas o jurisdic-
cionales.

(.)"
II. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

A juicio del demandante, la norma cuya constitucionalidad cuestiona, viola los articulos 13,
25, 26, 58 y 299 de la Carta Politica.

Sefiala que la disposicién demandada consagra la prohibicién a los Diputados de ser
apoderados o gestores ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, cuando
el articulo 25 de 1a Constitucién Politica establece que el trabajo es un derecho y una obligacion
social que goza en todas sus modalidades de la especial proteccién del Estado.

Manifiesta que en virtud de esta prohibicién, se vulnera el derecho fundamental al trabajo
de los abogados que tengan la calidad de Diputados a la Asamblea Departamental. Sustenta tal
afirmacion, en el hecho de que esta limitante opera tinicamente frente a los profesionales del
derecho, quienes en el evento de ser elegidos diputados, tienen que subsistir con los ingresos
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que reciben por concepto de los honorarios correspondientes a los seis (6) meses de sesiones
a las que asisten durante el afio, con desconocimiento "por el Estado de la obligacién
fundamental a su cargo, referente a la proteccién especial que debe brindar al trabajo”.

Afirma que de ser asi, los Diputados que sean abogados estarian condenados a subsistir
Unicamente conlos emolumentos que reciben durante seis mesesenel afio, y que estolos llevaria
a renunciar a su investidura para recobrar la habilitacién profesional, pero ain asi, también
estarfaninhabilitados porque el mismo articulo 44 de 1aLey 200 de 1995, es enfético al prolongar
en el tiempo la incompatibilidad por el término legal del periodo.

Ahora bien, considera que la norma acusada viola igualmente el derecho fundamental que
tiene toda persona a escoger profesién u oficio -articulo 26 CP.-, en razén a que muchos
ciudadanos en el pais escogieron libremente como profesién la de abogado y posteriormente,
como un servicio a la comunidad, presentaron su nombre para la conformacién de
las Asambleas Departamentales, pero después de ser elegidos como diputados, una ley sin
ninguna férmula de juicio los excluye del ejercicio profesional, so pena de incurrir en falta
gravisima.

Estimaqueladisposicién acusadatrasgredié lafacultad contenida en el articulo 26 de laCarta
Magna, en razén a que el legislador no se ocupé de exigir titulos de idoneidad,
odeinspeccionaro vigilarel ejercicio delaprofesi6n, y aquellaexcluyé el ejercicio de laprofesién
a los abogados que de manera altruista prestaran un servicio a su respectivo Departamento.

Asi tambien, para el demandante se quebranta el derecho fundamental a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica, en la medida en que el mandato acusado lleva
en si una discriminacion para los profesionales del derecho. Por mandato legal, sefiala, sélo los
profesionales del derecho pueden ser apoderados y por lo tanto representar a personas naturales
0 juridicas ante las autoridades jurisdiccionales (Decreto 196 de 1971), lo que llevaria al
desconocimiento del mencionado derecho.

Adpvierte que la disposicién consagrada en el articulo 58 de la Carta Politica es considerada
como el pilar fundamental de nuestro sistema socio-econémico y politico, al prever el respeto
alapropiedad privada como garantfainalienable, salvo por motivos de utilidad publica o interés
social.

Finalmente, aduce el actor que el legislador no tuvo en cuenta la propiedad intelectual de los
profesionales del derecho, al excluirlos del ejercicio de su profesién por el simple hecho de haber
obtenido lainvestidura de Diputados, as como también de los derechos patrimoniales que tienen
los abogados derivados de los contratos de prestacién de servicios como profesionales del
derecho que deben gozar de la garantia constitucional mencionada.

HLINTERVENCIONDEAUTORIDADPUBLICA

Dentro del término de fijacién en lista, el Ministro del Interior present6 escrito defendiendo
la constitucionalidad de la norma acusada, con fundamento en las siguientes razones:

Sefiala que la incompatibilidad establecida en la norma sub-examine, prohibe a los
dignatarios alli indicados actuar como apoderados o gestores ante cualquier autoridad
administrativa o judicial.
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Cita para el efecto, un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado del 6 de diciembre de 1995, con ponencia del Dr. Roberto Sudrez Franco (Radicacién
No. 751), en el que se afirma:

"Una interpretacion armdnica del articulo 44 permite inferir que la salvedad
sobre las "excepciones constitucionales y legales” consignada en el numeral 2o.,
estd referida no sdlo al ejercicio de la docencia por mds de ocho horas semanales
dentro de la jornada laboral, sino a las prohibiciones generales que trae el
numeral primero, porque como se anotd, la incorporacion en el "Cédigo Discipli-
nario Unico" de las "incompatibilidades e inhabilidades previstas en la Consti-
tucion, la ley y los reglamentos administrativos” (art.42), comprende no sélo el
catdlogo de prohibiciones sino sus excepciones en lo que no fuere incompatible.
Y en tratdndose de algunas actividades jurisdiccionales de apoderamiento y
gestion la ley permite su ejercicio respecto de servidores de eleccion popular, que
como los diputados y concejales, segin la Constitucién Politica, no tienen la
calidad de "funcionarios publicos” (art. 299 inciso 30.) ni de "empleados pibli-
cos" (art. 312 inciso 20.)

"Por lo tanto, se entienden incorporadas las excepciones legales que permiten a
los diputados, a los concejales y a los miembros de las juntas administradoras
locales actuar directamente o por medio de apoderado en los asuntos que en su
orden sefialan los articulos 52 del Decreto 1222 de 1986, 46 y 128 de la Ley 136
de 1994".

De conformidad con io anterior, sostiene el sefior Ministro que 1os Diputados no séio
pueden intervenir en las diligencias o actuaciones administrativas o judiciales en las cuales
ellos o sus familiares tengan interés, sino incluso actuar como apoderados en procesos
judiciales de todo tipo (art. 52 del Decreto 1222 de 1986), interpretacién ésta que en su
criterio se encuentra en consonancia con las normas constitucionales relativas al régimen de
los diputados y al de los miembros de las demds corporaciones piblicas de eleccién popular.

IV. CONCEPTO DEL VICEPROCURADOR GENERAL DELA NACION

Ante el impedimento expresado por el sefior Procurador General de la Nacién, para
pronunciarse en el proceso sub-judice por haber intervenido en ia expedicién de la norma
materia de control, la Sala Plena de esta Corporacién, mediante auto de 29 de febrero de 1996,
decidié aceptar el impedimento manifestado y declararlo separado del conocimiento del
proceso, ordenando el traslado del asunto al sefior Viceprocurador General de 1a Nacidn, el
cual dentro del término legal y mediante oficio de 3 de mayo de 1996, remitié el concepto
No. 938, solicitando a la Corte declarar la exequibilidad de! literal b) del numeral lo. del
articulo 44 de la Ley 200 de 1995.

Sostiene que en oportunidad anterior, ese Despacho se pronuncié con relacién a la
demanda formulada contra la norma sub-examine (expediente No. D-1099), aunque los
cargos estaban dirigidos contra las expresiones "Concejales y Miembros de las Juntas
Administradoras Locales". Sefiala que no obstante lo demandado en este caso es el término
"Diputados”, ambas tienen cierta similitud, pues ostentan como comiin denominador, el
pertenecer a cuerpos colegiados de eleccién popular, situacién que lo Ileva a reproducir lo
manifestado en esa oportunidad, aduciendo que el derecho disciplinario como régimen
sancjonatorio de la conducta de funcionarios piiblicos, tiene por objeto regular las relaciones
de especial sujecidén que se presentan entre el servidor y la administracién a fin de que ésta
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cumpla con los cometidos de imparcialidad, celeridad, transparencia, eficacia y moralidad
consagrados en el articulo 209 de la Carta Politica, principios que también se aplican a quienes
integran una corporacién piblica de eleccién popular.

Afirma el representante del Ministerio Publico, que las incompatibilidades hacen parte
del derecho disciplinario y tienen como prop6sito preservar la probidad del servidor piiblico
en el desempefio de su funcién, al impedirle el ejercicio simultdneo de actividades o empleos
que puedan entorpecer el desarrollo de su encargo, las cuales buscan evitar la presencia de un
conflicto de intereses entre éste y la administracién y ademds, propenden por mantener
vigente el principio de igualdad que debe enmarcar las relaciones de las personas frente a la
actuacién del Estado, toda vez que puede utilizar su posicién para favorecer a un tercero o a
si mismo, en desmedro del interés general y de los principios que rigen la funcién piblica.

Sustenta su afirmaciénen un pronunciamiento de 11 Corte Constitucional (Sentencia C-546/
93), en virtud del cual, "el legislador por mandato superior, goza de plena libertad, indepen-
dencia y autonomia para determinar los pardmetros, criterios y reglas a seguir en cuanto a
la definicidn de las materias que le corresponde reglamentar, como es el caso del régimen de
prohibiciones para la eleccion y el ejercicio de la funcion de Alcalde, Gobernador, Concejal
y Diputado. Asi las cosas, para determinar una incompatibilidad (limitacion al servidor
publico durante el tiempo que ostente dicha calidad), necesariamente se deberd tener en
consideracion lanaturaleza propia de cada uno de los casos que corresponda regular a través
de la ley, para lo cual se deberd tener siempre presente la naturaleza del cargo, la calidad
del funcionario, sus atribuciones y su consecuente responsabilidad”.

Igualmente, alude a las providencias de la misma Corporacién Nos. C-349 de 1994 y C-194
de 1995, donde de una parte, se definié la incompatibilidad como la imposibilidad juridica de
coexistenciade dos actividades, y del otro, se indic6 que en el 4mbito municipal se hace necesario
que quienes tienen a su cargo la administracién publica y la representacién de los intereses
generales de la localidad, se dediquen integramente a la gestién que han asumido.

Con fundamento en la jurisprudencia citada, que a juicio del sefior Viceprocurador es de
recibo para los diputados en la drbita seccional, sefiala que ello encuentra su razén de ser en
criterios tales como que el ejercicio simultdneo de actividades no sélo puede entorpecer el
desarrollo del encargo, sino ademds, generar un conflicto de intereses entre la administracién
y el servidor publico o quién cumple una funcién piiblica, de forma que el interés de la
colectividad, segiin los preceptos constitucionales, debe primar sobre el particular, por lo que
la norma acusada se adecia al estatuto superior.

Conrespecto al 4mbito seccional y local que se examina enconjunto, aduce el concepto fiscal
que rige lo previsto por el numeral 20. del articulo 180 constitucional en cuanto a la gestién, el
apoderamiento y la contratacién, s6lo que e] Constituyente transfiri6 al Congreso la atribucién
de regular las "excepciones a esta disposicién, donde la labor del legislador es considerar las
caracteristicas de estos 4mbitos para no lesionar, entre otros, el principio de igualdad ni los
derechos politicos y laborales fundamentales". Por tal raz6n, considera que lanorma impugnada
es exequible en tanto en su aplicacion se tenga presente que se trata de una ley que establece
excepciones a una restriccion, es decir, de una regla con vocacién habilitadora, en el 4mbito
municipal (Ley 136 de 1993) y departamental (Decreto-Ley 1222 de 1986).

Fundamentdndose en un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estadodel 6 de diciembre de 1995, afirma que laregulacién actual de laLey 200 de 1995 recogié
e integrd el régimen exceptivo contenido en disposiciones previas a su expedicién junto con el
listado de las prohibiciones como consecuencia de lo cual, a los diputados, concejales y ediles,
si bien les estd prohibido aceptar o desempeiiar cargos en laadministracién piblica, vincularse
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como trabajadores oficiales o contratistas, ser apoderados ante las entidades piblicas del
respectivo departamento o municipio, celebrar contrato alguno con éstas o ser apoderados ante
las mismas, les estd permitido directamente o por medio de apoderado, intervenir en las
diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales, conforme a la ley,
ellos mismos, su cényuge, padres o hijos tengan legitimo interés y ser apoderados o
defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del Poder Piblico
(articulos 46 y 128 de la Ley 136 de 1993 y 52 del Decreto 1222 de 1986).

Asi pues, considera el representante del Ministerio Publico que a pesar de las restriccio-
nes anotadas, la norma en lo acusado no impide el ejercicio de la profesién de abogado, pues
éste puede laborar como litigante, como catedratico o ejercer en el 4mbito privado; se limita
su esfera de actuacidn, en procura de conservar la nitidez que debe informar toda actividad
publica, cuando resulte elegido para desempefiar un cargo de origen popular.

Para concluir su intervencidn, sefiala el sefior Viceprocurador que incorporadas las
causales de excepcién en el régimen de incompatibilidades de los servidores piblicos de los
6rdenes seccional y local de las disposiciones del Cédigo Disciplinario, no se deriva una
contradiccidn con preceptos superiores, por lo que solicita se declare la exequibilidad de la
norma acusada.

V.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Primera. Competencia

En virtud de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 40. de la Carta Politica, la Corte
Constitucional es competente para decidir definitivamente sobre la demanda de
inconstitucionalidad formulada contra el literal b) del numeral 1o. del articulo 44 de la Ley
200 de 1995.

Segunda. Problema Juridico

Estima el demandante que el literal b) del numeral lo. del articulo 44 de la Ley 200 de
1995 quebranta el articulo 25 de la Carta Politica, al prohibirle a los diputados ser apoderados
o gestores ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales. En esa forma,
considera que se vulnera el derecho al trabajo de los abogados que tengan la calidad de
diputados.

Igualmente, sefiala el actor que se viola el derecho a la igualdad en la medida en que el
precepto acusado lleva en sf una "odiosa" discriminacién, ya que por mandato legal sélo los
profesionales del derecho pueden ser apoderados y representar a personas naturales y
juridicas ante las autoridades jurisdiccionales, lo que implica que la incompatibilidad
consagrada en el literal b) demandado dnicamente se predica de los diputados-abogados; "los
diputados que tengan cualquier otra profesién no les es aplicable la norma demandada y de
consiguiente pueden libremente desempeiiarse en sus respectivas profesiones”.

Tercera. Examen de los cargos formulados contra el literal b), numeral 1o. del
articulo 44 de la Ley 200 de 1995

Por medio de la Ley 200 de 1995, se desarrollé y reguld el régimen disciplinario
aplicable a los miembros de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, asi como a
quienes ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria.
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El Libro II de la mencionada ley comprende lo relativo a los "Derechos, Deberes,
Prohibiciones, Incompatibilidades e Inhabilidades de los servidores pdblicos", en cuyo
Capitulo V (articulos 42 a 45) se consagran las incompatibilidades e inhabilidades aplicables
a los mencionados servidores.

Dichas disposiciones desarrollan los preceptos constitucionales relativos a las
inhabilidades e incompatibilidades, en particular aquellas que se predican de los
diputados y congresistas -articulos 299, 180 y 293 de la Carta Politica.

De un lado, el arﬁ’culo 299 superior sefiala:

"El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los Diputados serd fijado
por la ley. No podrd ser menos estricto que el sefialado para los Congresistas en
lo que corresponda (...)".

Por su parte, el articulo 180 constitucional dispone:

"Los Congresistas no podrdn:

(..)

2. Gestionar en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante
las personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar
con ellas por si o por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecerd las
excepciones a ésta disposicion (...)".

Finalmente, el articulo 293 de la Carta Fundamental establece:

"Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la ley determinard las
calidades, inhabilidades, incompatibilidades (...) de los ciudadanos que sean
elegidos por voto popular para el desempeiio de funciones piiblicas en las
entidades territoriales (...)".

De conformidad con lo dispuesto en las normas transcritas, corresponde al legislador fijar
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados, el cual no podr4 ser menos
estricto que el sefialado para los Congresistas.

Es pertinente anotar, de otro lado, que con anterioridad a la expedicién de la Ley 200 de
1995, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados y demés miembros
de corporaciones piblicas de eleccién popular, se encontraba regulado por el Decreto 1222
de 1986 -articulos 51 y 52-, segiin los cuales:

"Articulo 51. Los senadores y representantes principales (...) no podrdn:
()

d) Ser apoderados o gestores ante entidades o autoridades administrativas en sus
distintos niveles.

Las prohibiciones anteriores comprenden a los diputados (...) en relacion con el
respectivo departamento, y a los concejales en relacion con el respectivo munici-
pio, desde el momento de su eleccion y hasta cuando pierdan su investidura".

(..)
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"Articulo 52. Lo anterior no obsta para que los senadores, representantes,
diputados, consejeros intendenciales y comisariales y concejales puedan ya
directamente o por medio de apoderado actuar en los siguientes asuntos:

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las
cuales, conforme a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos, tengan
interés;

b) Formular reclamos por el cobro de impuestos (...) que graven a las mismas personas;

¢) Usar los bienes o servicios y celebrar los contratos que las entidades oficiales, los
institutos descentralizados y las sociedades de economia mixta ofrezcan al publico
bajo condiciones comunes a todos los que lo soliciten;

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama
Jurisdiccional del Poder Piblico y ante lo Contencioso Administrativo (...);

e) Actuar como apoderados de los municipios o de los institutos o empresas depen-
dientes de éstos en asuntos judiciales o administrativos, siempre y cuando que la
gestion no sea remunerada’.

Ahora bien, el articulo 177 de la Ley 200 de 1995, "por la cual se adopta el Cédigo Unico
Disciplinario”, dispuso:

"Esta ley regird (...); se aplicard a todos los servidores piiblicos sin excepcion alguna
yderogalas disposiciones generales o especiales que regulen materias disciplinarias
a nivel nacional, departamental, distrital o municipal, o que le sean contrarias, salvo
los regimenes especiales de la Fuerza Piiblica, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 175 de este Cédigo".

En virtud a lo anterior, es claro entonces que el nuevo estatuto disciplinario vino a regular
lorelativo al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los Diputadosa laluz delanueva
normatividad constitucional, derogando expresamente aquellas normas especiales que le fueran
contrarias, por lo que las disposiciones del Decreto 1222 de 1986 que se opongan a ella
desaparecieron del ordenamiento jurfdico y fueron reemplazadas por la ley posterior.

As{las cosas, el articulo sub-examine consagré lo concerniente a las incompatibilidades de
diputados y concejales que anteriormente regulaba e] Decreto 1222 de 1986 y especificamente
determind la prohibicién para estos de ser apoderados o gestores ante entidades o autoridades
administrativas o jurisdiccionales.

No obstante lo anterior, cabe advertir que como en el articulo 52 del Decreto 1222 de 1986
existian algunas materias como las contempladas en el articulo 52 que no fueron modificadas por
la Ley 200 de 1995, ellas conservan plena vigencia y siguen produciendo efectos legéles en
cuanto no se oponen a la nueva normatividad.

Delo anterior se desprende que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades consagrado
enlaLey 200 de 1995 es aplicable alos diputados desde el momento de su eleccién y hace parte
de su régimen disciplinario con respecto a la conducta de los mismos, y tiene como propésito
fundamental asegurar la imparcialidad, celeridad, transparencia, eficaciay moralidad que debe
guiar la actividad conducta y accién de quienes integran las Asambleas Departamentales como
garantia del cumplimiento de los fines del Estado por parte de dichos servidores piblicos.
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De ahi que las incompatibilidades legales tengan como funcién primordial preservar la
probidad del servidor piiblico en el desempefio de su cargo, al impedirle ejercer simultdneamente
actividades o empleos que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena
marcha de la gestion puiblica. Igualmente, cumplen la misién de evitar que se utilice su cargo
de eleccion popular para favorecer intereses de terceros o propios en desmedro del interés
general y de los principios que rigen la funcién piblica.

Es pues el legislador, por expreso mandato constitucional -articulos 180, 293 y 299-
quien esté facultado para determinar y fijar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
de los diputados, tal como lo hizo en los articulos 42 a 45 de la Ley 200 de 1995.

Conrespectoal cargoesgrimidoporel actorenrelaciéncon la violacién del derechoal trabajo,
estimala Sala que éste no prospera por cuantoloque la disposicion establece es que quien acceda
por voto popular al cargo de Diputado, sea abogado o profesional en otra ciencia, no puede
ejercer simultdneamente otra actividad que interrumpa y afecte el ejercicio de su cargo, ni
tampoco aceptar o desempefiar empleo alguno en la administracién publica, ni ser apoderado
o gestor ante entidades piiblicas o autoridades administrativas o jurisdiccionales del respectivo
departamento, ni celebrar contratos con estas, con el propésito, como ya se anot6, de evitar un
conflicto de intereses entre la Administracién y el miembro de la respectiva corporacion publica,
de forma tal que el interés general prime sobre el particular, asi como de garantizar que quienes
en el dmbito departamental ostenten la calidad de servidor publico y la representacion de la
comunidad, se dediquen integramente a la gesti6n piblica que han asumido como Diputados
a la Asamblea Departamental, a fin de lograr la eficiencia y moralidad de la administraci6n
seccional.

Ademds de ello, es importante indicar que como lo ha reiterado la jurisprudencia constitu-
cional, ni el derecho al trabajo ni ningiin derecho de estirpe constitucional tiene el cardcter de
absoluto, pues siempre estaran limitados y subordinados a la prevalencia del interés general.

Porlotanto, yeneste sentidola Sala comparte el criterio del Ministerio Piblico, segiinel cual
la norma acusada limita -en forma relativa- la esfera de actuacin del abogado elegido como
diputado para desempefiarse como catedrdticoy litigarenel ambito privado, en ordena conservar
precisamente la transparencia de las actividades inherentes a la administracién publica.
Adicionalmente, y como se indic6, a pesar de larestriccién sefialada enel literal demandado, ello
no obsta para que los diputados puedan directamente o por medio de apoderado, actuar en los
asuntos de que trata el articulo 52 del Decreto 1222 de 1986, mientras dicha norma conserve su
vigencia.

Desde luego que la incompatibilidad establecida en la norma sub-examine que prohibe a los
diputados ser apoderados o gestores ante entidades o autoridades administrativas o jurisdic-
cionales, se encuentra ajustada a la Carta Politica, en el entendido de que dicha restriccién no
impide el ejercicio de la profesién de abogado ni el derecho al trabajo, en aquellos asuntos
relacionados con intereses o gestiones distintas a los del departamento. En tal virtud, no
prospera el cargo.

Finalmente, encuanto al argumento aducido porel actor respecto de la violacién del derecho
alaigualdad, estima la Corte que este cargo tampocoes fundado, pues noexiste enla disposicion
sub-examine tratamiento discriminatorio que afecte a los profesionales del derecho, ya que la
incompatibilidad se predica respecto de los diputados, en orden a que estos no ejerzan
simultdneamente actividades que puedan llegar a afectar la buena marcha de la gesti6n piiblica
y a comprometer los intereses de la Corporacién, asf como a generar un conflicto de intereses,
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entre los de la Administracion Departamental y los de quien cumple la funcién publica, sin
perjuicio de las actividades que puedan ejercer ante autoridades u organismos diferentes a los
consagrados en la misma prohibicién.

No sobra agregar que esta Corporacién se pronuncié en igual sentido al que aqui se
expresa, al analizar la misma disposicién en lo relativo a la incompatibilidad para los
concejales y miembros de las juntas administradoras locales, en los siguientes términos:

"Asi entonces, y a pesar de las restricciones anotadas, la norma acusada no
impide el ejercicio de la profesion de abogado ni el derecho al trabajo, como lo
afirma el demandante, pues le permite actuar como litigante, como catedrdtico o
ejercer en el dmbito privado, aunque evidentemente y por razén del cargo,
encuentra limitada su esfera de actuacion. Esta limitacion se encuentra justifi-
cada en el cumplimiento de los principios de moralidad, eficacia e imparcialidad
sefialados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, que persiguen el cumpli-
miento de los fines y funciones del Estado en relacion con las conductas de los
servidores piiblicos que los puedan afectar o poner en peligro (articulos 123 y 133
de la CP.).

(...)

En el caso bajo examen, es evidente que la norma acusada no rompe el principio
de igualdad, no sélo porque quedé demostrado que los abogados si pueden ejercer
su profesion, aunque con las limitaciones establecidas, sino ademds, porque las
incompatiblidades existen en razén del cargo que se desempeiia y de la funcion
que se asigna al servidor piiblico, derivado de una especial condicion de la que no
gozan los particulares y que implica, por ende, unas especiales responsabilidades
con el Estado y con la sociedad, que de manera alguna pueden ser desconocidas
por la Constitucién y la ley” (negrillas y resaltado fuera de texto) .

En virtud de lo expuesto, se declarar4 la exequibilidad del literal acusado aplicado al caso
de los diputados, como asf se dispondr4 en la parte resolutiva de esta providencia, siempre que
se entienda que la incompatibilidad all{ establecida se refiere a la imposibilidad de los
Diputados para actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades administra-
tivas o jurisdiccionales que versen sobre asuntos de orden departamental, o aquellas que deban
ser decididas por una entidad administrativa del orden departamental.

VI.DECISION

En mérito de lo expuesto, oido el concepto del ViceProcurador General de la Nacién y
cumplidos los trdmites que ordena el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional de la
Repiiblica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucidn,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el literal b) del numeral 1o. del articulo 44 de la Ley 200 de 1995,
siempre que se entienda que la incompatibilidad all{ establecida para los Diputados, se refiere

1 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia No. C-307 de 11 de julio de 1996. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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alas controversias y asuntos en los que se discutan intereses del Departamento, o aquellas que
deban ser decididas por una entidad administrativa del orden departamental.

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

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGOMEIJIA, Magistrado
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIOHERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDOHERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIOMORONDIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que el honorable Magistrado Jorge Arango Mejia, no asisti6 a la sesién de la Sala Plena
celebrada el dia 12 de septiembre de 1996 por razones de salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-427
septiembre 12 de 1996

COSA JUZGADA FORMAL-Naturaleza

Tiene lugar la figura de la cosa juzgada formal, cuando existe una decision previa del
Juez constitucional en relacidn con la misma norma que es llevada posteriormente a su
estudio. Supone la vinculacion juridica que surge para el juez constitucional en relacion
con el precepto en si mismo formalmente considerado.

COSA JUZGADA MATERIAL-Naturaleza

Se presenta este fenémeno cuando no se trata de una norma con texto normativo
exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una disposicién cuyos contenidos
normativos son idénticos. El fenémeno de la cosa juzgada opera asi respecto de los
contenidos de una norma juridica: tiene lugar cuando la decision constitucional resuelve
el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo
de un precepto.

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Campo de aplicacién

Tanto las decisiones sobre inexequibilidad, como aquellas sobre exequibilidad, estdn
cobijadas por la cosa juzgada, cuando se trata de normas con contenidos idénticos, ast
sus textos literales normativos difieran entre si, y cuando respecto de una de ellas existe
una decisién previa del juez constitucional, obraenrelacidn con los contenidos que le son
propios y respecto de la otra, el fendmeno de la cosa juzgada en sentido material.

AUDIENCIA PUBLICA EN JUSTICIA REGIONAL-
Igual contenido normativo/COSA JUZGADA MATERIAL-
Audiencia por jueces regionales

Si bien es cierto que éste no hace alusion expresa a la institucion procesal de la
audiencia publica, ello es precisamente porque establece un trdmite sustitutivo de la
misma; es decir, su consecuencia en la prdctica, es que excluye aquella institucion
procesal en el marco de la justicia regional. En ese sentido, el contenido normativo de la
norma inicialmente estudiada, en cuanto expresamente consigna que no habrd audiencia
publica en los procesos de competencia de los Jueces de Orden Piublico -hoy jueces
regionales- es el mismo de la norma demandada, por cuanto ésta, excluye de hecho la
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institucion procesal de la audiencia piblica en la justicia regional. La nocion de cosa
Juzgadamaterial, hay que comprenderla no solamente en relacién conla parte resolutiva
de la sentencia, sino también en relacion con aquellos conceptos de la parte motiva que
guardan una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia.

Referencia: Expediente D-1169
Actor: Gabriel Torres Leén

Demanda deinconstitucionalidad contra el articulo 457 del Decreto 2700 de 1991 0 Cédigo
deProcedimiento Penal.

Temas: Cosa juzgada material.
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO
Santa Fe de Bogot4, D.C., (12) de septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).

La Sala Plena dela Corte Constitucional integrada por su Presidente Carlos Gaviria Diaz
y por los Magistrados Jorge Arango Mejfa, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes
Mufioz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez
Caballero, Fabio Mor6n Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

ENNOMBREDELPUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

LANTECEDENTES

Elciudadano Gabriel Torres Ledn, en ejercicio dela accién piblica de inconstitucionalidad,
present6 demanda contra los articulos que ritualizan la etapa de juicio de competencia de los
jueces regionales contenidas en los decretos 2790 de 1990 y 099 de 1991, asi como también la
totalidad del articulo 457 del decreto 2700 de 1991 o nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

Esta Corporacién admitié la demanda sélo en relaci6n con el articulo 457 del decreto 2700
de 1991, ya que algunas de las normas acusadas fueron derogadas y otras convertidas en normas
permanentes porel Decreto 2266 de 1991. Lo cierto es que estas normas como tales no se hallan
vigentes y no se encuentran produciendo efectos juridicos.

Enconsideraciénalo anterior, y cumplidos los trdmites previstos en la Constitucién Politica
y en el decreto No. 2067 de 1991, procede la Corte a decidir sobre el asunto sometido a su
revision .

1I. DEL TEXTO LEGAL OBJETO DE REVISION
El articulo 457 del decreto 2700 de 1991 (Cédigo de Procedimiento Penal),es el siguiente:

"Trdmite especial para juzgamiento de delitos de competencia de los jueces regio-
nales. Vencido el término de traslado para la preparacion de la audiencia, el juez.
e r—————.
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dentro de los tres dias siguientes decretard las pruebas que hayan
sido solicitadas y las que considere necesarias para el esclarecimiento de los
hechos.

Las pruebas se practicardn en un término que no podrd exceder de veinte dias hdbiles.

Vencido el término probatorio mediante auto de sustanciacion que debe notificarse,
elproceso se dejard en secretaria adisposicionde los sujetos procesales por el término
de ocho dias, para que presenten sus alegatos de conclusion.

Dentro de los diez dias habiles siguientes el juez dictard sentencia.

La notificacion y recursos se tramitardn conforme a lo establecido en los articulos 190
y 213 de este Codigo”.

IILLADEMANDA

Son dos los preceptos constitucionales que el actor considera vulnerados por la norma legal
transcrita.

En primer lugar, el articulo 13 de laCarta que garantizalaigualdad. A juiciodel demandante,
al establecer lanorma unaritualidad especial para los procesos que se adelanten por lallamada
justiciaregional, al definir aquella un procedimientoespecial paraleloal ordinario, introduce una
discriminaci6n en relacién con las personas juzgadas por ese régimen especial. Segin su
criterio, se desconoce asi el postulado fundamental de la igualdad de las personas ante la ley.
A su entender, la norma le niega a los sujetos procesados por aquel procedimiento especial,
"la proteccin, el trato, l1os derechos, las oportunidades y libertades que laley y las autoridades
estan obligadas constitucionalmente a brindar sin discriminacién alguna a TODAS LAS
PERSONAS en igualdad de condiciones".

El actor reconoce que si "bien es cierto que hay unos delitos mds graves que otros, y que
por lo tanto son objeto de mds severas condenas, también es cierto que la persona humana es
una, con mayores o menores cualidades o defectos, con virtudes o pasiones diversas, etc., y
quees paraesa PERSON A que la Constitucién Nacionalcre61aIGUALDAD ANTELALEY".

En segundo lugar, considerael demandante que lanormacitada violael derecho fundamen-
tal al debido proceso establecido enel articulo 29 de 1a Carta. Desde su punto de vista, lanorma
demandada reemplaza el "juicio piiblico”, por una "seudo comedia” a la que se someten los
sindicados. En la dindmica de este proceso especial, sefiala el actor, " todo el proceso es
reservado. A la defensa se le ocultan las pruebas inclusive paraalegar de conclusién”. Observa
que las consecuencias no s61o se revelan en cuanto al carécter reservado del procesoen sf, sino
que van mas alla, pues, "como no hay audiencia piiblica, el sindicado no tiene la oportunidad
ni el derecho de nombrar un vocero. La defensa se ve obligada a presentar unos alegatos de
conclusién en los que no puede controvertir los cargos contenidos en los alegatos de
conclusién que presente la Fiscalfa como un sujeto procesal, o el Ministerio Piblico, porque
estos alegatos, los delaFiscalia, la parte civil y el ministerio piblico, son presentados momentos
antes de vencerse los términos respectivos para que la defensa no tenga oportunidad de
refutarlos”.

Concluye su escrito el demandante, abordando el tema de la seguridad de los funcionarios
judiciales, razén por lacual ha sido creada lajusticia regional. A sujuicio, el precio que se paga
actualmente por la seguridad de los jueces, es muy altoen términos de garantias y de libertades.
Agrega, finalmente que, "en mi modesto concepto, puede celebrarse un JUICIO PUBLICO
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guardando la identidad del juez, sin necesidad de violar los derechos fundamentales de los
sindicados. El juicio publico no impide el uso racional de la CAPUCHA ni que se tomen todas
y cada uno de las medidas que garantizan la seguridad de funcionarios y testigos".

IV.INTERVENCIONDEAUTORIDADESPUBLICAS

Intervenciéndel Ministerio de Justicia y del Derecho

El ciudadano Alvaro Namén Vargas, obrando en representacion del Ministerio de Justicia
y del Derecho, interviene en el proceso para defender la constitucionalidad de la norma
impugnada.

Elinterviniente sustenta su argumentacién con base en citas reiteradas de pronunciamien-
tos previos de la Corte Constitucional. Afronta los dos cargos efectuados por el demandante
en relacién con la norma impugnada. Al respecto considera que el actor no "tuvo en cuenta
algunas razones que permiten verificar la concordancia de las normas acusadas con la
Constitucion Politica, adem4s de algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre
el problema que nos ocupa y que han determinado que las normas impugnadas en el libelo que
se estudia, fueron expedidas de acuerdo a derecho y a los preceptos constitucionales, lo cual
valida su existencia dentro del ordenamiento juridico colombiano".

De estamanera, enrelacién con el cargo formulado en la demandaen contra de la norma por
desconocer ésta la igualdad, considera, remitiéndose a la sentencia N° C-053/93, que aquella
nose ve lesionada. Al respecto, citalaprovidenciaen el siguiente aparte que, sobre laigualdad
expresa: "ésta, entendida como el trato que no discrimina entre quienes se hallan en las mismas
circunstancias, permanece inc6lume al permitir el mismo juzgamiento para todas las personas
que estdn sometidas a la competencia de los jueces regionales. Mal podria establecerse un
procedimiento tinico paratodas las jurisdicciones y en todos los procesos; porellolalegislacion
contempla diversos tipos de juicios y ha consagrado respecto de cada uno determinadas
ritualidades y ciertas reglas que los caracterizan y distinguen. Eso si, cada cual debe aplicarse,
sin preferencia ni tratos peyorativos, a todos aquellos que est4dn bajo la correspondiente 6rbita
procesal enigualdad de condiciones; lo contrario seria violar en forma ostensible los principios
constitucionales”.

Deigual manera, trae a cuento la sentencia No. C-301/93, con el prop6sito de desvirtuar los
argumentos del demandante segiin los cuales la reserva de identidad de los funcionarios en
lajusticiaregional, desconoce el debido proceso. Citalaprovidencia en el siguiente aparte: "no
pugna con la Constitucién adoptar un régimen especial aplicable a cierto tipo de delitos, si el
tratamiento diferenciado se justifica en razén de factores objetivos que lo hagan necesario y
no entrafie una suerte de discriminacién proscrita por la Constitucién. Como la Corte lo ha
reconocido en varias sentencias, este es precisamente el caso de los delitos asociados con el
terrorismo y el narcotréfico”.

Por su parte, también en relacién con lareserva de identidad, considera el interviniente que
laCorte Constitucional hasidoclara. Cita, para fundamentar su argumentaci6n, la sentencia N°
C-090/93 de esta Corporacion, enla cual se establece que "bien puede el legislador suprimiresta
etapa fisica que es de debate y de confrontacién dialéctica sobre el material probatorio y sobre
lainterpretacion de laley, sin dejar de asegurar, claro est4, el derecho constitucional fundamen-
tal ala defensa y ala contradiccion, y sin olvidar ni desconocer los presupuestos constitucio-
nales del debido proceso penal, como son la presuncién de inocencia y el derecho a ser oido
y vencido en juicio".

Culmina su intervencion el ciudadano, citando otra providencia de esta Corporacién.
Dice lacitaescogida de la sentencia N° C-037/96, que "esta Corporacién ya se ha referido
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en diversas oportunidades al tema y ha establecido con pleno fundamento que este tipo
de justicia se ajusta a los preceptos contenidos en la Carta Politica".

V.INTERVENCIONCIUDADANA

El ciudadano Alfonso MoraLedn interviene en el caso en estudio con el propdsito de avalar
el cuestionamiento de inexequibilidad de lanormaimpugnada. A sujuicioy de igual manera que
lohace el demandante, lanormaen cuestién violalos preceptos constitucionales sobre igualdad
y debido proceso. :

En relacién con el primer caso, la norma introduce, segiin su criterio, una "discriminacién
inconstitucional", pues al establecer procesados juzgados por la justicia ordinaria y otros por
la justicia regional, discrimina, sin ningiin asiento en la Carta, ya que ésta "en ninguna parte
establece estaclase de desigualdades ante laley, para queel legisladorlasimponga”. A sumodo
de ver, "lo que establece la Ley de Leyes son FUEROS pero no desigualdades, asunto muy
distinto".

Respecto del articulo 29 sobre el debido proceso y en relacién con el cargo que se formula
a la norma impugnada, anota el ciudadano interviniente que dicha norma subsumié "toda la
ritualidad del debido proceso” contenida en el estatuto procesal penal desde los articulos 444
hastael 456, "yaqueni hay traslado para lapreparacién de laaudiencia (art. 446) ni muchomenos
AUDIENCIA PUBLICA y el juicio se reduce ala presentacién de escritos que limitan al méximo
el derecho de defensa”.

A su juicio, respecto del problema de la seguridad de los funcionarios, "el legislador puede
hacer uso de otros mecanismos que bien aplicados tienen los mismos efectos sin menoscabar
los derechos fundamentales, ni las garantias constitucionales de las personas como estd
ocurriendo”. Expone, en su escrito, 1a idea segiin la cual, "si las pruebas recepcionadas en la
etapa del juicio son realizadas por funcionarios judiciales comisionados al efectoy que con base
en esas diligencias, el juez regional profiere su sentencia”, entonces, ";por qué razén no se
puede también realizar la AUDIENCIA PUBLICA en los procesos de la justicia regional,
comisionando para esto un juez del circuito que la realice con la plenitud de todas las formas
propias del proceso, y con base en las actuaciones y resultados de esa audiencia publica, el
sefior juez regional dicte o profiera su sentencia sin que se tengan que violar los articulos 13
y 29 de la Constitucién Nacional ?".

Por su parte, losciudadanos Manuel Barretoy Carlos Rodriguez Mejfa, intervienen anombre
de la "Comisién Colombiana de Juristas”, con el prop6sito de solicitar la inconstitucionalidad
de lanorma impugnada.

Enrelaci6n con el primer aspecto que se discute enla demanda, los intervinientes consideran
que "el articulo 13 de la Constitucién reconoce el derecho a la igualdad, del que hace parte el
derecho a la igualdad ante la ley. De acuerdo con éste, el legislador ha de dar iguales
consecuencias juridicas a iguales condiciones de hecho. Por ello todas las personas que se
encuentren en iguales circunstancias juridicas han de regirse por normas que no establezcan
discriminacién alguna entre ellas”. Aceptan los intervinientes y trayendo a consideracién
doctrina constitucional reiterada, que el principio ligado a la igualdad no es absoluto en tanto
no supone un "régimen de igualitarismo jurfdico", sino que "admite que se establezcan
regulaciones distintas siempre que, entre otros requisitos, exista proporcionalidad o una
adecuada relaci6n entre los fines que busca la norma y los medios para ello". Sin embargo,
encuentran los intervinientes, que este supuesto no se da en relacién con lanorma impugnada,
pues pese a que "la supresion de la audiencia ptblica durante la etapa de juicio, parece tener
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como finasegurarlaintegridad del juez y delos testigos, paralograr tal finalidad, no es necesario
que se acuda al sacrificio del debido proceso". Por ello, segiin los intervinientes, no existe
proporcionalidad entre el fin buscado por el legislador, y las consecuencias que sobre la
comunidad juridica se generan en virtud de los medios utilizados para tal fin.

Se consideraen laintervencidén, que "el legislador tiene una amplia capacidad de maniobra
al definir los tramites que han de seguirse en la sustanciacién delas distintas controversias que
se dirimen en las instancias judiciales. No obstante esta facultad no es completamente
discrecional, pues se encuentralimitada por las normas constitucionales pertinentes, entre ellas
las que prescriben el respeto y Ia garantia de los derechos humanos".

A juicio de los intervinientes, el legislador ha excedido su discrecionalidad, pues la norma
impugnada, introduce una modificaciénradical que supone la inexistenciadel "juicio piblico”.
Respecto de éste, se citan normas de cardcter internacional, en las cuales de manera muy
excepcional se puede afectar la publicidad del proceso, como es el caso de lo establecido en
el aparte primero del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En
efecto, consideran los intervinientes, que la excepcién a la publicidad del proceso que permite
elarticulo, no cobijael procedimiento especial establecido por lanorma demandada. Concluyen
asi al respecto que, a su juicio, el articulo 457 en cuestién viola los Pactos Internacionales, "al
mismo tiempo que resulta afectado el derecho a conocer y controvertir en actuaciones piblicas
las pruebas que se alleguen en contra del acusado, todo ello en desmedro del derecho de
defensa”. A sujuicio, la diferenciacién introducida por 1a norma resulta menos razonable hoy,
"si se tiene en cuenta que es esta la normatividad que rige en épocas de normalidad
constitucional. En estas circunstancias esta limitacin a un juicio imparcial resulta injustifica-
ble, pues segiin la doctrina internacional, ella sdlo podria resultar admisible y en grado muy
limitado durante los estados de excepcién, aunque se trabaja en estos momentos para lograr
que ello no sea posible ni siquiera en épocas de emergencia”.

El escrito ahonda en el problema especifico de la controversia probatoria. Sefiala que el
numeral 3 del articulo 457 demandado, restringe gravemente el derecho de defensa, "pues dicho
precepto permite que con frecuencia tanto el Fiscal como el agente del Ministerio Puablico
presenten sus alegatos poco antes del momento de expiraci6én del término previsto para tal fin,
forzando al defensor a presentar los suyos sin tener conocimiento de la formulacién final de
los cargos y del andlisis final de su sustento probatorio”. Agregan, que "ello no ocurre en el
procedimiento ordinario pues tanto las pruebas como los cargos, pueden ser objeto de
controversia durante el desarrollo de la audiencia piblica".

Consideran los intervinientes, que en la etapa del juicio es donde mayor garantia debe tener
la defensa, pues se presenta de hecho una gran restriccién de la misma en la etapa de
investigacién dentro de la justiciaregional. Conciben que la garantia de la publicidad no afecta
en la etapa de juicio los intereses del proceso. Para tal efecto, citan la sentencia N° C-138/96,
de esta Corporacién. El aparte citado es el siguiente: "la publicidad, por lo tanto, sélo puede
tener cabida en la etapa del juicio en la cual no corre el riesgo de socavar la investigacién que
ha concluido, ni de afectar de manera grave el respeto y la dignidad del reo, pues s6lo con
suficientes elementos probatorios puede haberse formulado la imputacién por la comisién de
un delito, la que en todo caso no tiene la naturaleza de condena y por sf misma no desvirtda
la presuncién de inocencia".

Al respecto se cita ademads el "Proyecto de conjunto de principios sobre el derecho a un
juicio imparcial", elaborado por Naciones Unidas, en el cual se establece que en una causa
adelantada equitativamente, "se exige que una persona tenga derecho a que sus derechos y
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obligaciones sean afectados sélo por decisiones basada exclusivamente en las pruebas
conocidas por las partes en actuaciones publicas”.

Concluyen los intervinientes, citando el segundo informe, de 1994, sobre la situacién de
derechos humanos en Colombia, emitido porlaComisién Interamericanade Derechos Humanos
enrelaciénconlajusticiasecreta. El aparte citado del documento es el siguiente: "Laexistencia
de jueces 'sin rostro' y de procedimientos secretos para la presentacién y deposicién de
testigos, ofrecimientos y actuacién de pruebas y pericias, contradice los postulados de la
Convencién Americana. En Colombia debe superarse cualquier modalidad de justicia secreta
para favorecer en general ¢l fortalecimiento de la administracién de justicia y en particular, de
las garantfas fundamentales”.

VLELCONCEPTODELPROCURADORGENERALDELANACION

La vista fiscal considera que la norma demandada es exequible. Enrelacién conlaigualdad,
aclarael Procurador General de la Nacidn, que "el legislador esté facultado porla Constitucién
para definir los trdmites procesales que han de contemplarse en las distintas leyes
procedimentales. De alli que existan diversas clases de procesos previstos porlaley y que ello
noresulte encontravia con el ordenamiento superior". A manerade ejemplo, citala vista fiscal,
los juicios que deben adelantarse ante el Senado de la Repiblica”. Observa el Procurador
General, que la discrecionalidad del legislador se encuentra fundada "enrazones objetivas que
permiten establecer circunstancias distintas y especiales que justifican que el procedimiento
que debe aplicarse no sea el ordinario”.

Tanto més clara se hace lafinalidad perseguida por la norma, sostiene el Procurador, cuando
con ella se pretende "la salvaguarda de 1a vida y la seguridad de los funcionarios encargados
de administrar justicia, dada la peligrosidad de los sujetos activos que son objeto de esta
jurisdiccidnespecial”.

Respecto del procedimiento sustitutivo previsto en la norma demandada, sostiene el
Procurador que de su lectura, "asi como de las normas que la preceden y que contemplan los
pasos procesales que han de darse antes de la presentacién de los alegatos de conclusién
previstos en la misma, se observa que la practica de pruebas, asf como la oportunidad de
controvertirlas estdn claramente reguladas en la normatividad en estudio”.

Finalmente y en relacidon con los pronunciamientos previos del juez constitucional
aceptando figuras propias de la justicia regional, el Procurador General concibe que dichos
pronunciamientos constituyenuna "manifestacién de solidaridad que el Estado debe dispensar
a sus asociados, en particular a los servidores de la Rama Jurisdiccional". Al mismo tiempo,
que ello constituye, aclara la vista fiscal, un loable "propésito de devolverle a la justicia la
operatividad y por ende la credibilidad que habia perdido”.

VIL. FUNDAMENTO JURIDICO

Competencia y admisibilidad de 1a norma impugnada

La Corte es competente para el estudio de la norma impugnada, conforme al articulo 10
transitorio de la Constitucién Politica, que dispone el control de esta Corporacién de los
decretos que expida el Gobiemo en virtud de las facultades otorgadas por el articulo 5°
transitorio.
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Elasunto bajorevision,

1. Lo primero que la Corte debe entrar a resolver es, si en razén a que esta misma
Corporacion se ha pronunciado en relacién con el tema general de 1a Justicia Regional y en
relacion con distintas figuras que la componen, se produce, respecto de la norma
especificamente demandada en este caso, el fenémeno de la cosa juzgada, bien sea esta
formal o material.

De la cosa juzgada constitucional en sentido material.

2. Enrazén a lo anterior, es importante establecer las siguientes distinciones respecto de
la figura de la cosa juzgada.

En primer lugar, la nocién de Cosa Juzgada formal. De la manera més genérica,
entiende esta Corporacién que tiene lugar la figura de la cosa juzgada formal, cuando
existe una decision previa del juez constitucional en relacién con 1a misma norma que
es llevada posteriormente a su estudio. Supone la vinculacién juridica que surge para el
juez constitucional en relacién con el precepto en si mismo formalmente considerado.

En segundo lugar, la nocién de Cosa juzgada material. Se presenta este fenémeno
cuando no se trata de una norma con texto normativo exactamente igual, es decir,
formalmente igual, sino de una disposicién cuyos contenidos normativos son idénticos.
El fenémeno de la cosa juzgada opera asi respecto de los contenidos de una norma
juridica: tiene lugar cuando la decisién constitucional resuelve el fondo del asunto
objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo de un precepto, de
acuerdo con el articulo 243 de la Carta Politica. Por su parte, en el marco de la discusién
sobre la reforma constitucional, esta figura juridica fue explicada de la siguiente manera
por el constituyente José Maria Velasco Guerrero:

"Los fallos que el plenario de la Corte emite en ejercicio del control jurisdiccional,
producen efectos universales, "erga omnes" y hacen trdnsito a la (sic) juzgada
constitucional. Por ello el gobierno ni el congreso pueden reproducir el conteni-
do material juridico del acto declarado inexequible en el fondo, mientras subsis-
tan en la Carta las mismas normas que sirvieron para confrontar la norma
ordinaria en el texto superior. Si asi no fuere, la Corte, por virtud de los
imperativos universales que emanan de sus fallos de inexequibilidad, se conver-
tirfa en una pequefia asamblea nacional constituyente, en funcién permanente. '

Del cambio de perspectiva en relacién con el concepto de cosa juzgada constitucional

3. Con laredacci6n del articulo 24 se supera la teorfa prohijada por 1a Corte Suprema de
Justicia, que no aceptaba la nocién de cosa juzgada material. En efecto, durante la vigencia
de la anterior Constituci6n, cuando no se encontraba regulada normativamente esta figura,
el guardidn de la misma concebfia, por via de doctrina constitucional, y tomando como base
el ordenamiento procesal civil, que la cosa juzgada constitucional operaba cuando se trataba
de la revisién del mismo precepto demandado, y no se extendfa por ello a "otro precepto de
igual contenido normativo". Providencia ésta que reiteraba tesis expuesta con anterioridad

1 Cfr. Gaceta Constitucional N° 36, de abril 4 de 1991, p. 26.
2 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia No. 16 del 13 de febrero de 1991. M.P. Dr. Jairo Duque Pérez.

123



C-427/96

por aquella misma Corporacion. Asi, enuna cita que merece serleida en toda su extensién para
comprender el cambio de perspectiva frente al tema que ocupa a esta Corporacion, dijola Corte
Suprema de Justicia lo siguiente:

"Pero en el proceso constitucional dicho instituto no estd rigurosamente asentado
en la triple identidad que lo caracteriza en el proceso civil ya que la indole propia
que lo distingue de los demas procesos establece matices o modalidades a dichos
ingredientes, o los excluye como presupuestos de dicha institucion.

Conrespecto alaIDENTIDAD DE PARTES, requisito fundamental de la cosa juzgada
en el proceso civil, en el constitucional no se da pues en él no se presenta enfrenta-
miento entre litigantes con intereses contrapuestos, y ni siquiera el Estado autor de
la norma general que se acusa, asume esta posicion por conducto del Procurador
General de la Nacion ya que la intervencion de éste en dicho proceso, se impone en
guarda y prevalencia del ordenamiento constitucional.

(...) Cuanto a la identidad de la causa petendi (aedemen causa petendi) debe tenerse
en cuenta que el Juez de la constitucionalidad no esta limitado a examinar la norma
acusada solo a través de los motivos que haya aducido el demandante, ya que la Corte
debe confrontar el acto acusado con la norma fundamental no sdlo por las razones
que presente el actor, sino a la luz de todos los textos constitucionales y por todas las
posibles causas de inconstitucionalidad que existan, a fin de que la decision final
produzca efectos absolutos y erga omnes respecto de los textos acusados.

Esto quiere decir entonces que siempre habra ‘identidad’ de causa petendi cuando
la nueva accion tome apoyo en motivos o causales que no fueron alegadas en el primer
proceso.

Finalmente para la existencia de la cosa juzgada es necesario que el objeto del nuevo
proceso sea idéntico al del proceso en que la sentencia que la genera fue dictada
(eadem res).

En este punto es donde los impugnantes de la demanda consideran que no es menester
que se presente una identidad en los textos mismos de las disposiciones legales que
Sfueron materia de la sentencia originaria, para que se configure la excepcion anotada
ya que segun sus palabras ‘en publico, el principio juridico de la cosa juzgada se
refiere al contenido normativo de un precepto legal, no al precepto en si mismo
Jformalmente considerado’.

Estima por el contrario la Corte que no se puede prescindir en el proceso constitu-
cional de la identidad del precepto como ingrediente de la excepcion de cosa juzgada
y limitar este requisito al solo contenido normativo de la nueva disposicion que es
materia de impugnacion constitucional. Lejos de ampliarse en esta forma el
campo de control de constitucionalidad y lograrse la absoluta eficacia del pronun-
ciamiento judicial que hace la Corte, se elimina una de las pocas posibilidades que
tiene el juez constitucional para revisar los fundamentos de la primera decision
enmendando los errores cometidos, y mantener una linea doctrinal actualizada
permanentemente.
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Lo anterior se logra precisamente cuando en el nuevo proceso se impugna no el texto
literal de la norma que fue objeto de la anterior decision, sino otro precepto de igual
contenido normativo, y sele abre asi ala Corte la posibilidad de reexaminar el criterio
Jjurisprudencial precedente 0 matizarlo y afrontar la evolucion doctrinaria sin que la
seguridad juridica se afecte ni los atributos de definitividad, inmutabilidad, intangi-
bilidad e indiscutibilidad que resumen los efectos de la cosa juzgada tanto material
como formal de la primera decision, resulten comprometidos o excepcionados con el
nuevo pronunciamiento.

(...) Si como lo tiene resuelto la doctrina el objeto del proceso es la pretension, es
menester entonces que las dos pretensiones sean idénticas y para que asi ocurra debe

"3

existir identidad en el petitum y en la causa petendi'™.

4. Asi entonces, la Corte Constitucional, a partir del articulo 243, ha elaborado una
nueva doctrina acerca de la cosa juzgada en sentido material. De esta forma, en la sentencia
No. C-301 de 1993, dijo la Corte al respecto:

"4. La Constitucion firmemente repele los actos de las autoridades que reproduz-
can el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacion entre la norma ordinaria y aquélla (C.P. art. 243)."

Pero también las decisiones de la Corte sobre exequibilidad, se hallan cobijadas por el
fenémeno de la cosa juzgada material. Asilo establecio esta Corporacion en la misma sentencia
precitada que, en relacion con los efectos de la cosa juzgada, aclaré que ésta se "predica tanto
de los fallos de inexequibilidad como de los de exequibilidad (C.P. art. 243, inc 1°), vincula a
todas las autoridades - incluida la misma Corte Constitucional - y se extiende, por igual, al
continente de la norma como a su contenido material - precepto o proposicion juridica en sf
misma considerada." Profundiza la misma providencia en el caricter y alcances de los
contenidos materiales de lasnormas objeto deestudio constitucional. Dice asien efectola Corte:

"Sélo olvidando los presupuestos sobre los cuales se asienta la cosa juzgada y
cayendo en el absurdo cabe sostener que la reproduccion material del acto juridico
declarado exequible no estd cobijado por la cosa juzgada y podria ser declarado
inexequible, de instaurarse una nueva demanda. En este ultimo caso, el contenido
material del acto juridico declarado inexequible no podria en el futuro ser
reproducido. En este escenario hipotético solo los fallos de inexequibilidad serian
definitivos. Esta conclusion contradice abiertamente la Constitucién que otorga a
todas las sentencias de la Corte Constitucional el valor de la cosa juzgada: ‘Los
fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a
cosa juzgada’' (C.P art. 243). Los juicios que pronuncia la Corte tienen valor y
fuerza porque la Corte los pronuncia y no porque sean positivos o negativos. No
puede, pues, pensarse que las sentencias de inexequibilidad tengan mayor fuerza
y Sean mds definitivas que las sentencias de exequibilidad. Ambas despliegan
idéntica eficacia, son igualmente definitivas y comprenden tanto la fuente como el
contenido material del acto.”

'3 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 13 de febrero de 1990. M.P. Dr. Jairo E. Duque Pérez.
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Ha sido pues clara esta Corporacion en que tanto sus decisiones sobre inexequibilidad,
como aquellas sobre exequibilidad, estan cobijadas por la cosa juzgada; en que, cuando
se trata de normas con contenidos idénticos, asi sus textos literales normativos difieran
entre si, y cuando respecto de una de ellas existe una decision previa del juez constitucio-
nal, obra en relacién con los contenidos que le son propios y respecto de la otra, el
fenémeno de la cosa juzgada en sentido material.

/ De la norma que constituye el caso concreto en estudio

5. De acuerdo con el analisis anterior, se pregunta entonces esta Corporacién: ; En el
caso concreto en estudio, la norma demandada es una norma respecto de la cual existe una
decisién previa de la Corte? ;Se trata de una norma formalmente igual a otra norma
previamente estudiada por la Corte o, no siéndolo, es idéntica en sus contenidos? ;Si existe
decision previa, ha tenido lugar entonces la figura de la cosa juzgada material?

En sentencia No. C-093/93, 1a Corte asumio el estudio de miiltiples normas originadas
en decretos dictados en virtud del antiguo estado de sitio y que fueron convertidas en
legislacion permanente por el Ejecutivo, de acuerdo a las facultades que le fueron otorgadas
a éste por el articulo 8° transitorio de la Carta Politica. . :

En aquel pronunciamiento, se declaré exequible, entre otras normas, el Paragrafo del
articulo 13 del decreto 2790 de 1990, modificado por el articulo 1° del decreto 390 de 1991, °
que fue a su vez adoptado como legislacion permanente por el articulo 5° del decreto 2271 de
1991.

Dice textualmente el paragrafo enunciado: "En los procesos de competencia de los Jueces

| de Orden Publico, lyy@génaud@dg{gkljga\e?n\in;\gﬁn/ciso". Respecto de este texto
Llnormativo, en concreto, dijo la Corte en su momerifo:
" "La segunda parte de este articulo que aparece en su pardgrafo contiene una regla
procedimental especial, segun la cual en este tipo de procesos no habrd lugar a
audiencia publica; en este sentido la Corte estima que no obstante que la audiencia
publica en materia de juzgamiento de las conductas punibles haya sido una prdctica
legal y judicial de suma importancia para el debate sobre la responsabilidad de las
personas procesadas, no es en verdadun instituto de rango constitucional que obligue
a su consagracion para ¥aaos 103 | iiﬁmmario, se trata de una
efapaprocedimental qué en algunos eventos puede contribuir al mejor ejercicio de las
labores de defensa y de controversia delas acusaciones y de las pruebas, lo mismo que -
de la fundamentacion de la resolucion acusatoria que califique los hechos y la
conducta, lo cual no significa que sea necesario y obligatorio en todos los casos su
realizacion dentro de los mandatos constitucionales.

Es cierto que la audiencia publica permite al juez oir y presenciar en igualdad de
condiciones las argumentaciones formuladas tanto par los sujetos procesales y le
garantiza a éste una relacion de inmediatez con las versiones orales de los llamados
a participar en el debate judicial. Empero, éste no es un presupuesto absoluto e
indisponible para el legislador, el que, dentro de la politica criminal y previendo los
instrumentos procedimentales que correspondan para sefialar el cabal ejercicio de la
Suncion judicial y de el fin constitucional y legal de administrar justicia, puede
establecerla o no.
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Desde otro punto de vista y por razones de coherencia y sistematicidad de la
legislacion especial a la que pertenece la norma acusada, nada mds procedente que
no consagrarla como un instrumento mds dentro de las actuaciones que correspon-
dan, ya que, de lo que se trata entre otras cosas, es de asegurar la identidad del juez
yprecaver que en el ejercicio de su funcion noseasujeto de amenazas e intimidaciones,
las que pueden presentarse aun antes, dentro y después de verificada dicha actuacion.
El ideal de una justicia civilizada en los tiempos que corren en el mundo contempo-
rdneo es el de asegurarle al juez plena autonomia e independencia, acompasada con
un haz de herramientas idoneas que le permitan ejercer su funcion para que la justicia
sea expresion objetiva de acierto dentro de los cometidos de la Constitucién y de la
ley; por tanto, existiendo razones como las que actualmente existen, bien puede el
legislador suprimir esta etapa fisica que es de debate y de confrontacion dialéctica
sobre el material probatorio y sobre la interpretacion de la ley, sin dejar de asegurar,
claro esta, el derecho constitucional fundamental a la defensa y a la contradiccion
y sin olvidar ni desconocer los presupuestos constitucionales del debido proceso
penal como son lapresuncion deinocenciay el derecho de ser oido y vencido enjuicio.

En este sentido encuentra la Corte que en la legislacion especial que regula los
procedimientos aplicables para los delitos de competencia de los jueces y fiscales
regionales, dichas garantias estan aseguradas al permitirse la contradiccion y
los alegatos por escrito de las partes procesales, igualmente esta garantizado el
derecho a pedir pruebas en todo momento y a controvertirlas en la etapa del juicio,
asi como el de la posibilidad de plantear nulidades y obtener su resolucion, al
igual que el derecho a que el superior revise la actuacion surtida sea por consulta
o en ¢gjercicio de los recursos correspondientes. Asi pues, el pardgrafo del articulo
13 que se acusa serd declarado exequible".

6. De otra parte, el paragrafo declarado exequible, fue adoptado como legislacién
permanente por el decreto 2271 de 1991. Es decir, no se trata de una norma de excepcion.
Respecto de normas dictadas bajo los Estados de Excepcion, la Corte también ha sido
clara: de ellas no se predica el fendmeno de la cosa juzgada. Es decir, la decision del juez
constitucional, cuando adelanta un juicio de constitucionalidad de una norma dictada en
virtud de los estados de excepcion, se restringe a los presupuestos facticos y a los
contenidos de esa norma adoptada en ese momento preciso, como una norma de caracter
excepcional. En efecto, asi lo ha establecido la Corte, en la misma sentencia C-301/93
precitada:

”... Sin embargo, fuera del estado de excepcion, la misma norma como mandato
permanente incorporado ala legislacion ordinaria, puede encontrarse inconstitucio-
nal ya sea por falta de competencia en el 6rgano del que emana ora por entrafiar una
reduccion de los derechos fundamentales incompatible y carente de razonabilidad en
un estado de normalidad y como estatuto con vocacion de gobernar el discurrir
cotidiano de la vida civil. La Constitucion traza una nitida linea divisoria entre la
normalidad y la anormalidad institucional, que se desvaneceria si todas o la mayoria
de las reglas de la segunda, temporales y eminentemente excepcionales, pudieran -
bajo la égida de la ley - hacer su transito a la primera, convirtiéndose en permanentes
ygenerales. Por ministerio delaley, el campo de los estados de excepcion, desplazaria
el de la normalidad. La Constitucion no autoriza esta suerte de laxas migraciones
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normativas. Las sentencias de exequibilidad de los decretos dictados bajo los estados
de excepcion, no se ocupan de anticipar la exequibilidad de sus preceptos en la
hipdtesis de que sean luego incorporados como legislacion permanente. Se trata en
este caso de una circunstancia futura e incierta, ajena a la materia examinada y al
ejercicio de confrontacion efectuado por la Corte cuyo unico referente en esa
oportunidad es el estado de excepcion. A ese aspecto, no considerado en la sentencia
de exequibilidad, no puede, en consecuencia, extenderse el imperio de la cosa
Jjuzgada".

7. Ahorabien, enrelacion conel casoespecifico delarticulo 457 del Codigo de Procedimiento
Penal en esta oportunidad demandado, aclara esta Corporacion, que si bien es cierto que éste
no hace alusion expresa a la institucion procesal de la audiencia publica, ello es precisamente
porque establece un framite sustitutivo de Ja mismas-es decir, su consecuengia en raclica,
es que excluyeaquella ingtitycion procesal en el gg(ric_o dela &sugmmgwnaLEn?ge sentido,
e%mmaﬁvo de la norma injctalmente estidiada, en cuanto exfresamente consigna

ue no habra audiencia publica enlos procesos de competencia de los Jueces ae Orden Publico-
MM el mismio de Ta fiormra defiandada en el caso en estudio, por cuanto

| €sta, como se advierte, excluye de hecho la institucidén procesal de la audiencia publica en la
\ justiciaregional.

E\ 8. Lanoci6n de cosa juzgada material que motiva la presente demanda, hay que compren-
‘derla no solamente en relacién con la parte resolutiva de la sentencia C-093/93, sino también
enrelacion con aquellos conceptos de la parte motiva que guardan una unidad de sentido con
el dispositivo de la sentencia; en el presente caso, el concepto central de la sentencia C-093/
93, sin el cual no se entenderia la declaratoria de exequibilidad, es que la ausencia de audiencia

publica no constituye una violacién al debido proceso.

Laremision a los considerandos de un fallo, en circunstancias rigurosas e imprescindibles,
constituye la llamada cosa juzgada implicita explicada en las sentencias C-113/93 y C-037/96,
de la Corte Constitucional, con antecedentes que se remontan a la Corte Suprema de Justicia
cuando establecié en providencia del 20 de octubre de 1916, que aquellas partes de los
considerandos que constituyen "el alma y nervio de la sentencia” conforman un todo con la
parte dispositiva.

Actualmente, la Corte Constitucional sostiene en Sentencia N° C-037/96, lo siguiente:

"En cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, ésta constituye criterio
auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en
general; sélo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte
que guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolu-
tiva". (Destacado por fuera de texto). :

Pues bien, fue basico, tanto para la mayoria, como para quienes salvaron el voto en la
sentencia C-093/93, el criterio que se sostuvo por unos y se criticé por otros, en cuanto que la
inexistencia de la audiencia piblica no implicaba desconocimiento de las normas constitucio-
nales. Este criterio fue el soporte directo de la parte resolutiva, luego hizo transito a cosa
juzgada en su calidad de implicita.

Asientonces, y de acuerdo a todo lo expuesto, no existiendo nuevos hechos que admitirian
quenose diera el fendmeno de la cosa juzgada, como es el caso de una transito de normatividad
constitucional por ejemplo, la Corte no entra a estudiar la norma cuestionada en este caso, pues
como se ha establecido, respecto de ella opera el fendmeno de la cosa juzgada material.

128



C-427/96

DECISION

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

RESUELVE:

Estarse a lo resuelte de acuerdo con la sentencia No. C-093 de 1993, a través de la
cual se declar6 exequible el paragrafo del articulo 13 del decreto 2790 de 1990,
modificado por el articulo 1° del decreto 390 de 1991, adoptado como legislacion
permanente por el articulo 5° del decreto 2271 de 1991.

Notifiquese, Comuniquese, Copiese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucio-
nal y Archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
-con aclaracion de voto-

JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
-con aclaracion de voto-

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
-con salvamento y aclaracion de voto-
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
-con aclaracion de voto-

VLADIMIRO NARANIJO MESA, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que el doctor Jorge Arango Mejia, no asistio a la sesion de la Sala Plena celebrada el dia
12 de septiembre de 1996 por razones de salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que el doctor Jorge Arango Mejia, no asistié a la sesién de la Sala Plena celebrada el dia
12 de septiembre de 1996 por razones de salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General.
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ACLARACIONDEVOTO
A LA SENTENCIA No. C-427
septiembre 12 de 1996

AUDIENCIA PUBLICA EN JUSTICIA REGIONAL-Necesidad/
PROCEDIMIENTOEN JUSTICIA REGIONAL-
Restriccion de derechos (Aclaracion de voto)

La oportunidad restrictiva prevista para el debate probatorio que trae el procedi-
miento sustitutivo del articulo demandado, no es comparable con la amplitud que para
dicho debate existe a instancia de la audiencia publica. Los periodos, como oportunida-
des para solicitar y practicar pruebas, son ademds muy restringidos en un momento en
el cual se tomard una decisién definitiva por parte del juez. En la justicia ordinaria, la
audiencia piiblica, como confluencia de elementos de juicio allegados durante todo el
proceso, representa una oportunidad para subsanar errores procesales y situaciones de
indefension. En un procedimiento restringido, como el que se analiza, ello se hace en
extremo dificil. Siendo especialmente problemdtico, en tanto éste tiene lugar en un
contexto general de restriccion de garantias, como es el caso de la justicia regional. La
exclusion, en si misma de la audiencia dentro del discurrir procesal imposibilita,
logicamente, la inmediacion del juez y el procesado. La justicia penal particular que se
estudia, radica en que ella se encuentra dirigida a procesar sindicados de alta peligro-
sidad que presupone una especie de mensaje anterior a toda investigacion misma, acerca
de la personalidad del acusado. Por ello, la exposicion de las condiciones subjetivas de
dicha personalidad, adquiere un significado de particular importancia en el marco
global del derecho de defensa.

DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA-Capacidad verbal del procesado
(Aclaracién de voto)

Encontrdndose la oralidad ligada al principio de culpabilidad y siendo rescatada
ésta en el horizonte de la dignidad, debe concluirse que aquel principio de la oralidad se
halla ligado igualmente a la dignidad de la persona humana. La audiencia piblica como
expresion de la oralidad, no sélo constituye un elemento integrante del debido proceso,
sino que participa de la anterior deduccién. Asi, la palabra es defensa; la palabra es
dignidad. Restringirla, restringir la opcion verbal, el debate verbalizado; transformarlo
en una instancia escrita como lo hace escuetamente el articulo demandado, entraiia el
riesgo de prohijar en la prdctica el silencio..., el silencio escrito.
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AUDIENCIA PUBLICA EN DEBIDO PROCESO PENAL-Elemento integrante para el
sindicado (Aclaracién de voto)

La audiencia es un elemento integrante del debido proceso en materia penal, por
cuanto ella se encuentra intimamente ligada a la publicidad del juicio, al principio de
contradiccion, a la inmediacion de la prueba y de todo el proceso; ademds de constituir
una posibilidad de control ciudadano al desarrollo transparente de los procesos penales.
Sin embargo, la audiencia piblica, en todos los elementos que la componen, como es el
caso del acceso a ella del publico o de los medios, no constituye parte integrante del
niicleo esencial del debido proceso: existen elementos que la estructuran que pueden ser
eventualmente restringidos. Exclusion que no se predica en relacién con los procesados.
Respecto de ellos, los principios que se articulan en la audiencia publica y que poseen un
marco de referencia constitucional, se ligan al niicleo esencial del debido proceso. Es
pues posible restringir algunos aspectos de la publicidad del juicio, y por consiguiente
limitar el alcance de la audiencia en aquello que no afecte el niicleo esencial del debido
proceso en relacion con el sindicado.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD EN PROCEDIMIENTO
DE JUSTICIA REGIONAL-Supresi6n de audiencia/AUDIENCIA PUBLICA EN
JUSTICIA REGIONAL-Inexistencia vulnera derechos
(Aclaracién de voto)

La supresion de la audiencia y su reemplazo por un trdmite especial, es una medida
adecuada para proteger la seguridad de funcionarios judiciales y testigos, por cuanto
reduce los riesgos de ser descubierta su identidad reservada. Sin embargo, la medida no
es estrictamente necesaria, por cuanto existen instrumentos técnicos alternativos que
permiten la realizacién de la audiencia, sin afectar la reserva de identidad en estos
dmbitos. La audiencia publica, celebrada con medios técnicos que la hagan plausible, no
constituye una excepcion; es también una instancia procesal que puede ser ventilada a
través de medios ideados para ello. La medida es desproporcionada stricto sensu, pues
afecta el contenido esencial del debido proceso, por cuanto el trdmite especial no se
limita a restringir la publicidad de la audiencia, sino que la suprime totalmente, cuando
los pactos internacionales de derechos y la Constitucion dinicamente admiten limitacio-
nes parciales al acceso del piublico y la prensa a los juicios. Las dos finalidades
intrinsecas a la audiencia, no pueden ser alcanzadas a través del proceso sustitutivo
establecido por el articulo demandado. Tanto en aquello que concierne al régimen
probatorio, como en lo relacionado con el acercamiento del juez a la personalidad del
sindicado, el procedimiento sustitutivo no alcanza a propiciar su logro. El escueto
procedimiento alternativo, apenas representa un modo de culminar la etapa de juzga-
miento, sin que a través suyo sea posible remediar fallas procesales anteriores. El
problema central de la discusion es el costo a nivel de garantias constitucionales que
representa la inexistencia de la audiencia publica en la justicia regional.

Consideramos los suscritos magistrados, Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz
y Alejandro Martinez Caballero, dentro de los cuales se encuentra incluso quien es ponente
de la presente providencia, no obstante compartir la parte motiva y resolutiva de la
misma, de gran importancia aclarar aspectos centrales en relacién con el tema del cual
ella se ocupa: la audiencia publica en el proceso penal.
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Teniendo en cuenta la importancia que para la seguridad jurfdica tiene la nocién de cosa
juzgada constitucional, asumimos la decisién adoptada por esta Corporacién. Sin embargo,
como decimos, la trascendencia del tema, su relevancia constitucional y, el hecho mismo de
existir salvamento de voto respecto de la sentencia previa No. C-093/93 en funcion de la cual
la Corte ha aplicado la teorfa de la cosa juzgada material, hacen preciso dejar nuestra
constancia respecto de las implicaciones negativas que genera la exclusién de la audiencia
publica en el marco de la justicia regional. Uno de los magistrados que firma esta aclaracién,
suscribié también en su momento el salvamento de voto; de la misma forma, otro de sus
Magistrados que suscriben este documento hizo aclaracién de voto a la sentencia referida.

No compartimos la posicién de la Corte Constitucional en la sentencia No. 093/93, en
la cual no se juzga la figura de la audiencia piiblica como parte integrante del debido proceso.
En ella se descarta como parte constitutiva de aquel derecho fundamental, la audiencia
publica en la totalidad de los elementos que la componen. Es decir, no se acepta que alguno
de sus elementos si haga parte de ese derecho fundamental al debido proceso.

A nuestro juicio empero, y como se explicard en la presente aclaracién de voto, si bien
existen elementos de aquella institucion procesal que pueden ser limitados, por el contrario,
aquellos que constituyen principios rectores del procedimiento penal, que poseen un claro
marco de referencia constitucional y que encuentran ese marco también en los instrumentos
internacionales -sobre todo en relacién concreta con el sindicado dentro de un proceso
penal- si constituyen parte integrante del debido proceso y su restriccién causa, por esa
razén, una violacién del mismo.

De alli el porqué de esta aclaracién. De la misma forma, nuestra posicién se fundamenta
en el andlisis y el sopesamiento de aquellas circunstancias que en su momento confluyeron
para que el legislador adoptara medidas concretas en beneficio de la seguridad de los jueces
y otros intervinientes en el proceso penal. Ello fue aceptado en ese momento preciso; no
obstante, y como se explicard, en tanto se afectan principios fundamentales, y ello entrafia
costos negativos concretos para la propia administracién de justicia, consideramos que con
los recursos técnicos viables hoy, y que son confirmados ademds por la experiencia, es
posible preservar la seguridad de los jueces y demads intervinientes en el proceso, sin el
desconocimiento del derecho de defensa y del debido proceso. Si es posible su proteccion,
no aparece hoy del todo razonable la disposicién normativa que excluye la audiencia piblica
en la justicia regional.

Ahora bien, para desarrollar coherentemente la presente aclaracién, es necesario iniciar
el andlisis de las implicaciones -en su sentido mas general -de aquellas decisiones previas
de la Corte Constitucional en relacion con la justicia regional.

1. JUSTICIA REGIONAL Y DEBIDO PROCESO

En efecto, en ocasiones anteriores, la Corte ha estudiado figuras que componen la justicia
regional y, sobre todo, ha evaluado el concepto mismo de este modelo de justicia, que ha sido
llamado igualmente "Justicia sin Rostro". Ha sido claro y lo es hoy para nosotros, la
confluencia de graves circunstancias de violencia que se han concretado en la intimidacién
de los jueces y, con ellos, en la amenaza a otros funcionarios estatales que ejercen la funcién
de justicia penal. Sobre todo cuando dicha funcién actia frente a delitos de especial
magnitud. Bajo este supuesto, bajo el reconocimiento de aquellas circunstancias especiales
de violencia e intimidacién que generaron en su momento medidas especfficas para proteger
a los funcionarios judiciales y, con ellos, a otros intervinientes en el proceso penal, la Corte
Constitucional ha reconocido el sentido que subyace y alimenta este modelo de justicia
especial.
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En un pronunciamiento central que hizo la Corte al respecto, declaré exequibles los
articulos 158 y 293 del Decreto 2700 de 1991, normas que restringen la identidad de jueces
y testigos .

La constitucionalidad de la reserva de la identidad de jueces ha sido aceptada igualmente
en fallos posteriores. Es ¢l caso de la sentencia No. C-150/93 que declar6 exequibles varios
articulos del Cédigo de Procedimiento Penal que regulan esta materia, De la misma forma, en
la sentencia C-093/93, se aceptd la reserva de identidad de jueces y de fiscales igualmente, y
la imposibilidad para estos funcionarios de ser recusados. Todo ello, como se ha expuesto,
dentro del sentido general de la justicia regional. Asf lo sintetiza la providencia No C-150/93:

"Se trata de expresiones normativas fundadas en la idea de rodear de garantias y
seguridades a los jueces, funcionarios y empleados de la Rama Judicial del poder
puiblico, para ser efectivas sus decisiones, con miras a la necesidad de fortalecer la
accion de los organismos judiciales en las labores de investigacion, acusacion y
Juzgamiento, enun dmbito especial de las modalidades criminales contempordneas, en
laqueestindepormedio grandes poderes de organizaciény financiacion, que denotan
propdsitos conscientes de ataques sistemdticos a la vida e integridad de los funciona-
rios judiciales y de sus familias, lo mismo que a los testigos y colaboradores eficaces
de la administracion de justicia y a los miembros de la fuerza publica, que colaboran
en el ejercicio de las funciones de policia judicial”.

Sin embargo, desde la primera providencia, la Corte ha establecido importantes limitacio-
nes a las figuras declaradas como exequibles. Esta Corporacién ha sopesado la necesidad de
proteccién de jueces, fiscales y testigos, conel respeto efectivo del debido proceso. En laparte
motiva de las providencias, la Corte ha expuesto como limite y restriccién a las figuras
aceptadas, el ejercicio verdadero del derecho de defensa; ha hecho hincapié especialmente,
siendo ello relevante para el caso en estudio, en el principio de contradiccién. No ha existido
pues una aceptacion incondicional de la justicia regional: frente a ella, el nicleo general del
debido proceso ha constituido una preocupacidn, en tanto limite, para el juez constitucional.
Enla misma providencia inmediatamente citada C-150/93, una vez expuesta la necesidad de
un replanteamiento de la funcién de justicia para afrontar graves amenazas, sefiala la Corte,
que no obstante, dicho "replanteamiento presupone el celoso cuidado que exigen los derechos
fundamentales de las personas”.

De la misma forma, sostiene esta Corporacién por ejemplo, en relacion con los testigos
secretos, que el desconocimiento de su identidad por parte del sindicado, no afecta
significativamente "su defensa mientras goce de todas las posibilidades de controvertir las
pruebas que se esgrimen en su contra y de hacer valer aquellas que lo favorecen, enlo cual radica
el micleo esencial del derecho al debido proceso en lo relativo al régimen probatorio™,

Asi mismo, la Corte, en fallo posterior, consideré que condenar a un procesado exclusi-
vamente con base en testigos secretos, es contrario a la Carta Politica. Rescatando con ello,
aun en procedimientos con grandes restricciones, el valor de los principios de publicidad y
del contradictorio. Sefial6 en su momento esta Corporacidn:

1 Sentencia C-053/93. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
2 Ibidem, consideraciones de la Corte No.3.
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"Admitir que se pueda condenar con fundamento vinicamente con testimonios de
personas de identidad reservada, seria desconocer la Constitucion Politica, cuyo
articulo 29 reconoce el derecho fundamental de toda persona a un "debido
proceso”, tanto en las actuaciones administrativas como judiciales. Se vulneraria
el debido proceso, toda vez que, se desconoceria el derecho de toda persona a
controvertir las pruebas que se presenten en su contra, en atencidn a que Sin
conocer al declarante que lo inculpa y consecuencialmente las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que percibié los hechos, no puede contradecir la
respectiva declaracion” °.

Asi entonces, la Corte Constitucional ha aceptado el sentido, la razén de fondo que
subyace a la Justicia regional, pero ha sopesado y evaluado siempre sus contenidos: la manera
cémo aquella justicia penal particular se concreta.

Ahora bien, para el juez constitucional, no constituye ello tan sélo una posibilidad, sino
que hace parte del sentido mismo de su tarea, el revisar los contenidos de verdad -el sustrato
axiolégico que les subyace- de los decretos excepcionales que crean figuras sustantivas o que
introducen estatutos procesales especiales paralelos a los ordinarios. Dichos decretos constitu-
yen, como se sabe, el origen de las figuras que le dan contenido hoy a la justicia regional. Ese
origen les otorga de suyo a dichas figuras un cardcter complejo que no lo deja de ser por el paso
del tiempo; al contrario, es el tiempo, en cuanto elemento inescindible de la légica de la
excepcion y de la emergencia; en cuanto presupuesto de valoracién del legislador excepcional
de aquellas circunstancias que a su juicio exigen las medidas excepcionales, es el tiempo
justamente el que invita a una evaluacién seria y detenida de dichas medidas por parte del juez
constitucional: el sentido del tiempo al momento de la emergencia, no se proyecta indefinida-
mente y sin examen. Ello equivaldria a establecer como permanente y sinreflexién, aquello que
se definié en su momento como transitorio. Este es un punto central del tema en discusién; y
lo es incluso en relacién concreta con la norma que excluye la audiencia piiblica en la justicia
regional, pues ella, hoy suscita serios interrogantes en relacién con su constitucionalidad, luego
de un perfodo importante de vigencia. El tiempo ha sido, por 1o demds, consustancial a éste
modelo de justicia especial: en razén a ser reconocida desde el principio la problematicidad
inherente a toda la justicia regional -més atin en virtud del trénsito constitucional- se estableci6é
para la misma una vigencia temporal limitada.

Ademis de todo lo anterior, no puede pasar inadvertido para el juez constitucional, el hecho
de tratarse de disposiciones a las cuales subyace un profundo caos normativo; caos que, con
independencia de ser hoy una gran mayoria de dichas normas legislacién permanente, en todo
caso ellas se convierten en fuente de extrema inseguridad juridica. Es el caso concreto del
precepto normativo que sirvié de base para la configuracién de la cosa juzgada material
constitucional. Se trata de un pardgrafo de un articulo con multiples numerales, todos ellos con
muy complejas reglas procedimentales de competencia. Todo el articulo se encuentra modifi-
cado por un decreto de estado de sitio, que es a su vez modificado -con muy poco tiempo de
diferencia- por otro decreto de caracter excepcional. Finalmente, esta sucesién de preceptos,
es adoptada por un nuevo decreto que les otorga caricter permanente.

3 Sentencia C-275/93. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell. Consideracién de la Corte No. 4.3.
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Huelga aclarar la extrema dificultad que subyace a la comunidad juridica para reconocer
verdaderamente qué preceptos se aplican, cudles se hallan en realidad vigentes, cudles
modificaron a cudles, qué norma se refiere a qué tipo de actor especial. Ello es un fenémeno que
posee implicaciones directas sobre la seguridad juridica y representa un problema fundamental
que aqueja en conjunto a toda la justicia regional. Es ello de gran importancia en este escrito,
pues justamente es la necesidad de preservar la seguridad juridica, el motivo central de nuestra
aceptacion de Ia sentencia respecto de la cual aclaramos nuestro voto.

El escueto pragmatismo en la adopcidn de figuras penales sustantivas y procedimentales
por parte del legislador de excepcién, ha obedecido sin duda a la dindmica dramdtica de la
violencia, y al surgimiento de modelos delincuenciales extraordinariamente desestabilizadores.
Sin embargo, el resultado final del pragmatismo en el tiempo, es 1a ambigiiedad, la superpo-
sicién y confusién de decretos, articulos, numerales, pardgrafos... entre si. Es un desconcier-
to general que ademas le resta capacidad operativa al sistema del derecho mismo y que lo
afecta, no s6lo en el 4mbito de la justicia regional especial, sino en el marco general de toda
la funcién de justicia penal.

Aclarado lo anterior, es menester adelantar ahora un andlisis detallado de lo qué es y
significa la audiencia publica en la legislacion procesal penal y su comparacion, una vez se
estudien los principios que a dicha institucién le dan sentido, con el tramite sustitutivo de la
mismna, previsto por el articulo 457 de 1a legislacion procesal.

2. DE LA INSTITUCION PROCESAL DE LA AUDIENCIA PUBLICA EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO

El libro III de nuestra legislacion procesal penal abre la etapa de juicio. El articulo 444
dispone que,

"Con la ejecutoria de la resolucion de acusacion, adquieren competencia los jueces
encargados del juzgamiento. A partir de este momento, el fiscal adquiere la calidad de
sujeto procesal y pierde la direccion de la investigacion”.

Inmediatamente, el articulo 445 establece la presuncién de inocencia. Esta se ha proyectado
en el tiempoy adquiere en este momento, ad portas de la sentencia definitiva, unrelieve especial:
se asegura la inocencia del procesado hasta tanto ella no sea desvirtuada por una decision final.
Seguidamente, el articulo 446 dispone la preparacion de la audiencia Publica. Dice en efecto
la norma:

"Al dia siguiente de recibido el proceso, previa constancia secretarial, el expediente
quedard a disposicion comiin de los sujetos procesales por el término de treinta dias
hdbiles, para preparar la audiencia publica, solicitar las nulidades que se hayan
originado en la etapa de instruccion que no se hayan resuelto y las pruebas que sean
conducentes”.

Luego, en el articulo 447, se fija fecha para la audiencia, mientras que el articulo 448 prevé
la préctica de pruebas que habra de adelantarse dentro de 1a misma, salvo casos excepcionales,
por un periodo sefialado. Establece la norma que en todo caso, las pruebas deberdn "ser
solicitadas y practicadas antes de que finalice la audiencia piblica". En seguida, el articulo 449
dispone Ia celebracion de la audiencia piblica.
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Como se observa, todo el discurrir procesal desde €]l momento en que culmina la etapa de
investigacién y se inicia la de juzgamiento, se halla encaminado hacia la celebracion de la
audiencia publica.

Ella constituye un verdadero "telos", un fin dltimo de la etapa de juzgamiento. No es un mero
hecho procesal. La audiencia es el acto a través del cual la autoridad judicial, en funcién del
juzgamiento, oye a las partes y evalda las pruebas. Se trata de un auténtico medio de
comunicaci6n entre las partes y el juez: representa una ocasion procesal decisiva para adoptar
pruebas e invocar las razones ante esa autoridad judicial. De alli, el por qué sea lo piiblico su
esencia. La publicidad le da sentido a la audiencia y, con aquella, la oralidad, la exposicién de
razones orales frente al juez... el ser oido el procesado por aquel. Ella representa adem4s un
marco general de confluencia de todos los elementos que le han dado vida al proceso, que han
sidorelevantes en él. La palabra Audiencia viene del latin audientia, que significa el acto de oir
los soberanos u otras autoridades a las personas que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa.

Asi lo establece el articulo 449 del Cédigo de Procedimiento Penal:

"Llegado el dia y la hora para la vista piblica, se dard lectura a la resolucion de
acusacion y a las demds piezas del proceso que soliciten las partes o que el juez
considere necesarias.

Acto seguido, el juez interrogard personalmente al sindicado acerca del hecho y sobre
todo aquello que conduzca a revelar su personalidad. Los sujetos procesales podrdn
interrogar al sindicado, e inmediatamente se procederd a la prdctica de las pruebas,
de lo cual se dejard constancia en acta, pudiendo utilizarse los medios mecdnicos
autorizados en este codigo”.

Ast lo ha reconocido, por su parte, la jurisprudencia penal. A propdsito de la intervencién
delas partes procesales dentro de audiencia, ha dicho en efecto la SalaPenal de 1a Corte Suprema
de Justicia:

"Elproceso, como siempre se ha sostenido, es fundamentalmente dialéctico, porque en
su desarrollo siempre se hayan posiciones encontradas que imponen a las partes
un ejercicio intelectual de argumentos y contra argumentos y ejercer con la mayor
amplitud los derechos de contradiccién y de interposicién de recursos bien para
oponerse a las argumentaciones de las otras partes o para contraprobar lo que
estas hayan probado o para manifestar la discrepancia con las decisiones judicia-
les.

La Sala entiende que el derecho a la interpelacion surge claro de las preceptivas
constitucional y legal que consagran el derecho a un debido proceso, en igualdad
de circunstancias para todas las partes, institucionalizando como un proceso
publico, de partes, contradictorio, que tiene como finalidad fundamental hacer
realidad el derecho penal. Con ello se quiere afirmar que su objetivo es la
obtencion de la justicia real, en el sentido de que en la medida de lo posible la
decision del juez debe coincidir con la realidad de los hechos tal como estos

acontecieron".*

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia del 3 de noviembre de 1993. M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas.
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3. AUDIENCIA PUBLICA Y DEBIDO PROCESO

Del articulo 449 se derivan los siguientes principios consustanciales a la institucién
procesal de la audiencia piblica:

1) Del contradictorio. Este constituye un principio rector y gufa de todo el "desarrollo
del proceso” (art.7 C.P.P). Representa el principio de contradiccién, la posibilidad del
interrogatorio de las partes al procesado, la idea de debate y discusién, la opcién abierta de
contestacién para el sindicado: en la audiencia ptiblica es siempre posible la interpelacién.

Unaspecto central del proceso como biisqueda de la verdad es la duda permanente. La duda
del juez es inherente al propésito de verdad, surgiendo aquella del debate, del principio de
contradiccién. Ello se originaenel més claro sentido del proceso como duelo institucionalizado.
Sobre el principio de contradiccién y cémo en él subyace igualmente el principio de la oralidad,;
ha sefialado la Corte Constitucional en la providencia resefiada:

"la investigacion y el descubrimiento de la verdad suponen la puesta en tela de juicio
de los elementos fdcticos y normativos que ingresen al proceso y, en consecuencia,
presuponen el debate y la confrontacion entre las diferentes versiones y partes (...) El
principio de contradiccion (C.P.P. art.7) es el fundamento de la realizacion del
principio de defensa (C.P.P. art. 1 inc. 1)y, éste a su vez, es condicion necesaria para
la efectividad del debido proceso (C.P.P. art. 1)"’

De lamisma forma, en otra decisién también citada, enla cual se declaran exequibles figuras
de la justicia regional, la Corte preserva sin embargo y en todo caso, el valor del principio de
contradiccién -esta vez en la investigacién previa-. Como se anotd, la Corte consider6 que la
condena con fundamento exclusivo de personas con identidad reservada, viola el debido
proceso. Valga citar de nuevo la providencia al respecto:

"Admitir que se pueda condenar con fundamento vinicamente con testimonios de
personas de identidad reservada, seria desconocer la Constitucion Politica, cuyo
articulo 29 reconoce el derecho fundamental de toda persona a un "debido proceso”,
tanto en las actuaciones administrativas como judiciales. Se vulneraria el debido
proceso, toda vez que, se desconoceria el derecho de toda persona a controvertir las
pruebas que se presenten en su contra, en atenciona que sin conocer al declarante que
lo inculpa y consecuencialmente las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que percibid los hechos, no puede contradecir la respectiva declaracion™ .

2) Publicidad. Es un principio de exigencia constitucional. El articulo 29 de la Carta
Politica, al consagrar el debido proceso, establece que el sindicado tiene derecho a "un juicio
publico y sin dilaciones injustificadas”. I.a norma constituye a su vez el fundamento constitu-
cional del primer principio rector que informa todo la legislacién procesal penal colombiana
y que garantiza en su forma més genérica, el debido proceso. Es un principio que se liga
inescindiblemente al principio del contradictorio, y que le confiere sentido al principio de la
oralidad.

5 Sentencia T-055/94. Loc cit. Fundamento juridico No 5.
6 Sentencia C-275/93 M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido la confluencia de estos
principios en el marco general de la audiencia piblica. A propésito del sentido general de la
intervencion de las partes dentro de ella, sefiala dicha Corporacién: "lo esencial del derecho

-
"7

probatorio radica en la aduccién de la prueba y la publicidad y la contradiccion de ésta".

De otra parte, 1a imbricacién de principios rectores que encuentran en la Carta Politica su
marco constitucional de referencia, informan todas las figuras procesales del procedimiento
penal y su transcurso en el tiempo. Asi 1o aclara el articulo 22 de la legislacién procesal:
"las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otradisposicién de este
c6digo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacién”.

3)Oralidad. Constituye, como se ampliard en sumomento, lacapacidad verbal del acusado
y con €l de otros intervinientes en el proceso; supone el sentido general y fundamental de la
discursividad enel marco del duelo procesal. Laoralidad, comoelemento inmanente alanocién
de proceso penal, encuentra su fundamento y se deriva de él, en el principio de publicidad. Asi
lo consagra por lo demas, la normatividad internacional. En efecto, como serd estudiado, tanto
en el sistema europeo de proteccién de derechos humanos, como en el sistema interamericano,
confluyen estos dos principios de manera inescindible.

4) Inmediacién. Es un concepto m4s amplio de aquél de la inmediacién de la prueba: la
inmediacién de ésta se haya contenida por él. Es natural, que en un juicio en el cual confluyen
la contradiccién, la publicidad y la oralidad, se cumpla la regla de la inmediacién procesal. Es
un principio del cual se derivan tres consecuencias claras:

En primer lugar, supone la presencia insustituible e indelegable del juez como supremo
director de la audiencia publica (art. 453 C.P.P.). Significa este principio el contacto real y
personal del juez con todos los elementos que serdn relevantes para la decisién final.

En segundo lugar, indica que abierto el juicio oral, en el plenario de la audiencia piblica,
ésta se debe llevar a cabo hasta su conclusion. Por esa razén la audiencia constituye una etapa
procesal definitiva.

En tercer lugar, siendo éste un aspecto esencial en el caso en estudio, el principio de la
inmediacién procesal presupone el contacto, la intermediacién, el acercamiento real del juez
con el sindicado. As{ lo informa el articulo 449 del Cédigo de Procedimiento Penal, al prever
que el juez interrogara al "sindicado acerca del hecho y sobre todo aquello que conduzca a
revelar su personalidad".

Del andlisis anterior se deduce que teniendo los principios sefialados como un marco de
referencia constitucional el articulo 29 que garantiza el debido proceso, ello hace que la
institucién procesal de la audiencia piiblica pueda ser concebida a su vez como un elemento
integrante del debido proceso mismo.

De otra parte, ya el salvamento de voto a la sentencia C-093/93 que, como se recuerda,
constituye la presente decisién del juez constitucional en el marco de la cosa juzgada material,
advertiade modo genérico sobre la importancia de estos principios en el 4mbito procesal penal.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Auto del 19 de octubre de 1993. M.P. Dr. Didimo Paez Velandia.
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A propésito de la controversia del material probatorio previsto, por una norma de excepcién,
s6lo para la etapa del juicio, expresan los magistrados disidentes:

"El articulo 20 del decreto 099 de 1.991 adoptado como legislacion permanente
por el articulo 4° del decreto 2271 de 1.991, dice:

La controversia del material probatorio se adelantard durante la etapa de
Jjuicio...
Esta norma contraviene las disposiciones constitucionales porque produce como

resultado la supresion del ejercicio del derecho constitucional de defensa, colocando
durante esta etapa procesal en estado de indefension al imputado frente al Estado.

()

El derecho de defensa en la préctica se descompone, entre otros, en los derechos de
impugnaciony de contradiccion esenciales a ély consecuencia juridico procesal de su
aplicacion. Su fuente constitucional es la misma.

(...) Ladefensa ha de serunitariay continua, y debe existir ab initio del proceso, sobre
todo si se trata del sistema mixto que este consagra con marcada acentuacion hacia
el acusatorio en obedecimiento a lo ordenado por el literal c) del articulo 1°de la Ley
6a.de 1.979, pues bien se sabe que en este sistema el acusador es el mismo investigador
que dispone en la primera etapa del proceso los elementos que determinardn el
resultado final del juzgamiento, sin que sus actuaciones procesales puedan ser objeto
de impugnacion o de contradiccidn en su momento, para depurarlas y conformarlas
a la verdad (...) El hecho de que los principios de impugnacion y contradiccion se
encuentren consagrados para la etapa de juzgamiento no es suficiente. La norma de
la Ley de facultades se refiere a la necesidad de que tales derechos existan en todo el
proceso y no s6lo en una parte de él, con mayor razon si las actuaciones ocurridas en
laprimera etapa son determinantes de la segunda e influyen tan poderosamente en su
resultado.® Los abajos firmantes compartimos la tesis de la Corte Suprema de Justicia
y es por ello que nos separamos de la decision de la mayoria"’

Ahora bien, los principios que han sido decantados, confluyen y sustentan a su vez dos
grandes finalidades que dan sentido a la audiencia piblica. Estos fines se infieren claramente
del articulo 449:

1) En primer lugar, el acercamiento del juez a la personalidad del sindicado.
2) Solicitud, decreto y préctica de pruebas.

Surge en este momento una pregunta central: ;pueden ser alcanzadas estas finalidades a
través del proceso sustitutivo que dispone el articulo 457 objeto de estudio? O, por el
contrario, compromete la inexistencia de la audiencia piblica los principios analizados y con
ellos, imposibilita la consecucién de los fines que le dan sentido a la institucién procesal?

Podria argumentarse que la segunda finalidad seria posible lograrse a instancia del tramite
procesal sustitutivo. Ello en razén a la oportunidad que establece la norma de solicitar y ser

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia de octubre 2 de 1981. M.P. Dr. Carlos Medellin.

9 Corte Constitucional, Salvamento de Voto a la Sentencia N® C-093/93, Magistrados: Drs. Ciro Angarita Barén y
Alejandro Martinez Caballero, 3.2.
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decretadas las pruebas que se estimen conducentes. Dicho articulo prevé, en efecto, que
vencido el término de traslado para la preparacion de la andiencia, el juez decretard las pruebas
pertinentes dentro de los tres dias siguientes. Las pruebas se practicardn en un término no
superior a veinte dias hébiles. A continuacién, el expediente se dejara a disposicion de los
sujetos procesales por el término de 8 dias, para que éstos presenten sus alegatos de
conclusion.

Frente a esa posibilidad alternativa establecida por el articulo 457, es necesario hacer las
siguientes precisiones:

También en el aspecto probatorio se muestra que la audiencia piblica constituye un punto
de llegada de toda la etapa del juicio. En efecto, en primer lugar, las oportunidades para la
solicitud y préctica de las pruebas, son mas amplias dentro de la audiencia que en el marco del
procedimiento alterno. De acuerdo con éste, las pruebas se "practicaran en un término que no
podré exceder de veinte dias hdbiles". El procedimiento ordinario permite sin embargo, que
sea durante la audiencia que se practiquen las pruebas decretadas en el mismo auto mediante
el cual se sefiala la fecha para la misma. La audiencia publica puede tener varias sesiones. Lo
que se exige es que la audiencia se concluya y que las pruebas se practiquen dentro de ella,
mientras que el procedimiento especial alterno es escueto y taxativo en sus términos.
Ademds, dentro de la justicia ordinaria, no sélo pueden ser practicadas aquellas pruebas que
han sido decretadas en dicho auto, sino que también podrén serlo, como lo sefiala el articulo
448 en su inciso 1°, otras pruebas que surjan como necesarias a partir de aquellas que son
practicadas inicialmente.

De la misma forma, el juez puede decretar las pruebas que por alguna u otra razén no se
hubieran podido practicar en la etapa de investigacion (art. 448., inc.3). Todo ello es posible
gracias a que es el juez el supremo director del juicio oral que transcurre en la audiencia publica.

Existe ademd4s una notoria inclinacién por parte del legislador para que las pruebas se
practiquen en la audiencia publica. En esta direccidn se inscribe también el articulo 450, al
autorizar al juez para ordenar el retiro de las personas que, siendo citadas como testigos,
todavia no han declarado, para evitar que conozcan las versiones dadas por otros. En razén a
la gran discrecionalidad del juez como conductor de la audiencia y a las posibilidades
establecidas por la propia legislaci6n, existe la posibilidad en ella, como se ha visto, de un
amplio debate probatorio. Ello no es as{ a instancia del procedimiento sustitutivo. Tanto mas
relevante es todo lo sefialado, cuanto que la importancia que mantiene el Cédigo de
Procedimiento Penal del periodo probatorio en la audiencia publica, obedece a que en este
momento procesal se determina en gran medida la congruencia entre resolucién de acusacién
y sentencia. Este es un aspecto central dentro del proceso penal y se encuentra ligado
directamente al niicleo fundamental del debido proceso.

Del anélisis anterior aparece claro que la oportunidad restrictiva prevista para el debate
probatorio que trae el procedimiento sustitutivo del articulo demandado, no es comparable con
laamplitud que para dicho debate existe a instancia de la audiencia publica. Los periodos que trae
el articulo demandado, como oportunidades para solicitar y practicar pruebas, son ademas muy
restringidos en un momento en el cual se tomar4 una decisidn definitiva por parte del juez. En
la justicia ordinaria, la audiencia ptblica, como confluencia de elementos de juicio allegados
durante todo el proceso, representa una oportunidad para subsanar errores procesales y
situaciones de indefensién. En un procedimiento restringido, como el que se analiza, ello se
hace en extremo dificil. Siendo especialmente problemdtico, en tanto éste tiene lugar en un
contexto general de restriccién de garantias, como es el caso de la justicia regional.

También en el salvamento de voto previamente citado, se aborda el problema de la
sustitucién de lo oral por lo escrito y su impacto sobre las garantias. Dice asi en efecto el
salvamento, a proposito de los contrainterrogatorios realizados s6lo por escrito:

"El articulo 50 del decreto 099 de 1991 dice:
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A fin de garantizar su seguridad, cuando el Juez considere conveniente, mantener
la reserva de su identidad o las de los intervinientes en el proceso, dispondrd que
en la prdctica de pruebas se utilice cualquier medio o mecanismo adecuado para
tal efecto, o que los contrainterrogatorios, solicitud de aclaracion de dictdmenes
o cualquier peticion similar, se formulen y tramiten por escrito.

La importancia del interrogatorio se hace manifiesta porque un interrogatorio
bien dirigido permite a los funcionarios judiciales y a los sujetos procesales sacar
el mdximo de provecho de un testimonio, pues fdcilmente puede conocerse cuando
el declarante o el procesado estdn mintiendo u ocultando hechos que son de
importancia para la investigacion.

Interrogar es un arte que exige conocimientos, capacidad, preparacién y cuidado.
El interrogatorio técnico no puede irprovisarse y por eso es importante para el
investigador, para el funcionario instructor y para el juez fallador, conocer
algunas pautas, y prepararse adecuadamente sobre ese aspecto.

Para los suscritos entonces esta norma es inconstitucional porque el contrainte-
rrogatorio escrito dificulta de tal manera la contrainterrogacion, que la desna-
turaliza y, por esa via, la niega, violdndose asi el articulo 29 de la Constitucion
en la parte que dice: ‘quien sea sindicado tiene derecho... a controvertir las
pruebas que se alleguen en su contra...” En otras palabras, la ausencia de
inmediacion en la interrogacion dificulta hasta impedir una auténtica posibili-
dad de “controvertir’ las pruebas, violdndose asi la Constitucion Politica"."’

Respecto de la segunda finalidad, el analisis es ain més claro: la exclusién, en si misma
de la audiencia dentro del discurrir procesal imposibilita, l6gicamente, la inmediacion del
juez y el procesado. Podria argumentarse que al encontrarse el expediente a disposicién de
las partes, existe una oportunidad de intermediacién del procesado con el juez. Ello es no
obstante en extremo dificil. En la audiencia publica, las constancias escritas dan fe de lo que
se discute; el expediente mismo, abstraido de los debates, no representa un contacto entre el
juez y su procesado. El propésito de la intermediacién del procesado con su juez natural,
prop6sito central, pues la audiencia es una instancia procesal situada ad portas de la sentencia
definitiva, no se logra con el procedimiento previsto por el articulo demandado.

Tanto mas complejo y fundamental se torna el fenémeno de la "revelacién de la persona-
lidad", cuanto que justamente el caracter de la justicia penal particular que se estudia, radica
en que ella se encuentra dirigida a procesar sindicados de alta peligrosidad; existe, por asi
decirlo, un presupuesto factico que de hecho acompafia y condiciona todo el proceso dentro
de la justicia regional: la peligrosidad presupone una especie de mensaje anterior a toda
investigacion misma, acerca de la personalidad del acusado. Por ello, la exposicién de las
condiciones subjetivas de dicha personalidad, adquiere en este contexto un significado de
particular importancia en el marco global del derecho de defensa.

4. SOBRE LA IMPORTANCIA DEL "JUICIO ORAL"

El sujeto de la verdad procesal es la persona concreta. El procesado no es objeto del
proceso penal, es el sujeto del mismo. Si €] no puede hablar, se descontextualiza el esfuerzo

10 Ibidem, 3.3.
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de 1a bisqueda de la verdad procesal. Por dicha razén, el principio rector de la oralidad,
fundado en el principio de publicidad; el juicio oral y piiblico, encuentran expresién de manera
fundamental en la pieza procesal de la Audiencia Piblica. Alli se estructura un espacio
concreto y simultdneo de discusién. Allf se expresa el valor de los vinculos intersubjetivos
que se ligan al esfuerzo por hallar 1a verdad.

Valga citar que también en otros pafses que, como el nuestro, han vivido trénsitos
constitucionales que redimensionan la conciencia del valor del derecho, como es el
caso de Espaiia, el juicio oral ha sido interpretado en el horizonte del debido proceso y
como sistema de garantias constitucionales. Doctrinantes del derecho penal de la
Constitucidn, sefialan que el perfodo mas "trascendental y crucial del proceso penal es
la fase plenaria". Esta fase es la que constituye el juicio oral, auténtico proceso penal,
ya que en nuestra actual legislacién no cabe pensar en un proceso basicamente escrito
en materia penal (art. 120 C.P.), pues la oralidad es garantia del buen hacer constitucio-
nal, porque fundamentalmente implica publicidad de las actuaciones judiciales. Por
consiguiente, el juicio oral es el momento mds importante de todo el desarrollo del
proceso penal porque en él tienen y se acentian, los caracteres del sistema acusatorio
y consecuentemente aumentan las garantias jurisdiccionales; de modo que un proceso
penal sin juicio oral seria una hipétesis que de plantearse irfa contra natura".'!

Asi lo acoge por su parte el juez constitucional de ese pafs, al establecer que:

"La finalidad de esta exigencia de un proceso con todas las garantias como
condicién a la imposicién de una pena es doble. De una parte el juicio oral supone
dar a los acusados y en general a las partes que intervienen la plena posibilidad
de exponer sus argumentos y de defender sus derechos. Para el acusado en
particular, en el juicio oral se manifiesta su derecho a la defensa (...) La segunda
finalidad es la de que el Tribunal disponga de todos los elementos de juicio
necesarios para dictar su sentencia (...) Es preciso sefialar que ambas finalidades,
intimamente unidas entre si, forman el nicleo de la garantia constitucional: el
acusado debe tener plenas posibilidades de defensa; el Tribunal debe tener el
mds amplio conjunto de elementos de juicio a la hora de dictar sentencia”.’?

5. DEL JUICIO ORAL Y PUBLICO EN EL MARCO DEL DEBIDO PROCESO
DENTRODELA PROTECCIONINTERNACIONAL DELOSDERECHOS HUMANOS

En el sistema europeo de proteccién de los derechos humanos, la figura de la audiencia
ptblica y, con ella los principios rectores que le dan sentido, han sido considerados en el
marco general del debido proceso. Instituciones procesales especiales que comprometen
dichos principios, que desconocen el derecho de defensa, han sido rechazadas por la Corte en
decisiones reiteradas.

11 Antonio Marfa Lorca Navarrete, Derecho Procesal Penal, 22 edicién, 1988. Madrid, Tecnos, p.198.
12 Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia No 16/1981. Fundamentos juridicos 5y 6.
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En relacion con el valor de la doctrina de la Corte Europea como fuente de interpretacidn,
en el marco del sistema interamericano que nos concierne directamente, se ha observado que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "tiene una marcada tendencia a emplear la
doctrina de la Corte y de la Comisidn Europea de Derechos Humanos, asi como de la Corte

Internacional de Justicia". 13

Es clara la relevancia que poseen los antecedentes de los tribunales internacionales para
el juicio constitucional propio. En jurisprudencia reiterada, la Corte Europea de Derechos
Humanos, ha sido constante en la proteccién de aquellos principios e instituciones procesales
que constituyen objeto del presente andlisis. Dicha proteccién se ha efectuado a partir det
articulo 6° del Convenio Europeo Para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, norma que garar.tiza el debido proceso.

El texto del articulo 6°, en lo atinente, es ¢} siguiente:

"Articulo 6.- 1. Toda persona tienen derecho a que su causa sea vista equitativa y
piiblicamente en un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidird sea sobre sus derechos y obligaciones civiles, sea
sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La
sentencia debe ser hecha piiblica, pero el acceso a la sala de audiencia podrd ser
prohibido a la prensa y al piblico durante la totalidad o una parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden piiblico o de la seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada
de laspartes en el proceso astlo exijan, o enlamedida juzgada estrictamente necesaria
por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia.

()

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y de una
forma detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion contra él dirigida;

(...)

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y obtener la convoca-
toria y el interrogatorio de los testigos de descargo en las mismas condiciones que
los testigos de cargo;

e) a ser asistido gratuitamente por in intérprete, si no comprende o no habla la
lengua empleada en el proceso’.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, subrayando postu-
lados esenciales del anterior, aclara en la primera parte de su articuio 14, lo siguiente:

"Articulo 14.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
Justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas

13 Daniel O'donnell, Proteccién Internaclonal de los Derechos Humanos, Comisién Andina de Juristas, Lima, p. 35.
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garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil. La prensa y el publico podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuandr por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia;, pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd
piiblica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores".

6. ACERCA DEL PRINCIPIO GENERAL DE LA PUBLICIDAD

Ya esta Corporacién ha desglosado elementos normativos fundamentales contenidos en
la norma precitada, asi como también de la Convencién Americana. En relacién con la
contradiccidn, sefiala en efecto la Corte: "De otra parte, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ratificado por la ley 74 de 1968), consagra en su articulo 14-3-d, el
derecho de toda persona acusada de haber cometido un delito, de interrogar o hacer interrogar
en el proceso, tanto a los testigos de cargo como a los de descargo y ello en las mismas
condiciones. La Convencidén Interamericana (ratificada por la ley 16 de 1972), establece en
su articulo 8-2-f, el derecho del inculpado a obtener la transparencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos. Tres posibilidades pueden ser
diferenciadas en esta manifestacion del derecho de defensa del sindicado, imputado o
procesado: 1) la de interrogar a los testigos que intervienen en su contra, 2) la de presentar
testigos que declaren a su favor y 3) la de participar, en condiciones de igualdad, en todo el

proceso de contradiccion y debate que se lleva a cabo con la presentacion de testigos™.**

Ademis del principio del contradictorio, de las normas citadas se desprenden otros
principios que, como se ha observado, le dan sentido a la figura de la audiencia piblica. El
primero de ellos y fundamental: el de 1a publicidad. Como se ha establecido, €1 constituye un
principio inescindible del Estado Social de Derecho, como quiera que consiste en la
visibilidad real por parte de la comunidad social, del desarrollo de la funcién de justicia;
representa la posibilidad del control democratico sobre el ejercicio de la funcién de justicia
penal. Evoca ademas la dimensién social del proceso penal y el interés de la comunidad por
su resultado: "el interés del piiblico que constituye una especie de halo en torno al proceso,
es el signo infalible del drama que en €l se ventila, asi como de su valor para la sociedad y para
la civilizacién"'s. Es un principio rector de la legislacion procesal (art. 1., C.P.P), que posee
un marco de referencia constitucional (art. 29., Constitucién Politica), y que desde alli se
encuentra garantizado en los pactos e instrumentos internacionales.

La institucién procesal de la "sala de audiencia", sefialada en el articulo 6° del Convenio
Europeo, encuentra su equivalente en la voz procesal de "juicios", contenida por el articulo

14 Sentencia T-055/94. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento Juridico No. 7.
15 Francesco Carnelutti, Cémo se hace un Proceso, Editorial Temis, Bogota, 1§89, p. 7
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14, y que nos concierne directamente como integrante del sistema interamericano. En
los dos textos normativos las excepciones que se establecen a esa regla general de la
publicidad, se predican de la prensa y del piiblico; se habla de la excepcién a la asistencia
a la sala de audiencia y de la exclusién de la prensa y el piblico de la "totalidad o parte
de los juicios”, lo cual presupone l6gicamente la existencia de dmbitos piblicos de
discusién y de debate. De esta manera entonces, del principio general de la publicidad, se
deduce el principio de la oralidad, aquel le da sentido a éste.

De otra parte, las excepciones a las cuales alude la normatividad, no se predican respecto
del procesado. Aquellas se refieren al piblico y a la prensa, pero no se habla del sindicado:
éste no se sustrae del juicio pdblico. Al contrario, aquel tiene derecho al juicio con ese
cardcter, aque "su causa sea vista equitativay piblicamente” (art. del Convenio Europeo), aser
oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, como lo sefiala expresamente el articulo 14 del Pacto
resefiado.

A propésito, el Comité de Derechos Humanos, dentro del sistema interamericano, ha
sefialado, que "la publicidad de la audiencia constituye una importante salvaguarda de los
intereses del individuo y delasociedad en general. (...) Debe observarse que, con independencia
de esas circunstancias excepcionales, el Comité considera que las audiencias deben estar
abiertas al publico en general, incluidos los miembros de la prensa sin estar limitadas, por
ejemplo, a una categoria de personas. Debe observarse que, aun en los casos en que el piblico
quede excluido del proceso, la sentencia, con algunas excepciones estrictamente definidas, debe
hacerse ptiblica".'®

Ahora bien, dentro del sistema europeo en relacién con el tema que ocupa a esta
Corporacién, son de gran relevancia, entre otras, las siguientes decisiones:

En el caso Kostovski vs. Paises Bajos, en el cual la Corte Europea de Derechos Humanos
conden al pais demandado, pues a través de un procedimiento penal especial, fue dictada
sentencia penal contra un procesado teniendo en cuenta fundamentalmente las declaraciones
de testigos secretos. El procesado no sélo no conocié los testigos, sino que no tuvo
oportunidad de contradecirlos.

El caso es particularmente importante, pues se refiere al problema del crimen organizado
y a los instrumentos penales especiales ideados para combatirlo. Tanto mds importante es
ello, cuanto que numerosos modelos especiales de nuestro derecho penal, como aquellos de
lalegislaci6n antiterrorista, han sido incorporados a partir de instrumentos europeos que han
servido como ejemplos y modelos a seguir en el &mbito de las decisiones politico-criminales.
Generalmente, dichas incorporaciones se hacen abstrayendo los debates académicos,
doctrinales y jurisprudenciales, que han tenido lugar en aquellos paises en los cuales se
originaron los instrumentos especiales. Aquellos debates constituyen sin duda una fuente de
comprensién extremadamente importante, pues contextualizan, dentro del pais de origen, las
figuras sustantivas y procesales que se pretenden adoptar; y, contextualizan también, dentro
del pais que las adopta, sus circunstancias histéricas y sociales: en relacién con las emergen-
cias, el momento histérico es siempre de vital importancia.

16 Daniel O’'Donnell, op. cit., p 168.
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Dice, prop6sito, la Corte Europea:

"Si la expansion de la delincuencia organizada exige, sin duda, la adopcion de
medidas apropiadas, parece que la tesis del gobierno le da muy poco valor a lo
que el defensor del demandante llama ‘el interés de todos, en una sociedad
civilizada, a tener un proceso judicial controlable y equitativo'. En una sociedad
democritica, el derecho a una buena administracion de la justicia ocupa un lugar
tan eminente, que no podria sacrificdrselo a la oportunidad. La Convencion no
impide apoyarse, en la fase de la instruccién preparatoria, sobre fuentes tales
como indicadores ocultos, pero el empleo ulterior de las declaraciones andnimas
como pruebas suficientes para justificar una condena, suscita un problema
diferente. En el caso bajo examen, dicho problema ha conducido a restringir los
derechos de la defensa de una manera incompatible con las garantias del articulo
6. De hecho, el gobierno (de los Paises Bajos) reconocié que la condena del
demandante se fundaba en un 'grado determinante' sobre las declaraciones
anénimas.""”

Debe aclararse que la propia jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica en que todos los
mecanismos excepcionales -sobre todo en cuanto a la adopcién de normas penales especiales-
deben interpretarse en el contexto de una sociedad democratica; en el marco general de una
"sociedad humana civilizada". Ello constituye pues un limite claro, tanto respecto del régimen
penal sustantivo, como en relacién al régimen procesal. Son nociones que ademads sirven de
evaluacién constante en el tiempo, de aquellos mecanismos excepcionales; son puntos de
referencia dentro de la tension entre normalidad y excepcion.

En el caso Ekbatani contra Suecia, la Corte condend a este pafs enrazén a un procedimiento
en cuya segunda instancia no se prevefa la celebracién de audiencia piblica. Habiendo sido
incluso condenado el sindicado en primera instancia en audiencia piblica, la Corte exigié la
audiencia también para la segunda instancia. Se establecié en efecto lo siguiente:

"... también durante la apelacion dicha cuestion (de la culpabilidad o la inocencia
del acusado) figuraba en primer plano. Sin embargo, en las circunstancias del
proceso no podia resolverse adecuadamente, dentro del respeto del debido
proceso, sin una apreciacion directa de las declaraciones personales del acusado
-quien sostenia no haber cometido el acto considerado como infraccién penal- y
del denunciante. El nuevo examen, por parte de la corte de apelacion, de la
declaracion de culpabilidad que controvertia el acusado, debié haber incluido
una nueva audicion integral de los dos interesados.

(...) la Corte concluye la ausencia de toda particularidad capaz de justificar la
negacion al acusado de una audiencia piblica y del derecho a ser oido personal-
mente. Existio, por lo tanto, violacion del articulo 6.1.""8

En el caso Engel y otros, contra Paises Bajos, en el que la Corte condend a este pais, porque
uno de sus tribunales militares condené a los demandantes (soldados activos) tras un proceso

17 Sentencia Kostovski contra Paises Bajos. 20 de noviembre de 1989. p. 17.
18 Sentencia Ekbatani contra Suecia. 26 de mayo de 1988. p.9.
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cuya audiencia fue celebrada con la presencia de los acusados pero a puerta cerrada, el tribunal
de Estrasburgo sostuvo:

“(...) los debates contradictorios se desarrollaron a puerta cerrada, de acuerdo a
la prdctica constante de la Alta Corte Militar en materia disciplinaria. Dentro de
su campo de aplicacion, el articulo 6 impone, sin embargo, de manera bastante
general, la publicidad del proceso judicial. Sin duda incluye las excepciones que
enumera, pero el gobierno (de los Paises Bajos) no ha alegado, ni se colige del
expediente, la existencia en este caso de una de las situaciones en las que se
permite prohibir el ‘acceso a la sala de audiencia (...) a la prensa y al publico’.
Sobre este punto ha habido, por lo tanto, violacién del pardgrafo 1 del articulo
6". 19

La sentencia destaca un aspecto central: como se ha advertido, en ningin caso las
excepciones que trae el articulo 14-1, pueden interpretarse en relacién con el sindicado. Incluso
frente a la prensa y al publico, la Corte ha sido en extremo restrictiva; la publicidad del proceso
ha sido siempre la medida, la regla. Atin, como se observa en el caso citado, tratdndose de
ciertos tipos de procedimientos especiales en los cuales cierta especie de reserva de la
publicidad constituye una "prictica constante”, se interpreta muy restrictivamente la
excepcién comentada.

En cuanto al derecho que le asiste al sindicado de contradecir las pruebas en su contra, a
propo6sito de un caso en el que un tribunal condend a un acusado con base en las declaraciones
de testigos que aquél nunca pudo interrogar y cuyas afirmaciones fueron sélo leidas en la
audiencia, la Corte sostuvo lo siguiente:

"(...) es necesario que su utilizacion como elemento de prueba tenga lugar dentro
del respeto de los derechos de la defensa, cuya proteccion constituye el objeto y
fin del articulo 6. Esto es asi especialmente cuando el 'acusado’, a quien el articulo
6 reconoce el derecho a interrogar y hacer interrogar los testigos en contra, no
ha tenido en ninguna etapa del procedimiento anterior la ocasion de cuestionar
las personas cuyas declaraciones son letdas en la audiencia.”

Incluso cuando en la propia audiencia sea posible la contradicci6n, habiendo faltado ésta
en el curso general del proceso, la Corte Europea consideré desconocido el debido proceso.
Ello demuestra justamente que los principios rectores constituyen guias genéricos de todas
las actuaciones procesales.

7. DEL PROCESO PENAL COMO SISTEMA DE GARANTIAS CONSTI-
TUCIONALES

El proceso penal ha sido concebido como un conjunto de espacios procesales que
discurren en el tiempo y respecto de las cuales se hallan presentes preceptos constitucionales
que los amparan y los gufan. Ello es hoy tanto més claro en el marco de nuestro nuevo orden
constitucional, dentro del cual, especialmente el articulo 29 de la Constitucién Politica,
consagra garantfas y principios anteriormente ligados al 4mbito de lo legal. Asi, postulados
esenciales de dogmatica penal contenidos en la parte general del C6digo Penal -y que de all

19 Sentencia Engel y otros contra Paises Bajos. 8 de junio de 1976 p.31.
20 Sentencia Unterpertinger contra Austria. 24 de noviembre de 1986. p 11.
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permean la parte especial-, y principios rectores del Cddigo de Procedimiento Penal,
encuentran su referencia concreta en el d4mbito constitucional.

Mis alld ademds y como se ha observado previamente, aquellos principios encuentran
referencia en los instrumentos internacionales de proteccidn a los derechos fundamentales.
El proceso penal es pues también, en tanto sistema de regulacion de la funcidn jurisdiccional
penal, un complejo sistema de garantias constitucionales que estdn encaminadas a salvaguar-
dar los derechos y libertades de los sindicados, frente al legitimo ejercicio estatal de la
funcién punitiva. El sistema de garantias constitucionales se proyecta en el tiempo, verdadero
elemento sustancial del proceso penal. Por serlo es precisamente que el derecho de toda
persona a ser oida en el proceso en que se le juzga, no se agota en ninguna de sus instancias;
es un derecho que transcurre, que se estructura en todo el &mbito temporal del proceso.

De esta forma, el proceso penal no posee un cardcter meramente subsidiario respecto de
la norma penal: no constituye un instrumento de ejecucién de la norma sustantiva; posee, al
contrario, un especifico valor en si mismo. Lo sustantivo y lo procesal se unen asi, justamente
porque es el proceso el que registrard la verdad que como verdad procesal definird la
responsabilidad o no de quien es sindicado de violar una norma sustantiva, y las condiciones
en que ha tenido lugar dicha responsabilidad. Careciendo de un cardcter secundario o
instrumental y concebido como sistema de garantias constitucionales, el proceso penal debe
ser entendido entonces, al mismo tiempo que lo es como ejercicio concreto de la potestad
punitiva estatal, como un conjunto institucionalizado y reglado de espacios de discusién de
derechos. El propio juez Constitucional ha resaltado el valor en si del proceso penal y no como
la mera realizacién o concrecién instrumental del tipo penal que le da lugar en cada caso
concreto. Ha dicho en efecto la Corte y relacionando el propésito de hallar la verdad, con el
respeto a las fases que ritualizan el proceso, que éste "no puede ser concebido como una serie
de pasos encaminados a la demostracién de una hip6tesis planteada por el fiscal o el juez. Asi
se eliminara su connatural elemento dialéctico, cuya presencia activa en todas sus fases,
asegura que la verdad aflore a partir de la controversia". ?'

8. ACERCA DE LA "ORALIDAD" COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA
LEGISLACION PROCESAL PENAL

Toda la ritualidad del proceso penal y especialmente aquellos 4mbitos del mismo que van
definiendo de distintas formas la situacién juridico-penal de una persona frente al derecho y
al Estado, estd enmarcada bajo el supuesto de la discusién. La reconstruccién probatoria de
los hechos, como quiera que de ella se va estructurando la verdad procesal, estd fundada sobre
la discusion, sobre el debate, en el mds claro sentido juridico procesal: discusion, en la voz
latina discutio, proviene de quaestio que quiere decir sacudir; sacudir de aqui y de alld.

Asi, la capacidad discursiva, la competencia verbal de quienes intervienen en el proceso
y,de manera muy especial, lacapacidad verbal del acusado, constituyen elementos inescindibles
del proceso penal; la discursividad es connatural a la idea y concepcién mds originaria de
proceso. Ello le ofrece ademds un gran contenido de legitimidad al mismo: se unen publicidad
y oralidad.

21 Sentencia T-055/94. Loc.cit. Fundamento juridico No. 6.
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9.DE LA CAPACIDAD VERBAL DEL PROCESADO EN EL MARCO GENERAL
DE LA DIGNIDAD HUMANA

Al proscribir el articulo 5° del Cédigo Penal todo tipo de responsabilidad objetiva, se
establece como principio conductor del derecho penal, el principio de culpabilidad. En virtud
suyo, nadie puede ser castigado con base en el mero hecho objetivo, con base en la conductaen
siy por sf misma, abstraida de las condiciones de la subjetividad del autor: restar la capacidad
verbal de un procesado podria significar en la préctica real de la justicia penal, un desconoci-
miento del principio de culpabilidad.

La competencia discursiva, la capacidad real de argumentacién verbal, el recurso oral, en
un escenario donde confluyen argumentaciones orales como es el caso de la audiencia piblica,
significan en la practica, no s6lo el recurso a la defensa, sino y sobre todo, la opci6én concreta
e insustituible de exponer, por parte del autor acusado y frente a su juez natural, las condiciones
de su propia subjetividad; se trata de una mediacion tradicional esencial entre el juez que dicta
sentencia y el actor que es juzgado, en relacién con los hechos y las condiciones de subjetividad
del propio actor. En el marco general de la ritualidad del proceso, que significa también una
reelaboracion, a instancia de la administracién de justicia, del delito que se pretende juzgar, y
respecto del cual existe una expectativa social, el encuentro entre juez y acusado, es de una
importancia insoslayable: el juez introduce un destino en aquél a quien juzga.

Como creador de destinos, el juez es a su vez un historiador -se dirige al pasado en la
valoracion de los hechos y sus pruebas- y un decisor que se proyecta hacia delante: las razones
y los argumentos le permiten entrar en el futuro. Enuno y otro caso, es fundamental 1a verdadera
inmediacién del juez y el procesado.

Yaeljuez Constitucional en sumomento estableci6 claramente la relacién entre el principio
de culpabilidad y la dignidad humana. A propésito del articulo 5° del Cédigo Penal, dijo en
efecto la Corte Constitucional, que "es de una evidencia absoluta el que la responsabilidad
penal objetiva es incompatible con el principio de la dignidad humana."? Ello hace parte
ademds de un desarrollo jurisprudencial constitucional adelantado en otras naciones. En
Alemania por ejemplo, luego de la experiencia dramética de la segunda guerra mundial, la
dogmatica penal constitucional recupera el valor de la dignidad humana que el positivismo
habia dejado por fuera de la problemética de la ciencia del derecho. Ademés de encontrar en
la dignidad arraigo constitucional el principio de culpabilidad, el Tribunal Constitucional
aleman lo encuentra en el principio del "Estado de Derecho™: "Con la pena, se formula un
reproche al autor. Tal reproche juridico-penal presupone reprochabilidad, es decir, culpabi-
lidad. De otra manera, la pena seria una retribucién incompatible con el principio del Estado
de Derecho respecto de un suceso por el cual el afectado no tiene por qué responder"?

El hablar, la posibilidad de argumentar verbalmente en un juicio oral y piblico, se
encuentra ligada a la exposicion de elementos subjetivos relevantes frente al juicio de

22 Sentencia C-563/95 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz. Consideracién de la Corte B numeral 5.

23 Tribunal Constitucional Aleman (BVerFG) 20, 323 (331). Sobre la relacion, dignidad y culpabilidad,
pueden verse ademas las decisiones 23, 127; 28, 26; 28, 51.
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culpabilidad: dltimo episodio comprobatorio del hecho punible. De esta forma, encontrdndo-
se la oralidad ligada al principio de culpabilidad y siendo rescatada ésta en el horizonte de la
dignidad, debe concluirse que aquel principio de la oralidad se halla ligado igualmente a la
dignidad de la persona humana. La audiencia piiblica como expresién de la oralidad, no s6lo
constituye un elemento integrante del debido proceso, sino que participa de la anterior
deduccibn. Asi, 1a palabra es defensa; la palabra es dignidad. Restringirla, restringir la opcién
verbal, el debate verbalizado; transformarlo en una instancia escrita como lo hace escueta-
mente el articulo demandado, entrafia el riesgo de prohijar en la prictica el silencio..., el
silencio escrito.

Todo principio debe concebirse al tanto de 1a realidad en que éste se juega. Se observa que
en el numeral 3 del articulo 6 precitado del Convenio Europeo Para La Proteccién de los
Derechos Humanos, se aclara que la defensa del sindicado tiene que garantizarse en el idioma
que la haga propicia. Ello se establece, en la dimensién de una comunidad humana muy
compleja, contra una eventual discriminacion por el lenguaje. En nuestro caso, la sustitucién
de lo oral por lo escrito en el marco de la defensa del procesado, agudiza una discriminacién
social existente de hecho: el recurso a la escritura no es todavia en Colombia un logro de
mayorias. La oralidad es por el contrario el recurso cotidiano de solucién de derechos en
paises aquejados por el analfabetismo.

El examen anterior ha mostrado que la audiencia es un elemento integrante del debido
proceso en materia penal, por cuanto ella se encuentra intimamente ligada a la publicidad del
juicio, al principio de contradiccién, a la inmediacién de la prueba y de todo el proceso;
ademds de constituir una posibilidad de control ciudadano al desarrollo transparente de los
procesos penales. Sin embargo, 1a audiencia piblica, en todos los elementos que 1a componen,
como es el caso del acceso a ella del piblico o de los medios, no constituye parte integrante
del niicleo esencial del debido proceso: existen elementos que la estructuran que pueden ser
eventualmente restringidos. Asf lo establece la normatividad internacional cuando, como se
estudid, permite la exclusién excepcional del piblico y de la prensa de los juicios o salas de
audiencia. Exclusion que no se predica, como claramente se establecid, en relacién con los
procesados. Respecto de ellos, los principios que se articulan en la audiencia piblica y que
poseen un marco de referencia constitucional, se ligan al nicleo esencial del debido proceso.
Es pues posible restringir algunos aspectos de la publicidad del juicio, y por consiguiente
limitar el alcance de la audiencia en aquello que no afecte el nidcleo esencial del debido
proceso en relacién con el sindicado. Por ello, nos preguntamos los magistrados que
aclaramos el voto: jes legitimo, en razén a lo anterior, eliminar totalmente la audiencia
publica y reemplazarla por un trdmite escrito, para lograr el fin propuesto de reservar la
identidad de jueces y testigos y, con ello, el de preservar su seguridad?

10. PROPORCIONALIDAD,SEGURIDADDELA JUSTICIA Y DEBIDO PROCESO

Consideramos que dicho interrogante sélo puede ser respondido mediante una adecuada
ponderacién de los bienes constitucionales en juego; a saber, de un lado, la proteccién de la
seguridad de los jueces y testigos que procura la justicia regional y, del otro, el debido proceso
y la igualdad de los sindicados ante la ley.

Para ello, es importante recordar que la supresion de la audiencia en la justicia regional
busca una finalidad que no sélo es legitima sino de vital importancia, como es la de proteger
la vida y la seguridad personal de los testigos y de los funcionarios judiciales. La 16gica de la
norma es entonces la siguiente: si se admite la reserva de identidad de jueces, fiscales y
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testigos, como un mecanismo para protegerlos, es necesario suprimir la audiencia pitlica por
cuanto ésta coloca gravemente en peligro esa reserva de identidad. Sin embargo, surge
inevitablemente un interrogante: aquella supresién de la audiencia y su reemplazo por
tramites escritos, ¢no implica un sacrificio inaceptable del debido proceso y de la igualdad,
teniendo en cuenta que la ley penal colombiana, -ofreciendo la Constitucién Politica un
marco de referencia para ello- estructuran el proceso penal en torno a la audiencia publica?

En anteriores ocasiones, la Corte ha utilizado el llamado juicio de proporcionalidad con
el fin de determinar si un trato diferente o Ia restriccién de un derecho, se ajustan a la Carta.?
Segin tal juicio, cuando diversos principios entran en colisién, como en este caso la
proteccién de jueces y testigos de un lado, y los derechos al debido proceso y a la igualdad
de los acusados ante la justicia regional del otro, corresponde al juez constitucional
determinar si la reduccién de un derecho o un principio es proporcionada, a la luz de la
importancia de los principios en juego. Para ello, debe el juez primero determinar si el trato
diferente y la restriccién a los derechos constitucionales son "adecuados” para lograr el fin
perseguido; segundo, si son "necesarios”, en el sentido de que no exista otro medio menos
oneroso en términos de sacrificio de otros principios constitucionales para alcanzar el fin
perseguido y, tercero, si son "proporcionados stricto sensu", esto es, que no se sacrifiquen
valores y principios que tengan un mayor peso que el principio que se pretende satisfacer.

Igualmente, se tiene bien establecido que la intensidad de ese examen de proporcionalidad
no es idéntica en todos los casos, pues en ciertos ambitos el escrutinio de la Corte tiene que
ser muy intenso, por la importancia de los bienes constitucionales en juego, mientras que en
otros eventos se impone un estudio diferente, por cuanto la Constitucién ha atribuido al
Legislativo una amplia capacidad de regulacién de la materia.

Ahora bien, en el presente caso, la norma acusada est4 restringiendo la audiencia piblica
en todos sus elementos, por lo cual es dable concluir que el examen de la constitucionalidad
de la medida y de su proporcionalidad, tiene que ser muy estricto. Ademds, la Corte
Constitucional ha precisado que el control del respeto de la igualdad por el juez constitucional
debe ser estricto, cuando "las clasificaciones efectuadas por el Legislador o por otras
autoridades, se fundan en criterios potencialmente discriminatorios, como la raza o el origen
familiar, desconocen mandatos especificos de igualdad consagradas por la Carta, restringen
derechos fundamentales a ciertos grupos de la poblacién, o afectan de manera desfavorable
a minorias o grupos sociales que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta" .»
Conforme a lo anterior, la Corte también ha sefialado que en relacién con el trato diferente
que establezca la ley en materia de garantfas procesales, el escrutinio debe ser estricto, por
cuanto es susceptible de afectar el goce de un derecho fundamental como el debido
proceso.*

Entramos entonces a estudiar, en forma estricta, la proporcionalidad de la disposicién
acusada.

24 Ver, entre otras, las sentencias 7-422/92, C-530/93, T-230/94, T-288/95 y C-022/96
25 Sentencia C-445/95. Fundamento juridico No 17.
26 Ver sentencia C-017/96. Fundamento juridico No 10.
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Sin duda, la supresién de laaudiencia y sureemplazo por un trimite especial, es una medida
adecuada para proteger la seguridad de funcionarios judiciales y testigos, por cuanto reduce
los riesgos de ser descubierta su identidad reservada. Sin embargo, consideramos que la
medida no es estrictamente necesaria, por cuanto existen instrumentos técnicos alternativos
que permiten la realizacién de la audiencia, sin afectar lareserva de identidad en estos 4mbitos.
En efecto, el propio procedimiento en la justicia regional prevé larealizacién de interrogatorios
y contrainterrogatorios a los testigos de identidad reservada. Asf lo dispone el articulo 293
del Cédigo de Procedimiento Penal, modificado por el articulo 37 de la Ley 81 de 1993 sobre
la reserva de la identidad del testigo. Dice asf la norma en su inciso final:

"Las disposiciones precedentes se aplicardn en todo caso sin perjuicio de las
reglas sobre confrontacion de testimonios contenidos en tratados publicos de
derechos humanos ratificados por Colombia, ni el derecho de contradiccion de
la prueba en el sumario y en el juicio que garantiza en el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Protegiendo la identidad del testigo, el defensor tendrd
derecho a que se practique diligencia de ampliacién del testimonio y a contra-
interrogar en ella al deponente”.

De igual manera, existe la posibilidad de la prictica de declaraciones ante los funcionarios
judiciales con identidad reservada. Si ello es asi, {no es posible acaso la realizacién de una
audiencia publica, con mecanismos técnicos que garanticen la reserva de identidad? La
respuesta no puede ser sino afirmativa: de hecho, todo el procedimiento especial de 1a justicia
regional se encuentra articulado a partir de muiltiples elementos técnicos que permiten, bajo el
supuesto de la reserva, ventilar las distintas diligencias procesales. La audiencia publica,
celebrada con medios técnicos que la hagan plausible, no constituye una excepcion; es también
una instancia procesal que puede ser ventilada a través de medios ideados para ello. Desde
finales del afio 90, en que fue ideado el llamado, "Estatuto parala Defensa de la Justicia” -primera
version de la "justicia sin rostro"- constituy6 una preocupacién la adecuacién técnica frente al
procedimiento especial. Ya existe experiencia acumulada que pueda aprovecharse en este caso
especifico.

Finalmente, consideramos que la medida es desproporcionada stricto sensu, pues afecta el
contenido esencial del debido proceso, por cuanto el trémite especial no se limita a restringir la
publicidad de la audiencia, sino que la suprime totalmente, cuando los pactos internacionales
de derechos y la Constitucién tnicamente admiten limitaciones parciales al acceso del piiblico
y la prensa a los juicios.

En efecto, en el andlisis detallado adelantado con anterioridad en relacién con la audiencia
piiblica dentro de la justicia ordinaria, se demostré cémo las dos finalidades intrinsecas a la
audiencia, no pueden ser alcanzadas a través del proceso sustitutivo establecido por el
articulo demandado. Tanto en aquello que concierne al régimen probatorio, como en lo
relacionado con el acercamiento del juez a la personalidad del sindicado, el procedi-
miento sustitutivo no alcanza a propiciar su logro. Al contrario, mientras la audiencia
publica se constituye en un fin dltimo -un punto de llegada dentro de la etapa del juicio-
, y representa por ello, una oportunidad procesal en la cual confluyen todos los
elementos relevantes previos al momento de dictar sentencia, el escueto procedimiento
alternativo, apenas representa un modo de culminar la etapa de juzgamiento, sin que a
través suyo sea posible remediar fallas procesales anteriores. Asi entonces, si el
propdsito legislativo es la proteccién de los funcionarios e intervinientes dentro del
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juicio, y si ello, como se ha indicado, es posible lograrlo sin sacrificar valores
constitucionales fundamentales, la norma demandada respecto de la cual se ha aplicado
la teoria de la cosa juzgada, en fuente de serios reparos en relacién con su
constitucionalidad.

El problema central de la discusion es el costo a nivel de garantias constitucionales
que representa la inexistencia de la audiencia piblica en la justicia regional. Frente a
estos costos, a la posibilidad de mermarlos de acuerdo con la experiencia acumulada;
frente al hecho de que ellos deben ser evaluados no sélo en relacién con el debido
proceso, sino también y de acuerdo con lo expuesto, en relacién con el impacto que
causan sobre la dignidad de la persona; ante la necesidad siempre acorde con el sentido
mismo de la tarea del juez Constitucional, de estudiar en el tiempo las normas dictadas
por via de excepcién, tanto mds si ellas crean verdaderos cédigos sustantivos y
procesales de emergencia, ha sido precisa esta detallada aclaracién de voto.

Quedan en consecuencia expresados los fundamentos de la misma.

La proporcionalidad de la medida alternativa, debe evaluarse ademds, y de acuerdo
con lo expuesto, en relacidn con los costos que ella pueda ocasionar respecto de la
dignidad de la persona. También en este dmbito debe estudiarse si aquella es realmente
necesaria. En efecto, esta Corte ha hecho suyo de manera reiterada el principio de
ponderacién como elemento de interpretacion constitucional. Hoy se expone en teoria
constitucional, que aquel principio alimenta toda una dogmatica de ponderacin; que
puede expresar incluso un nuevo paradigma del derecho. Sin embargo, principios
materiales y, en relacion con el caso en estudio, principios del derecho procesal penal
que tienen relevancia constitucional, deben ser indisponibles. Es decir, ellos deben
estar por fuera del 4mbito de esta dogmatica de ponderacién. Es el caso por ejemplo del
principio de culpabilidad: ponderarlo, podria suponer en la prictica una negacién del
mismo. De igual manera ocurre con la proteccién de la dignidad humana. Volver
ponderable la dignidad, situarla como valor disponible, puede ocasionar en realidad una
negacién de la misma con costos paraddjicos respecto de las soluciones que con tal
ponderacién se desean encontrar.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
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En efecto, si bien estoy de acuerdo con la mayorfa en que tanto las decisiones de
inexequibilidad como las de exequibilidad hacen transito a cosa juzgada, en lo cual me acojo
a la doctrina establecida por la Corte en otros fallos, no puedo compartir la tesis de que la
decisién que recay6 sobre la norma antecedente es aplicable a la ahora demandada, en cuanto
me parece que son distintas.

Requisito indispensable para que la fuerza del precedente se haga valer como absoluta-
mente obligatoria, relevando al Juez Constitucional de nuevo pronunciamiento, es el de que
se trate de normas materialmente iguales; que ninguna sea mis comprehensiva que la otra; que
ninguna tenga un alcance més limitado; que ninguna introduzca elementos divergentes o
variantes; que, en sintesis, las dos disposiciones regulen el fenémeno objeto de legislacién
exactamente en la misma forma, con idénticos mandatos y con la misma cobertura.

A mi juicio, cualquier cambio en el contenido de los preceptos materia de examen
constitucional implica, pese a las similitudes, una norma diferente, que, por tanto, la Corte
debe cotejar, tal como estd plasmada, con la Constitucién Politica.

La Corte ha entendido que en el presente caso operd el principio de la cosa juzgada por
cuanto la norma demandada no regul6 la audiencia piblica en los procesos de competencia de
los jueces regionales, mientras que un precepto ya fallado (sentencia C-093 de 1993), el
Pardgrafo del articulo 13 del Decreto 2790 de 1990, modificado por el articulo 1° del
Decreto 390 de 1991, y adoptado como legislacién permanente por el articulo 5° del Decreto
2271 de 1991, dispuso: "En los procesos de competencia de los jueces de orden piiblico no
habr4 audiencia piblica en ningin caso".

Asi vista la situacién, sin volver sobre el texto del articulo atacado, se tiene la impresién
-que predomind en la Sala- de que, habiéndose ya encontrado constitucional que en la justicia
de orden publico (hoy regional) no hubiera en ningin caso audiencia publica, el contenido de
la norma posterior del Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto no contemplé la audiencia
publica, no podia ser considerado materialmente por haberse producido el fenémeno de la
cosa juzgada.

No obstante, basta mirar de nuevo el texto del articulo 457 del Cédigo de Procedimiento

Penal para encontrar que su contenido es mucho mds amplio que el ya transcrito, al cual la
Corte entendi6 que era materialmente igual.

Dice asi la norma:

"ART. 457. Trdmite especial para juzgamiento de delitos de competencia de los
Jueces regionales. Vencido el término de traslado para preparacion de la audien-
cia, el juez dentro de los tres dias siguientes decretard las pruebas que hayan sido
solicitadas y las que considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Las pruebas se practicardn en un término que no podrd exceder de veinte dias
hdbiles.

Vencido el término probatorio mediante auto de sustanciacion que debe notifi-
carse, el proceso se dejard en secretaria a disposicion de los sujetos procesales
por el término de ocho dias, para que presenten sus alegatos de conclusion.

Dentro de los diez dfas habiles siguientes el juez dictard sentencia.
La notificacion y recursos se tramitardn conforme a lo establecido en los articulos
190 y 213 de este cédigo”
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Como puede observarse, esta disposicién no establece positivamente que sea regla
procesal, en el juzgamiento de los delitos a los que se refiere, la de que "no habré audiencia
publica". Se podria inferir que lo supone, sobre la base de la vigencia del Decreto 2271 de
1991, pero de tal hipétesis no puede deducirse con certidumbre que el legislador haya
querido, en ese texto, excluir la audiencia piblica en los mismos términos en que lo habia
hecho la disposicién anterior.

Me pregunto qué ocurriria, por ejemplo, si el articulo que excluyé la audiencia piblica en
todos los casos en la justicia de orden piblico, ya objeto de examen constitucional (sentencia
C-093 de 1993), fuera derogado por el legislador: 1) ;Podria decirse que la norma derogatoria
es inexequible por cuanto la Corte Constitucional declaré exequible la norma derogada?; 2)
(Serfa posible seguir sosteniendo que el articulo 457 del Cédigo de Procedimiento Penal
prohibe la audiencia piblica cuando no lo dice expresamente?; 3) ;Cabria atin la tesis de que
tal articulo no puede ser demandado por cuanto respecto de él hay cosa juzgada?; 4) Y, si se
pensara que, en la hipétesis propuesta, es demandable, aduciendo que han cambiado las
circunstancias..., habrfa sido el legislador quien, al derogar la norma declarada exequible,
dispusiera sobre la suerte de la cosa juzgada constitucional, volviendo a entregar a la Corte la
competencia para conocer sobre la constitucionalidad del articulo 457 del Cédigo de Procedi-
miento Penal?

Dado el silencio de la norma acusada sobre la prohibicién de la audiencia piiblica en todos
los procesos que se tramitan ante la justicia regional, dicha prohibicién depende de lo
consagrado en otras disposiciones, no en ella misma, de lo cual deduzco que, juzgandola por
lo que no dijo (omisién), la Corte Constitucional, al reconocerle -fuera de su texto- que
establecid lo mismo que el precepto ya fallado, y al ordenar estarse a lo resuelto, dictaminé en
realidad la constitucionalidad del procedimiento consagrado en los incisos integrantes del
articulo, del todo ausentes en la disposicién que la Corte ya habfa examinado, y no estudiados
en la sentencia hoy proferida.

Afirmo lo anterior basado no solamente en la equiparacién que hace la Corte entre las dos
normas sino en la circunstancia de que, al resolver, la sentencia de la cual me separo no hizo
ninguna distincién, como si la constitucionalidad de todo el procedimiento consagrado en el
articulo 457 del Decreto 2700 de 1991 hubiese estado implicita en la del articulo 13 del Decreto
2790 de 1990, adoptado como legislacién permanente por el articulo 5° del Decreto 2271 de
1991.

No puede olvidarse que la demanda no solamente se referfa aladesaparicion de laaudiencia
publica paralos delitos de los cuales conoce lajusticiaregional, sino a otros aspectos, como por
ejemplo al ocultamiento de las pruebas al defensor para alegar de conclusidn y a la situacidn,
creada por la norma en el sentir del actor, segtin la cual los alegatos de 1a Fiscalia, la parte civil
y el Ministerio Piblico "son presentados momentos antes de vencerse los términos respectivos
para que la defensa no tenga oportunidad de refutarlos”.

Son aspectos de la disposicién demandada sobre los cuales ha debido pronunciarse la
Corte, sin remitirse a lo ya fallado en materia de audiencia publica.

2. Aclaro mi voto para expresar que, si la Corte hubiera resuelto proferir fallo de mérito,
mi criterio era el de la exequibilidad de la norma demandada.

Fecha, ut supra
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
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SENTENCIA No. C-428
septiembre 12 de 1996

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Concepto de violacién

Cierto es que el actor incurre en imprecisiones y yerros al emitir el concepto de
violacion de los preceptos acusados, lo cual no resulta extraiio en acciones de esta
naturaleza, para cuyo ejercicio, no se requiere de mayores conocimientos juridicos ni de
técnicas especializadas, lo que en algunas ocasiones puede dificultar realmente la labor
de esta Corporacion. La Corte en acciones de esta indole debe actuar en una forma
amplia al interpretar la demanda, para no hacer nugatorio el ejercicio de una accion
publica y politica de trascendental importancia, cuyo objetivo primordial es la salva-
guarda de la supremacia e integridad de la Constitucion. Una cosa es que los argumen-
tos que presenten los demandantes no sean eficaces para declarar la inexequibilidad
pedida y otra que no exista concepto de violacidn, pues en este iltimo caso procede la
inadmision de la demanda y la concesion de plazo para su correccion, mientras que en
el primer evento los cargos se desechan o se aceptan en el fallo que decide el proceso.

SENTENCIA INHIBITORIA-
Derogacion de normas demandadas

Considera la Corte que debe inhibirse para emitir pronunciamiento de fondo sobre
los preceptos demandados, los cuales no se encuentran produciendo efectos al haber sido
derogados.

Referencia: Expediente D-1189

Demanda de Inconstitucionalidad contra los articulos 28, 39 parcial, 46 y 61 del Decreto
2790 de 1991, modificados por el Decreto 99 de 1991 y adoptados como legislacién
permanente por el Decreto 2271 de 1991.

Demandante: Alfonso Lépez Carrascal
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogota, D.C., doce (12) de septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

LLANTECEDENTES

En ejercicio de la accién piblica de inconstitucionalidad, el ciudadano ALFONSO LOPEZ
CARRASCAL present6 demanda contra distintas disposiciones de caracter penal, la cual fue
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inadmitida por el magistrado sustanciador segitin consta en auto del 19 de febrero de 1996, por
no reunir los requisitos exigidos en el articulo 2o. del decreto 2067 de 1991. En consecuen-
cia, le concedi6 al actor un término de tres (3) dias para corregirla, en el sentido indicado en
dicho proveido.

Dado que el demandante procedié de conformidad, se admiti6 la demanda dirigida contra
los articulos 28, 39 parcial, 46y 61 del decreto 2790 de 1991, modificados por el decreto 99 de
1991 y adoptados como legislacién permanente por el decreto 2271 de 1991 y se rechazé la
incoada contra los articulos 5, 39, en uno de los apartes acusados, 48, 49, 50y 65 del mismo
ordenamiento, por existir cosa juzgada constitucional.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales estatuidos para procesos de esta indole,
procede la Corte Constitucional a decidir.

IL TEXTODE LASNORMAS ACUSADAS
DECRETO 2271 DE 1991

"Por el cual se adoptan como legislacion permanente unas disposiciones
expedidas en ejercicio de las facultades del estado de sitio"

"Articulo 4o0. Adéptanse como legislacion permanente las siguientes disposicio-
nes del Decreto legislativo 099 de 1991. Por el cual se modifica, adiciona y
complementa el estatuto para la defensa de la justicia, contenido en el Decreto
legislativo nimero 2790 de noviembre 20 de 1990.

"Articulo lo. Para todos los efectos de ley, los articulos del decreto legislativo
2790 de 1990 que se incluyen a continuacion, quedardn asi:

" ”

"Articulo 28. La indagacién preliminar termina cuando se haya proferido auto
cabeza de proceso o con el auto inhibitorio debidamente ejecutoriado”

"Articulo 39. Practicadas las diligencias ordenadas por el juez y las demds que
fueren conducentes, la unidad investigativa de orden piblico devolverd la
actuacion al juez de orden publico, quien declarard cerrada la investigacién por
auto de sustanciacién que se comunicard al sindicado detenido por cualquier
medio eficaz y se nofiticard por estado a los demds sujetos procesales y parte civil
reconocida. (lo resaltado es lo demandado)

non

"Articulo 46. Vencido el término probatorio, se citard para sentencia dejdndose
el expediente a disposicion del acusado y su defensor asi como de la parte civil o
de terceros incidentales si fuere el caso, en secretaria por el término comin de
ocho dias, a fin de que presenten sus alegatos de conclusién. transcurrido este
ltimo, el juez tendrd quince dias para dictar sentencia.

Si vencido el término comiin, el defensor no hubiere presentado alegato de
conclusion, el juez procederd a designar uno de oficio a quien una vez posesio-
nado, se correrd traslado por el término previsto en el inciso anterior y dispondrd
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la expedicion de copias y su remision para que se adelante si fuere el caso por el
competente la correspondiente investigacion disciplinaria por falta al estatuto
profesional del abogado”.

"Articulo 61. Los sindicados por hechos punibles de competencia de los Tribuna-
les y jueces de orden publico, no serdn acreedores a la libertad inmediata de que
trata el articulo 396 del Cédigo de Procedimiento Penal. En tales casos, una vez
que se acredite su calidad, el funcionario judicial de orden piblico o el juez, lo
comunicardn de inmediato al respectivo nominador a fin de que se tomen las
medidas necesarias para evitar solucion de continuidad en la prestacion de los
servicios y no se hard necesaria la previa suspension del empleado para hacer
efectiva su detencion preventiva.”

L. LADEMANDA

El demandante a pesar de sefialar que el articulo 28, materia de acusacién, fue modificado
porelarticulo41 delaley 81 de 1993, pide que se declare inexequible por no sefialar el término
dentro del cual se debe adelantar la indagacién preliminar, lo cual crea inseguridad juridica y
viola el debido proceso. Y agrega que "por sustraccién de materia, ya que el articulo 41 de la
ley 81 de 1993 lo derogé”, el articulo demandado debe ser declarado inexequible.

El articulo 39, segin el actor, también vulnera el debido proceso al no consagrar la
notificacion personal al procesado detenido, "porque al notificarse a la defensa que no reside
en la base del ente acusador, por estado, se le niega el derecho a presentar una alegacién
precalificatoria. La notificacion del auto o resolucién de cierre estd contemplado en el nuevo
cédigo de procedimiento penal, no improbado por la Comisién Especial y por consiguiente,
debe dicha norma salir del torrente juridico como lo pedimos sin hacer mucho esfuerzo. No
importa que la hermenéutica juridica diga que debe prevalecer la norma posterior y especial,
pero es conveniente que normas de ese tipo salgan de nuestra normatividad por la via de la
accién.”

Sobre el articulo 46 se dice en lademanda, que "niega al acusado el derecho a una audiencia
ptblica, donde se pueda conocer el alegato del acusador y de la parte civil para que pueda
contradecir. No hay inmediaciéndel juez y ladefensa no conocerda los detractores o acusadores
para contrarrestar piblicamente y pueda el juez formarse la mejor ilustracién del caso. Si hay
audiencia en la justicia penal ordinaria con més razén debe haberlo en este procedimiento, ya
que no se puede entender que existan dos formas de justicia penal, ya que el régimen de
excepcion no esta contemplado en la actual Carta. La igualdad ante la ley tiene un sujeto
universal y no discriminado. ... el art. 29 permite controvertir las pruebas allegadas en contra
y que mejor escenario o liza para que sea en la audiencia piblica ese debate y pueda la defensa
objetar las pruebas de la acusacién delante del juez de la causa.”

Luego sefiala que la norma acusada "a) recorta el juicio al omitir pruebas; y b) el hecho de
que un abogado no alegue puede significar que sea un esquema de defensa y de contera es darle
facultad al funcionario para quitar el expediente al defensor de confianza del procesado,
violando de esa manera el articulo 29 de la Carta, que faculta al procesado para designar a su
defensor de confianza y sélo es posible que lo haga el Estado, cuando el reo no designa
abogado.”

Enlo que respecta al articulo 61 manifiesta el actor, que "rompe el principio de igualdad”,
pues "los servidores publicos que cometen delitos de competencia cada diamayor de lajusticia
regional, son inmediatamente privados de la libertad, sin derecho a que se pida su suspensién
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en el cargo... con violacién del art. 13 de 1a Carta, porque se establecen dos tratamientos para
servidores publicos, uno el de la justicia regional, desfavorable, y otro el de la justifica
ordinaria. No se trata de un fuero de la persona, sino de evitar que haya solucién de
continuidad en la prestacidn de los servicios y de paso el golpe de ariete contra el principio
de la presuncidn de inocencia, ya que la misma retencién de la persona equivale a detencién
que es una medida de aseguramiento en dicha justicia. Puede prestarse en esa evolucion a que
se puedan causar mayores perjuicios a las personas y al juego politico de las regiones, es una
norma que tajantemente viola el art. 13 de la Carta y debe salir del torrente juridico
democratico del pafs, maxime cuando nuestro Estado social de derecho se rige por el
principio democratico del pluralismo”.

IV. INTERVENCION CIUDADANA

El Fiscal General de la Nacion interviene en este proceso, para solicitar que se declaren
exequibles los preceptos acusados, por las siguientes razones:

- Sobre el articulo 28 impugnado, manifiestaque "sobra cualquier comentario, enlamedida
que el articulo 41 de laley 81 de 1993, modificd el articulo 324 del Cédigo de Procedimiento
Penal en el sentido pretendido por el actor, siendo obvio que su contenido también debe
aplicarse en los procesos de conocimiento de fiscales y jueces regionales, pues no sdlo
modificé el estatuto procesal, sino las disposiciones de estado de sitio adoptadas como
permanentes, tal como de manera expresa dispuso el art. 63 de la citada ley 81".

- "Lanorma que prohibe lalibertad, luego de la diligencia de indagatoria, de los servidores
publicos que cometan delitos de competencia de los fiscales regionales (art. 61 acusado), no
vulnera derecho alguno, en la medida que la complejidad de los asuntos que tramitan los
dltimos permite al legislador, sin que se vulnere ¢l tratamiento igualitario de que trata el art.
13 de la Constitucion, establecer criterios diferenciadores, siempre que ellos sean razonables,
y es evidente que la gravedad de lasilicitudes exige adoptar medidas, como lacuestionada, para
asegurar su comparecencia al proceso. Por otra parte, en la llamada justicia ordinaria también
procede esta medida cuando a juicio del fiscal la captura no afecte la marcha de 1a administra-
cién". Y afiade que el inciso final del articulo 374 del C.P.P. que regula el mismo aspecto de
la norma especial que demanda el actor fue declarado exequible por esta Corporacion en la
sentencia C-150/93.

Paraconcluirsefialael Fiscal, lo siguiente: "1) comolas normas demandadas, fueron objeto
de revision en la sentencia C-093/93, 1o que significa que han hecho trénsito a cosa juzgada
constitucional, respetuosamente solicito se disponga estarse a lo resuelto en ese fallo. 2)
Respecto de la norma que ordena privar de libertad a los servidores publicos, debe estarse a
lo dispuesto en la sentencia C-150/93 que declaré exequible similar disposicién contenida en
el articulo 374 del C6digo de Procedimiento Penal. 3) Sobre las disposiciones relacionadas al
término de duracién de lainvestigacién previay la procedenciade recursos contra laresolucién
de clausura de la instruccidn, se debe estar a lo dispuesto en laley 81 de 1993 que modificé las
disposiciones aplicables en los rocesos de competencia de fiscales y jueces regionales."

2.- El Ministro de Justicia y del Derecho actuando por medio de apoderado, interviene en
este proceso parajustificar la constitucionalidad de los preceptos demandados, cuyos argumen-
tos mas relevantes se resumen en seguida:

160



C-428/96

- Dado que el articulo 28, materia de acusaci6n, fue derogado por el articulo 41 de la ley
81 de 1993, no hay lugar a emitir pronunciamiento alguno al respecto.

- Sobre el articulo 39 demandado, manifiesta que "es competencia del legislador
establecer los eventos en que procede la celebracion de laaudiencia publica, sin que pueda
argumentarse que cuando ésta no proceda se genera un vicio de inconstitucionalidad, asf
lo sostuvola Corte Constitucional frente a la no procedencia de 1a audiencia piiblica en los
procesos de competencia de los jueces regionales....En este orden de ideas este Minsterio
no puede compartir los argumentos expuestos por el actor para demandar la inexequibilidad
de la norma impugnada, ya que como se ha expuesto las garantias constitucionales no se
ven vulneradas, en cuanto el procesado puede controvertir la prueba durante todo el
curso del proceso."

- Respecto del articulo 46, objeto de demanda, aclara que la denominada Direccién
Seccional de Orden Publico pasé a formar parte de las Direcciones Regionales de Fiscalias
y,en consecuencia, como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-093/93, "no
violan la Constitucién las disposiciones que le asignaban competencias judiciales bajo el
entendido que aquellas son ejercidas, en adelante, por organismos de la Fiscalia General
de la Nacidn, segiin lo dispuesto por la Constituciéon y por la ley."

- En cuanto al articulo 61, sostiene que "si bien es cierto que siempre que procede la
detencién preventiva de un servidor piiblico sin ocurrir causal de excarcelacién, es necesario
que se produzca la suspensién en el cargo, hay que tener en cuenta que como se ha expuesto a
lolargo de este escrito, los hechos punibles de competencia de los jueces regionales constituyen
un mayor peligro para laestabilidad del sistema y de laseguridad nacional. Por lo tanto, respecto
de estos delitos se hace necesario disponer de unas medidas especiales de orden procesal penal,
como en este caso, el no requerimiento de la suspensién en el cargo para hacer efectiva la
detencién de un servidor piiblico. Con las mismas razones se justifica por ejemplo, €l art. 40
inciso 20. numeral 8o. del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual excluye del beneficio de ser
detenido en el lugar del trabajo o domicilio a los sindicados por delito de competencia de los
jueces regionales, como también, el beneficio de libertad condicional, al tenor del inciso 20. del
numeral 80., y del pardgrafo del art. 415 del mismo c6digo. Por haber tratado este mismo tema
laH. Corte Constitucional, cuando estudi6 los articulos del Cédigo de Procedimiento Penal que
regulan este aspecto, nos remitimos a las consideraciones que expuso en la sentencia C-150/93."

Por estas razones resultan infundados los cargos formulados porel actor y, en consecuencia,
las normas demandadas deberdn declararse exequibles.

V. CONCEPTO FISCAL

Lo rinde el Procurador General de la Nacién, en oficio No. 929 del 29 de abril de
1996, el que concluye solicitando a la Corte que "se declare inhibida para conocer de la
presente causa, por ineptitud sustantiva de lademanda”, pues a pesar de que el demandan-
te corrigié la demanda a solicitud del magistrado sustanciador, ella no retine los
requisitos necesarios para que pueda emitirse pronunciamiento de fondo sobre las
disposiciones materia de impugnacién, dadas las contradicciones e imprecisiones en
que incurre el actor tanto en la demanda inicial como en el escrito de correccién. Y,
agrega que "Del ejercicio de comparar los escritos de la demanda y de su correccién,
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resulta evidente que se pierde la identidad de los cargos o acusaciones de
inconstitucionalidad entre uno y otro, por lo cual resulta imposible que en el examen de
la demanda corregida, se retomen las razones de la violacién expuestas en la demanda
original, asi como los preceptos superiores vulnerados, no obstante el actor resuelve
remitirse a ellos para fundar su accién."

VI. CONSIDERACIONESDE LA CORTE

A. Competencia

Esta Corporaci6n es tribunal competente para pronunciarse sobre la presente demanda por
dirigirse contra disposiciones que forman parte de un decreto ley, expedido por el Gobierno
Nacional en desarrollo de las facultades otorgadas por el articulo 8 transitorio de la Carta, y
no haber sido improbado por la Comisién Especial Legislativa. (arts. 8 y 10 transitorios de
laCN.)

B. La presunta ineptitud de la demanda

Como se expres6 en el acépite primero de esta providencia, dado que la demanda
presentada por el ciudadano ALFONSO LOPEZ CARRASCAL adolecfa de ciertos vicios que
impedian su aceptacién, el magistrado sustanciador procedié a inadmitirla y ordenar su
correccidn, tal como lo establece el articulo 60. del decreto 2067 de 1991, a lo cual accedi6
el demandante.

Cierto es que tanto en la demanda inicial como en la correccién, el actor incurre en
imprecisiones y yerros al emitir el concepto de violacién de los preceptos acusados, lo cual
no resulta extrafio en acciones de esta naturaleza, para cuyo ejercicio, como tantas veces se
ha reiterado, no se requiere de mayores conocimientos juridicos ni de técnicas especializa-
das, lo que en algunas ocasiones puede dificultar realmente la labor de esta Corporacién. Sin
embargo, en el presente caso tales anomalfas no son ébice para que la Corte asuma el
conocimiento, pues como se puede observar en el punto III de esta providencia en el que se
resume la demanda, existen suficientes argumentos que permiten comprender claramente
cuéles son los motivos de inconstitucionalidad en que el actor se fundamenta para solicitar
la declaratoria de inexequibilidad de los preceptos que impugna.

No se olvide que la Corte en acciones de esta indole debe actuar en una forma amplia al
interpretar la demanda, para no hacer nugatorio el ejercicio de una accién publica y politica
de trascendental importancia, cuyo objetivo primordial es la salvaguarda de la supremacia e
integridad de la Constitucidn.

No podfa el Magistrado sustanciador, en el caso objeto de debate, rechazar la demanda
presentada, porque ademds de que se cumplieron todas las formalidades legales exigidas por
el articulo 20. del decreto 2067 de 1991, lo que obligaba a su admisi6n, ésta contiene
argumentos suficientes que pueden conducir a adoptar una determinaci6n en favor o en contra
de la constitucionalidad de las normas acusadas. La idoneidad o eficacia de las
consideracionesen que sirven de base al actor para deducir de alli la exequibilidad o
inexequibilidad pedida, es una conclusion a la que sélo puede llegarse una vez se asuma el
estudio de cada uno de los articulos impugnados frente a los distintos c4nones constitucio-
nales, labor que necesariamente debe realizarse en la sentencia.

De otra parte, considera la Corte pertinente aclarar que una cosa es que los argumentos que
presenten los demandantes no sean eficaces para declarar la inexequibilidad pedida y otra que
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no exista concepto de violacion, pues en este iltimo caso procede la inadmisién de la demanda
y la concesion de plazo para su correccién, mientras que en el primer evento los cargos se
desechan o se aceptan en el fallo que decide el proceso. Igualmente, debe anotarse que la
remision que en el escrito de correccién hace el actor a la demanda inicial tampoco es motivo
para proceder a su rechazo ni representa obstdculo alguno para el estudio que debe emprender
esta Corporacién.

Eneste orden de ideas, considera la Corte que 1a demanda no adolece de vicios que impidan
adoptar una decision sobre las normas acusadas y a ello procede.

C. Derogacion de las disposiciones demandadas

El Presidente de la Repiiblica en ejercicio de la facultad contenida en el articulo 8
transitorio de la Constitucion, que lo autorizaba para adoptar como legislacién permanente
los decretos dictados al amparo del estado de sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva
Carta, siempre y cuando no fueran improbados por la Comisién Especial Legislativa, expidi6
el decreto 2271 de 1991, al cual pertenecen las disposiciones acusadas.

A este udltimo ordenamiento se incorporaron como legislacién permanente,
algunas normas de excepcién dictadas al amparo del articulo 121 de la Constitucién
de 1886, dentro de las cuales se encuentran las contenidas en los articulos 28, 39,
46 y 61 de los decretos 2790 de 1990 y 99 de 1991, materia de impugnacién.

Al examinar estos preceptos, advierte la Corte que ellos han dejado de regir como
consecuencia de la expedicién de otras normas que regulan la misma materia, criterio que
comparte el Fiscal General de 1a Nacién en su escrito de intervencién.

En efecto, el articulo 28 del decreto 2790 de 1990, modificado por el decreto 99 de 1991 y
adoptado como legislacién permanente por el articulo 40. del decreto 2271 de 1991, fue
derogado por el articulo 41 de la ley 81 de 1993, que textualmente reza: "El articulo 324 del
Cédigo de Procedimiento Penal quedar4 asi:

"articulo 324. Duracién de la investigacion previa y del derecho de defensa. La
investigacion previa cuando existe imputado conocido se realizard en el término
mdximo de dos meses vencidos los cuales se dictard resolucion de apertura de
investigacion o resolucién inhibitoria. No obstante cuando se trate de delitos de
competencia de jueces regionales el término serd mdximo de cuatro meses.

Cuando no exista persona determinada continuard la investigacién previa, hasta que se
obtenga dicha identidad.

Quien tenga conocimiento de que en una investigacién previa se ventilan imputaciones en
su contra, tiene derecho a solicitar y obtener que se le escuche de inmediato en version libre y
adesignar defensor que lo asista en éstay en todas las demds diligencias de dichainvestigaci6n."

El articulo 39 del decreto 2790 de 1990, modificado por el decreto 99 de 1991 y adoptado
como legislacién permanente por el articulo 4o. del decreto 2271 de 1991, fue derogado por el
articulo 56 de la ley 81 de 1993, que dice: "El articulo 438 del Cédigo de Procedimiento
Penal, quedara asf:

"Articulo 438. Cierre de la investigacion. En ningin caso podrd cerrarse la
investigacion si no se ha resuelto la situacion juridica del procesado.
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Cuando se haya recaudado prueba necesaria para calificar o vencido el
término de instruccion, mediante providencia de sustanciacion que se notifi-
card personalmente, la cual sélo admite el recurso de reposicion, se declarard
cerrada la investigacion y se ordenard que el expediente pase al Despacho
para su calificacion.

Ejecutoriada la providencia de cierre de investigacion, se ordenard dar
traslado por ocho (8) dias a las partes, para presentar las solicitudes que
consideren necesarias con relacion a las pretensiones sobre la calificacion
que deba adoptarse. Vencido el término anterior, la calificacion se verificard
en un plazo mdximo de quince (15) dias hdbiles."

El articulo 46 del decreto 2790 de 1990, modificado por el decreto 99 de 1991 y
convertido en legislacién permanente por el decreto 2271 de 1991, articulo 4o., fue derogado
por el articulo 457 del Cddigo de Procedimiento Penal, que prescribe:

"Trdmite especial para juzgamiento de delitos de competencia de los jueces
regionales. Vencido el término de traslado para preparacion de la audiencia, el
juez dentro de los tres dias siguientes decretard las pruebas que hayan sido
solicitadas y las que considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Las pruebas se practicardn en un término que no podrd exceder de veinte dias
hdbiles.

Vencido el término probatorio mediante auto de sustanciacién que debe notificar-
se; el proceso se dejard en secretaria a disposicion de los sujetos procesales por el
término de ocho dias, para que presenten sus alegatos de conclusion.

Dentro de los diez dias hébiles siguientes el juez dictard sentencia.

Lanotificaciony recursos se tramitardn conforme a lo establecido en los articulos 190
y 213 de este cddigo.”

Elarticulo 61 del decreto 2790 de 1990, convertido en legislacién permanente por el decreto
2271 de 1991, fue objeto de derogatoria en virtud de la expedicién del articulo 374 del Cédigo
de Procedimiento Penal que dispone:

"Articulo 374. Privacion de la libertad de servidor publico. Los servidores publicos
s6lo podrdn ser privados de la libertad cuando a juicio delfiscal o juez, la aprehension
no afecte la buena marcha de la administracién.

Sin embargo, si se trata de delitos de competencia de los fiscales y jueces regionales
se procederd en todos los casos a la privacion de la libertad.”

Ante esta circunstancia, considera la Corte que debe inhibirse para emitir pronunciamiento
de fondo sobre los preceptos demandados, los cuales no se encuentran produciendo efectos al
haber sido derogados por las disposiciones antes transcritas. Normas éstas que, dicho sea de
paso, en muchos aspectos llenan los vacfos y corrigen algunos de los vicios a que alude el
demandante, como el mismo lo reconoce en la demanda.

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

INHIBIRSE para emitir pronunciamiento de fondo sobre los articulos 28, 39 parcial,
46 y 61 del decreto 2790 de 1990, modificados por el decreto 99 de 1991 y adoptados
como legislacion permanente por el decreto 2271 de 1991, por carencia actual de
objeto.

Copiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese en la
Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIADIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDOHERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional hace constar:

Que el H. Magistrado Jorge Arango Mejia no asisti6 a la sesién de Sala Plena celebrada
el dia 12 de septiembre de 1996 por razones de salud.

MARTHA VICTORIA SACHICADEMONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-429
septiembre 12 de 1996

PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA-Vulneracién

Se vulnera el principio superior de la unidad de materia cuando un determinado
precepto o contenido normativo no tiene relacion alguna, objetiva o razonable con la
temdtica general y la materia dominante de la ley de la cual hace parte.

PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA-
Régimen salarial funcionarios del Congreso

No existe una relacion razonable ni racional entre estas dos temdticas, la tributaria
-de la ley- y la laboral -del precepto acusado-; no es posible entonces, establecer una
relacion de conexidad causal, teleoldgica, temdtica o sistemdtica entre la disposicion
demandada y la materia dominante de la ley. La ley estd entonces relacionada directa y
exclusivamente con la Hacienda Piblica -los impuestos y demds contribuciones-, mien-
tras que el articulo demandado estd referido al derecho sustantivo del trabajo, lo cual
muestra la falta de conexidad que existe entre sus temdticas, y quebranta por tanto en
forma ostersible y abierta el ordenamiento constitucional.

Referencia: Expediente D-1193

Accién piblica de inconstitucionalidad contra el articulo 281 de la Ley 223 de 1995 "Por
la cual se expiden normas sobre racionalizacién tributaria y se dictan otras disposiciones".

Demandante: Juan Carlos Gloria de Vivo

Magistrado Sustanciador: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA

Santa Fé de Bogota D.C., Septiembre doce (12) de mil novecientos noventa y seis
(1996).

El ciudadano JUAN CARLOS GLORIA DE VIVO promovi6 ante la Corte Constitucional
demanda en ejercicio de la accién piblica de inconstitucionalidad contra el articulo 281 de
laLey 223 de 1995, "por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y se dictan
otras disposiciones”.

El Magistrado Sustanciador al proveer sobre la admisién de la demanda, ordené que por
la Secretaria General de 1a Corporacién se oficiara a los Presidentes del Senadoy de la Cdmara

de Representantes, as{ como de las Comisiones Cuartas Constitucionales Permanentes, para
que remitieran con destino al proceso, los antecedentes legislativos que dieron lugar a la
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expedicion de la Ley 223 de 1995. Una vez concluido el término probatorio, se procedi6 a
fijar en lista la norma acusada por el término de diez (10) dias, para efectos de asegurar la
intervencién ciudadana; se orden6 que se enviara copia de la demanda al sefior Procurador
General de la Naci6n para que rindiera el concepto de rigor, y que se comunicara la iniciacién
del proceso al Secretario Juridico de la Presidencia de la Repiblica, al Presidente del
Congreso de laRepiblica, al Ministro de Hacienda y Crédito Piblico y al Ministro de Trabajo
y Seguridad Social, a fin de que si lo estimaban oportuno, conceptuaran sobre la
constitucionalidad de la disposicién demandada.

I. TEXTODE LANORMA ACUSADA

A continuacion se transcribe el texto del precepto impugnado, conforme a su publicacién
en el Diario Oficial No. 42.160 del viernes veintidos (22) de diciembre de 1995.

"Articulo 281. Los ingresos que reciban los funcionarios del Congreso por todo
concepto, incluyendo las primas, constituyen factor salarial”.

II. LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Segiin el ciudadano GLORIA DE VIVO, el precepto acusado quebranta los articulos 13y
158 de la Constitucién Politica, por los motivos que se exponen a continuacién.

Estima que el articulo sub-examine viola la disposicion constitucional relativa a la unidad
de materia -articulo 158 CP.-, por cuanto se refiere al efecto laboral que tendran los ingresos
percibidos por los funcionarios del Congreso al sefialar que constituirdn factor salarial. Es
decir, que por virtud de dicha norma, la totalidad de los ingresos de los funcionarios del
Congreso recibidos con ocasi6én de su relacién laboral o legal y reglamentaria, son salario y
por tanto seran incluidos en la base para el célculo de sus prestaciones sociales.

Asi pues, considera el demandante que tal estipulacién de cardcter laboral no tiene
relacién alguna con la tributaci6n, que es la materia de que se ocupalaLey 223 de 1995, razén
por la cual constituye una disposicién ajena al cuerpo normativo del que hace parte, siendo por
tanto contraria al ordenamiento constitucional.

Para sustentar lo anterior, afirma que segtn la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
es indispensable que exista una relacién de conexidad causal entre las normas de una misma
ley, lo que no ocurre en este caso, pues la disposicién acusada se refiere exclusivamente a un
aspecto laboral de los ingresos percibidos por los funcionarios del Congreso, consecuencia
que a su juicio en nada depende de su cardcter de renta gravable o no gravable, sino que resulta
del capricho del legislador de introducir dentro de una ley de impuestos una norma laboral.

De otra parte y en relacion con la vulneracién del principio constitucional de la igualdad,
sostiene que al estipular la norma acusada que la prima de servicios y todos los demas ingresos
laborales de los funcionarios del Congreso constituirdn salario y por tanto tendran efecto
prestacional, estd creando injustificadamente un tratamiento discriminatorio preferencial
para tales funcionarios, pues para el resto de los ciudadanos la prima de servicios no
constituye salario y s6lo tienen ese efecto algunos pagos laborales en la medida en que por
virtud de la ley laboral o por acuerdo entre patrono y empleador, se han excluido algunos
ingresos laborales de la base con la cual se calculan las prestaciones sociales.

De esta manera, indica que resulta evidente que el legislador transgredié el precepto
constitucional de la igualdad de las personas ante la ley, pues concedié una prerrogativa
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laboral injustificada a algunos trabajadores. Por lo tanto, no existe justificacién para que
mediante una ley, los funcionarios del Congreso tengan un beneficio laboral que la ley no
otorga al resto de los ciudadanos.

IIL INTERVENCIONDE AUTORIDAD PUBLICA

Dentro del término de fijacién en lista, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
por intermedio de apoderada, presentd escrito defendiendo la constitucionalidad de la
disposicién acusada, con fundamento en los siguientes argumentos.

Sostiene la interviniente, que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, las normas de carécter laboral o que regulen los derechos de los trabajadores, no deben
estar consagradas en un solo texto normativo, pues se entiende que tales derechos pueden ser
incluidos dentro de una ley que regule de manera principal una materia diferente, siempre que
la misma guarde relacién directa con el texto general de la ley.

En el asunto sub-judice, sefiala que si bien la disposicién demandada es de naturaleza
laboral, no es menos cierto que guarda relacién directa con el texto general de la ley, por
cuanto:

a) El espiritu de la Ley 223 de 1995 fue regular un instrumento de la hacienda piblica, la
cual es un concepto que hace alusién a la forma como el Estado obtiene los ingresos
necesarios para atender las funciones constitucionales que le han sido asignadas, asf como a
la forma en que esos ingresos serdn gastados o invertidos en dichas actividades;

b) Las normas que reconocen derechos econémicos a los trabajadores o emplea-
dos pidblicos, ademds de ser de naturaleza laboral, tienen incidencia en la hacienda
publica, dado que ello conlleva la realizacién de un gasto que ademdas debe1d ser
posteriormente estimado e incluido dentro del presupuesto general de la Nacién. Por
ello, dada su naturaleza de gasto, se considera que bien podia ser incluida esta
disposicién dentro del texto de la reforma tributaria de 1995, pues es claro que la ley en su
conjunto termina afectando la hacienda piblica del Estado.

De otro lado, estima la funcionaria interviniente que dentro de los gastos que genera la
debida prestacién de los servicios constitucionalmente asignados al Estado, existe una
clasificacién que permite diferenciar entre gastos de funcionamiento, de inversién y de
atencién a la deuda ptiblica. Dentro de los primeros se incluyen los que estdn destinados a
satisfacer los pagos laborales de los empleados que ha requerido vincular el Estado con el fin
de cumplir tales objetivos; luego, es obvio que tanto la norma que establece la carga
econdmica de caracter laboral como los tributos, guardan relacién de conexidad en la medida
en que éstas se refieren a un mismo tema o materia, como es la hacienda piblica.

De lo anterior infiere que el precepto demandado no obstante su naturaleza laboral,
afecta un elemento de la hacienda puiblica como lo es el gasto de funcionamiento, y que
las demds disposiciones de la ley regulan otros aspectos de la misma como son los
tributos, razon por la cual en su criterio existe conexidad material y teleolégica, asi
como relacion objetiva y razonable con la tem4tica general de la ley.

IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador General de la Nacién, dentro del término legal y en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, mediante oficio No. 939 del 3 de mayo de 1996, remiti6 a esta
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Corporacién y con destino al presente proceso, el concepto de rigor solicitando declarar la
inexequibilidad del articulo 281 de la Ley 223 de 1995 por violacién de los principios de
unidad de materia y de la primacfa de la realidad en las relaciones laborales.

Fundamenta el Jefe del Ministerio Publico su concepto en que siendo la materia de la Ley
223 de 1995 lo tributario, resulta extrafio a la misma el contenido normativo del articulo 281
acusado, el cual alude a una cuestion de estirpe laboral como quiera que regula lo relativo al
carécter salarial que para los funcionarios del Congreso tienen todos los ingresos por ellos
percibidos, incluyendo las primas, por lo que se advierte que la preceptiva demandada
quebranta el principio constitucional de la unidad temdtica legal consagrado en el articulo 158
de la Carta Polftica. Y agrega sobre el particular, que:

"Que no se piense que, a pesar de lo expuesto, existe alguna relacién argumen-
tando que los pagos que habrdn de hacerse a los funcionarios del Congreso con
ocasion de lo dispuesto en la norma censurada, deberdn ser cubiertos con los
recursos fiscales que se pretende arbitrar a través de la mencionada ley. De
aceptarse tal disquisicion se caeria fdcilmente en el absurdo de sostener que una
ley tributaria o de endeudamiento publico podria regular cualquier tema juridi-
co, siempre y cuando éste implicara un gasto estatal”.

Asi entonces, sefiala el concepto fiscal, resulta contradictorio con el objetivo perseguido
por laLey 223 de 1995, que es laracionalizacién tributaria, la inclusién de un precepto de cuya
aplicacién se derivardn mayores erogaciones para el Tesoro Nacional, raz6én por la cual
"bastaria esta séla elucubracion para predicar la inconstitucionalidad del precepto objeto de
tacha".

Adicionalmente, estima el sefior Procurador que la norma sub-examine resulta contraria
a la Constitucién en cuanto desconoce el principio superior de la primacia de la realidad en
las relaciones laborales -art. 53 CP.-, en la medida en que extiende irrazonablemente el
concepto juridico de salario a todos los ingresos que reciban los funcionarios del Congreso,
cuando en verdad esta nocién ha tenido siempre su propia significacién que responde a una
finalidad especifica consistente en la retribucién directa por la actividad laboral.

En efecto, considera que si se atiene al contenido normativo de la disposicién acusada,
beneficios laborales como las primas vacacionales, las licencias de maternidad o de enferme-
dad que no corresponden a la retribucién del servicio en la medida en que estdn destinadas a
cumplir otros fines como facilitar el descanso de los trabajadores o protegerlos de los riesgos
inherentes al trabajo, perderfan su propia esencia juridica para convertirse en lo que no son,
situacién que por contrariar la naturaleza de las cosas, repugna al ordenamiento superior.

Finalmente, aduce el Jefe del Ministerio Piblico, que como consecuencia de la
desproporcionada ampliacién del concepto de salario a otros beneficios laborales que no
ostentan dicha calidad, se estd vulnerando el postulado fundamental de la igualdad, como
quiera que los funcionarios del Congreso a diferencia del resto de servidores piblicos
gozarian de una injusta prerrogativa que estriba en el aumento automitico de la base de
liquidacién de todas sus acreencias laborales.

V.CONSIDERACIONESDE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241 numeral 40 de la Carta Politica, la
Corte Constitucional es competente para resolver la accién publica de inconstitucionalidad
formulada contra el articulo 281 de la Ley 223 de 1995.
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Segunda. Problema Juridico.

Estima el demandante que el articulo 281 acusado vulnera el principio constitucional de
la unidad de materia -articulo 158-, pues se establece que los ingresos percibidos por los
funcionarios del Congreso constituirdn factor salarial, cuando la ley en que aparece consagra-
da dicha disposicién hace alusi6n a la "racionalizacién tributaria”, temas que a juicio del actor
no tienen relacién alguna entre sf, "razén por la cual constituye un precepto ajeno al cuerpo
normativo del que hace parte, siendo por tanto su estipulacién contraria al ordenamiento
constitucionai”.

Adicionalmente para sustentar la inconstitucionalidad de la norma sub-examine, afirma
que al estipular que la prima de servicios y los demds ingresos laborales de los funcionarios
del Congreso constituirdn salario y tendran por ende efecto prestacional, estd creando un
tratamiento discriminatorio preferencial para tales funcionarios, pues "para el resto de
ciudadanos la prima de servicios no constituye salario”.

Tercera. Examen del cargo sobre violacién al principio constitucional de la
Unidad de Materia.

En relacién con el articulo 281 de la Ley 223 de 1995, sefiala el actor como primer cargo
para acusar su inconstitucionalidad, la violacién del principio de unidad de materia (CP.
articulo 158). En tal virtud, debe analizarse si existe relacién de conexidad causal, teleolégica,
temética o sistem4tica de la disposicién demandada con el tema dominante de la Ley 223 de
1995, por lo cual entra la Corporacién a examinar la materia de dicha ley.

Contenido y objetivos de la Ley 223 de 1995

De conformidad con el contenido normativo de la Ley 223 de 1995, y como asi lo expuso
el Gobierno Nacional al presentar el proyecto de ley de reforma tributaria ante el Congreso de
la Republica, este tiene como objetivos fundamentales: 1o.) la necesidad de revisar las
normas existentes en materia de impuestos nacionales en busca de los atributos de trasparencia,
equidad, neutralidad y eficiencia del sistema tributario; 20.) 1a necesidad de obtener mayores
recursos para mantener el equilibrio econdmico de las finanzas piblicas como condicién para
alcanzar las metas de crecimiento econémico, reducir la tasa de inflacién y estabilizar la tasa
real de cambio, dentro de los propésitos del Plan Nacional de Desarrollo, y 30.) como
consecuencia de la apertura econémica, reestructurar algunas disposiciones relacionadas con
las inversiones del exterior en Colombia para hacerlas més atractivas y competitivas.

Del contenido mismo de la ley, se observa que ésta se ocupa principalmente de los
siguientes aspectos: Capftulo I (Impuesto sobre las ventas); Capftulo II (Contribuciones de
las industrias extractivas); Capitulo III (Impuesto sobre la renta); Capftulo IV (Procedimien-
to); Capitulo V (Plan de choque contra la evasién); Capitulo VI (Otras disposiciones sobre
sanciones, correcciones a las declaraciones tributarias, tasas de interés para devoluciones,
doble tributacién internacional, etc.); Capftulos VII, VIII y IX (Impuestos al consumo de
cervezas, sifones y refajos, al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares y al consumo
de cigarrillos y tabaco elaborado); Capitulos X y XI (Disposiciones comunes); Capitulo
XII (Impuesto de registro); Capitulo XIII (Saneamientos de intereses, de declaraciones de
contribuyentes que han cumplidos sus obligaciones, de impugnaciones, etc.).

Es importante sefialar que dentro del Capitulo XIII de la ley en mencién, que como ya se
indic6, contiene normas relativas a saneamientos y otras disposiciones sobre impuestos, se
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incluy6 el articulo 281 que preceptia que "los ingresos que reciban los funcionarios del
Congreso por todo concepto, incluyendo las primas, constituye factor salarial".

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL ARTICULO 281

Con respecto al articulo 281 de la Ley 223 de 1995, es pertinente examinar el origen que
la misma tuvo en las Camaras Legislativas.

En primer lugar, en el proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional (a través del
Ministro de Hacienda y Crédito Publico) al Congreso de la Repiblica, no se hacia referencia
al precepto sub-examine. As{ mismo, en las ponencias para primer y segundo debate en la
Cémara de Representantes tampoco se hizo alusién al tema, pues dicho texto no habia sido
incluido ni en el proyecto original, ni por los Ponentes en esa Corporaci6n legislativa como
"articulos nuevos".

Es del caso sefialar que el precepto citado tampoco fue objeto de discusién en las sesiones
conjuntas realizadas por las Comisiones Terceras de Cdmara y Senado, por cuanto no
estuvo contemplado en el proyecto de ley original.

Tan sélo en el Acta de 1a Comisién Conciliadora reunida el 13 de diciembre de 1995,
conformada por un grupo de parlamentarios miembros de la Cdmara de Representantes,
del Senado de 1a Republica y en presencia del Ministro de Hacienda, con el objeto de
unificar los textos aprobados en las plenarias de ambas cdmaras legislativas, aparece que
se incluy6 como texto nuevo el articulo 282 (hoy 281 de la ley), sin que exista andlisis o
justificacién alguna respecto a su contenido, ni que hubiese sido objeto de debate o
discusién al interior de las respectivas Corporaciones.

Finalmente, procede afirmarque el mencionado informe de la Comisién Conciliadora sobre
el proyecto de ley No. 026/95 Cdmara, 158/95 Senado, fue aprobado en las sesiones plenarias
de ambas Cémaras, y luego se convirtié en la Ley 223 de 1995.

Jurisprudencia sobre el principio de unidad de materia

Esta Corporacién' ha expresado en relacién con el principio constitucional de la unidad
de materia, consagrado en el articulo 158 de la Carta, que:

"3- Segiin reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, el Congreso viola la
unidad de materia cuando un determinado articulo o contenido normativo no
tiene ninguna relacion objetiva o razonable con la temdtica general y la materia
dominante de la ley de la cual hace parte .

(...) la violacion de la Constitucion no ocurriria porque el contenido particular de
un determinado articulo hubiese desconocido mandatos materiales de la Carta,
o0 hubiese sido expedido por una autoridad a quien no correspondia hacerlo, sino
tinicamente porque habria sido incluido en un proyecto de ley con una temdtica
totalmente diversa a la suya. Por consiguiente, ese contenido normativo podria

1 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia No. C-116 de 1995. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
2 Ver, entre otras, sentencias C-025/93. Fundamento juridico No 43 y C-407/94 Fundamento juridico No 2.
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ser exequible si hubiera estado en otro proyecto de ley aprobado por el Congreso,
lo cual pareceria confirmar que el vicio es formal.

Sin embargo, un andlisis mds detenido muestra que no se trata de un vicio
puramente formal, puesto que tiene que ver con el contenido material de la norma
acusada. Ast, una ley puede haber surtido un trdmite intachable, por haber sido
aprobadas todas sus disposiciones conforme al procedimiento establecido por la
Constitucion y el Reglamento del Congreso. La ley es pues formalmente inataca-
ble; sin embargo, algunos de sus articulos pueden ser declarados inexequibles
por violar la regla de unidad de materia, si su contenido normativo no tiene una
conexidad razonable con la temdtica general de la ley... El vicio deriva entonces
de que el Congreso no tenfa competencia para verter esos contenidos normativos
en esa forma particular, esto es, en esa ley especifica, y por ello son inconstitucio-
nales, a pesar de que el trdmite formal de la ley fue ajustado a la Constitucion.

5- Finalmente, la exigencia constitucional de la unidad de materia de todo
proyecto de ley no sélo busca racionalizar el proceso legislativo sino que también
busca depurar el producto del mismo... En efecto, la coherencia interna de las
leyes es un elemento esencial de seguridad juridica, que protege la libertad de las
personas y facilita el cumplimento de las normas.

Esto muestra entonces que este regla de unidad de materia se proyecta mds alld
del proceso legislativo, pues es un mecanismo para la sistematizacion y depura-
cidn de la legislacién, por razones sustanciales de seguridad juridica... Por ello,
como lo indicé esta Corporacion, su desconocimiento ''tiene cardcter sustancial
¥, por tanto, no es subsanable. Por la via de la accidn de inconstitucionalidad, la
vulneracion del indicado principio puede ser un motivo para declarar la inexe-
quibilidad de la ley” .}

De lo anterior se desprende que evidentemente se vulnera el principio superior de la
unidad de materia cuando un determinado precepto o contenido normativo no tiene relacién
alguna, objetiva o razonable con la temdtica general y 1a materia dominante de laley de la cual
hace parte.

Procedencia del Cargo por violacién del principio de unidad de materia en el
asunto subexamine

Examinado lo anterior, procede la Corte a determinar si en el caso de la norma subjudice,
existe relacién de conexidad con la materia dominante de 1a ley.

De las consideraciones precedentes, es indudable para la Corte que el tema de 1a Ley 223
de 1995 es eminentemente tributario: "por medio de la cual se expiden normas sobre
racionalizacion tributaria”; en cambio, el articulo 281 de la misma, regula un aspecto de

3 Ibidem, Fundamento juridico No 42.
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caracter laboral, como es el relativo al cardcter salarial que para los funcionarios del
Congreso tienen todos los ingresos por ellos percibidos, incluyendo las primas.

Para 1a Corporacién en el presente asunto, no existe una relacién razonable ni racional
entre estas dos teméticas, la tributaria -de la ley- y la laboral -del precepto acusado-; no es
posible entonces, establecer una relacién de conexidad causal, teleoldgica, temadtica o
sistemdtica entre la disposicién demandada y la materia dominante de la ley.

En efecto, por més que el término "materia” debe tomarse "en una acepcién amplia y
comprensiva de varios asuntos que tienen en ella su necesario referente”, es claro que la Ley
223 de 1995 hace alusién a un tema totalmente distinto del tratado por el articulo 281.

Asf pues, la ley regula aspectos relacionados con los impuestos a las ventas, renta,
consumo, contribuciones de las industrias extractivas, etc., mientras que el precepto acusado
estd modificando el régimen salarial de los funcionarios del Congreso, pues consagra un
mandato en virtud del cual, a diferencia de los demds ser vidores puiblicos, para los miembros
del Congreso la prima de servicios y los demds ingresos laborales constituyen salario y por
ende tendran efecto prestacional.

De esa manera, la ley 223 estd entonces relacionada directa y exclusivamente con la
Hacienda Publica -los impuestos y demds contribuciones-, mientras que el articulo deman-
dado estd referido al derecho sustantivo del trabajo, lo cual muestra la falta de conexidad que
existe entre sus tematicas, y quebranta por tanto en forma ostensible y abierta el ordenamiento
constitucional, pues al tenor del articulo 158 superior,

"Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seréan inadmisibles las
disposiciones o nwodificaciones que no se relacionen con ella” (negrillas y resal-
tado fuera de texto).

En un asunto similar, al examinar la constitucionalidad del articulo 116 de la Ley 6a. de
1992, esta Corporacién en sentencia No. C-531 de 1995, con ponencia del Magistrado
Alejandro Martinez Caballero, declaré su inexequibilidad por violacién al principio superior
de unidad de materia, pues dicha ley se refiere al tema tributario, mientras el precepto
demandado a un asunto de indole laboral. Al respecto se expresé:

"Es claro que la Ley 6° de 1992 se refiere a un tema totalmente distinto del tratado
por el articulo 116. En efecto, la ley regula aspectos relacionados con la manera
cémo el Estado obtiene recursos para desarrollar sus distintos cometidos, mien-
tras que el articulo acusado estd modificando el régimen salarial y pensional de
ciertos servidores publicos, pues consagra un mandato de nivelacion pensional
en el sector publico nacional. La ley estd entonces relacionada con la Hacienda
Publica, mientras que el articulo estd referido al derecho sustantivo del trabajo,
lo cual muestra la falta de conexidad entre sus temdticas.

(...

Podria aducirse que existe una cierta relacion causal entre las materias, por
cuanto la nivelacion pensional, ordenada por la norma impugnada, tiene que ser
cubierta con recursos del Estado, que es el tema general de la ley.

Sin embargo ese argumento no es de recibo, puesto que comporta consecuen-
cias absurdas. Asi, con esa misma tesis, se podria sostener que una ley
tributaria o de endeudamiento publico podria regular cualquier tema juridi-
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SENTENCIA No. C-430
septiembre 12 de 1996

PENA -Fines

La pena tiene en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple bdsicamente
en el momento del establecimiento legislativo de la sancion, la cual se presenta como la
amenaza de un mal ante la violacién de las prohibiciones; un fin retributivo, que se
manifiesta en el momento de la imposicion judicial de la pena, y un fin resocializador que
orienta la ejecucion de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las
normas de derecho internacional adoptadas.

CONDENA DEEJECUCION CONDICIONAL EN CONTRA VENCIONES-
Prohibicién vulnera igualdad

Quienes sean sancionados por la comision de hechos tipificados como contravencio-
nes especiales y las sancionadas con pena de arresto y demds normas complementarias,
no pueden ser objeto de un tratamiento mds severo que el que se otorga a quienes
incurren en delitos, dada la menor entidad del hecho punible y la menor lesion de los
bienes juridicos tutelados; en consecuencia, la negacion del subrogado de la condena de
ejecucion condicional para este tipo de contravenciones viola el derecho a la igualdad.

SUSPENSION EJECUCION DE SENTENCIA
EN CONTRAVENCIONES-Aplicacién

La disposicion st tiene efecto iitil presente. Ha de tenerse en cuenta que el legislador
expide normas hacia el futuro, y bien puede tipificar contravenciones sancionadas con
mds de dos afios de arresto, frente a las cuales la disposicion tiene aplicabilidad; por
tanto, si llegara a excluirse la norma del ordenamiento, se privaria a futuros procesados
de un subrogado que les favoreceria. Aunque no favorece a quienes sean sancionados con
pena de prision, no por ello la norma contempla un tratamiento discriminatorio en contra
de estos, pues se trata de un beneficio creado en favor de quienes son condenados a
sanciones menores, y no para ser aplicado a todos los procesados, lo cual resulta
proporcionado 'y razonable, en la medida en que se otorga un trato mds favorable a
quienes incurren en hechos punibles de menor gravedad. Lo que se pretende con la
disposicion es relevar al condenado del cumplimiento total de la pena, cuando el concreto
examen de sus caracteristicas individuales y la comprobacién objetiva de su comporta-
miento en el penal permiten concluir que en su caso es innecesario continuar sometién-
dolo a tratamiento penitenciario.
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TIPOS DE PELIGRO-
Cercania de la conducta

En los tipos de peligro debe considerarse la mayor o menor cercania de la
conducta peligrosa al bien juridico protegido. Cuando el peligro es remoto, el
bien no se halla amenazado en forma concreta, y lo que en realidad se castiga es
la mera desobediencia o violacién formal de la ley con la realizacion de una
accion inocua en si misma. En i#ltima instancia, la potencialidad dafiina que
encierra la conducta se juzga realizable a partir de consideraciones que involu-
cran no al acto mismo sino a su autor. Por el contrario, cuando el peligro es
proximo porque la realizacion de la conducta estd vinculada con la potenciacion
de un dafio concreto, resulta justificada la represion de la misma, pues el derecho
penal no sélo tiene por objeto sancionar los delitos, sino también prevenirlos.

PELIGRO REMOTO-Porte de llaves maestras/PELIGRO PROXIMO-
Porte de escopolamina

En el caso del tipo penal que sanciona el porte de llaves maestras o ganzias,
dichos elementos son de uso miiltiple y de tenencia comiin y, por ende, su porte no
representa, frente a la vulneracion de la propiedad, mds que una hipotética opcion
dentro de "un amplio espectro de posibilidades”. Cabe considerar la prohibicion
del porte de escopolamina. En consideracion a los efectos que esta sustancia
produce y a los datos que brinda la experiencia, relacionados con un uso
criminal de la sustancia, su tenencia representa una amenaza concreta para
el bien juridico que en forma anticipada se tutela, siendo entonces razonable
suponer que quien la porta en lugar piblico o abierto al piiblico, tiene la
intencion de suministrdrsela a otra persona para ponerla en estado de indefension.
No obstante, la conducta no serd antijuridica cuando el porte de la escopolamina
obedece a fines distintos.

CONTRAVENCIONES POR LESIONES PERSONALES CULPOSAS
AGRAVADAS-Menor gravedad de 1a sancién

Al asignarle la sancidn al tipo contravencional, el legislador si fue consecuente
con la consideracién del hecho como de menor gravedad y le sefialé una pena de
arresto, en tanto que para el delito la sancion es de prision. Aunque la sancion de
arresto para las lesiones personales culposas, cuando concurren las circunstancias
de agravacion punitiva, pueda ser mayor en el tiempo que la imponible en el caso de
que la conducta constituya delito, la sancion es de menor entidad juridica y, por
tanto, proporcional a la menor gravedad del hecho.

RECURSOS-Competencia del legislador/PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA EN
SENTENCIA CONDENATORIA

Compete al legislador establecer la procedencia o improcedencia de los recur-
sos, que caben contra las providencias que se profieran dentro de los procesos
penales, distintas a la sentencia condenatoria, pues para ella la apelacién es
obligatoria, de acuerdo con la Constitucion.
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PRIVACION DE LA LIBERTAD EN FLAGRANCIA-Trémite contravencional

No se contraviene ninguna disposicion constitucional, y por el contrario, guarda
armonia con el proceso oral y breve establecido en dicha ley. El procedimiento contra-
vencional difiere sustancialmente del previsto para el juzgamiento de delitos, por ello, no
pueden realizarse analoglas respecto de cada trdmite procesal, y en particular sobre las
medidas de aseguramiento y libertad provisional.

ACCION CIVIL EN CONTRAVENCIONES-Competencia del legislador

El legislador excluyd la posibilidad de que el perjudicado con el hecho punible pueda
adelantar la accion civil dentro del mismo proceso contravencional. Esta decision no
implica la violacion de ningin derecho fundamental del perjudicado, pues éste puede
recurrir a la jurisdiccion civil para pretender el cobro de las indemnizaciones. El ejercicio
de la accidn civil debe garantizarse al perjudicado, pero las formas y procedimientos
para su consecucion corresponde determinarlos al legislador.

DIMINUENTE PUNITIVA EN CONTRA VENCIONES-
Beneficio especial

La diminuente punitiva constituye un beneficio especial, creado por el legislador para
ser otorgado a quienes colaboren con la administracion de justicia aceptando su
responsabilidad. Quienes no cumplen la condicion no reciben un trato discriminatorio,
pues Se encuentran en una situacion distinta, que amerita por tanto un trato diferente,
mds severo, aunque siempre dentro de los limites punitivos que establece la norma que
han vulnerado.

Referencia: Expediente D-1271

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 5 parcial, 7, 8, 10 parcial, 13, 18
parcial, 31, y 36 parcial de la Ley 228 de 1995.

Demandantes: Jorge Enrique Figueroa Morantes y Alejandro De Castro Gonzéilez
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogotd, D.C. doce (12) de septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

L ANTECEDENTES

Ejerciendo la accién publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos Jorge Enrique
Figueroa Morantes y Alejandro De Castro Gonzélez presentan, en forma separada, demanda
contra algunas disposiciones de la ley 228 de 1995, asi: el primero acusa los articulos 5
parcial, 10 parcial, 13, 18 parcial y 31, y el segundo impugna los articulos 5 parcial, 7, 8, 18
parcial, y 36 parcial, por considerar que tales disposiciones vulneran varios articulos de la
Constitucién y algunas normas internacionales.

Dada la identidad de algunas normas acusadas, 1a Sala Plena en sesién realizada el 21 de
marzo de 1996, decidié acumular las demandas, para ser resueltas en una misma sentencia.

Cumplidos los triamites sefialados en la Constitucién y la ley y oido el concepto del
Ministerio Piblico, procede la Corte a decidir.
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II.NORMASACUSADAS

A continuacion se transcribe el texto de las normas acusadas, subrayando los apartes
impugnados en las que sélo lo fueron parcialmente.

LEY 228 DE 1995

"por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones especiales y
se dictan otras disposiciones”.

"ARTICULO 5o. Subrogados penales. Las personas condenadas por las contra-
venciones a que se refiere la presente Ley no tendrdn derecho a la condena de
ejecucion condicional. No obstante, cuando se trate de contravenciones sancio-
nadas con dos (2) afios de arresto o mds, el juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad, podrd después del afio siguiente a la aprehension, ordenar la
ejecucion de la suspension de la ejecucion de la sentencia, atendiendo a la
personalidad y el buen comportamiento del sujeto en el establecimiento carcela-
rio, fijando como periodo de prueba el término que falte para el cumplimiento de
la pena.

El juez de ejecucion de penas 'y medidas de seguridad podrd conceder la libertad
condicional al condenado cuando haya cumplido las dos terceras (2/3) partes de
la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta en el establecimien-
to carcelario y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente
su readaptacion social”.

"Articulo 70. Posesion injustificada de instrumentos para atentar contra la
propiedad. El que en lugar piblico o abierto al piblico y de manera injustificada
porte llaves maestras o ganzias, incurrird en pena de arresto de seis (6) a
dieciocho (18) meses, siempre que la conducta no constituya hecho punible
sancionado con pena mayor".

"Articulo 8o. Porte de sustancias. El que en lugar piublico o abierto al piblico y
sin justificacién porte escopolamina o cualquier otra sustancia semejante que
sirva para colocar en estado de indefension a las personas, incurrird en arresto
de seis (6) a dieciocho (18) meses, salvo que la conducta constituya hecho punible
sancionado con pena mayor'.

"Articulo 10. Hurto calificado. Se sancionard como contravencion especial, con
pena de dos (2) a ocho (8) aiios de prision, el hurto calificado de que trata el
articulo 350 del Cédigo Penal cuando el valor de lo apropiado sea inferior a diez
(10) salarios minimos legales mensuales. Las circunstancias de agravacion a que
se refiere el articulo 351 del Codigo Penal se aplicardn a esta contravencion, con
el incremento punitivo alli previsto".

"Articulo 13. Lesiones personales culposas agravadas. En los casos de lesiones
personales culposas de que trata el articulo anterior, cuando concurran las
circunstancias de agravacion previstas en el articulo 330 del Cédigo Penal se
incurrird en pena de arresto de cinco (5) a quince (15) meses y suspension de la
licencia de conduccién hasta por seis (6) meses, cuando se trate de lesiones
derivadas de accidente de trdnsito".
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"Articulo 18. Diligencia de calificacion de la situacion de flagrancia. Descargos
del imputado. Legalizacién de la privacién de la libertad. Cuando se trate de
captura en flagrancia se procederd de la siguiente manera:

"]. A mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a su aprehension
el capturado se pondrd a disposicion del funcionario competente, quien dictard
auto de apertura del proceso.

"2. En la primera hora hdbil del dia siguiente y a mds tardar dentro de las treinta
y seis (36) horas, contadas a partir del momento en que el capturado sea puesto
a disposicién del funcionario competente, se le escuchard sobre las circunstan-
cias en que ocurrid la aprehension y se le recibird version sobre los hechos. A esta
diligencia debe concurrir la persona o funcionario que haya realizado la apre-
hensidn para que relate los hechos relativos a la privacion de la libertad del
imputado.

"Si quien realiza la captura justifica su imposibilidad de concurrir a la diligencia
a que se refiere este articulo, en el momento de poner al imputado a disposicién
de la autoridad, ésta lo oird en exposicion . En el mismo caso, si quien realiza la
captura es servidor publico podrd rendir, en cambio, un informe escrito. Tanto la
exposicién como el informe se entenderdn rendidos bajo la gravedad del jura-
mento y serdn apreciados como testimonios.

"3. El funcionario competente examinard si concurren los requisitos de la
flagrancia, explicard los cargos que se formulan al imputado, oird sus descargos
Y, en caso de que se reiinan los requisitos de la flagrancia, calificard los cargos
y dispondrd que continiie la privacion de la libertad, diligenciando para el efecto
la correspondiente constancia o boleta, de la cual se conservard copia que se
agregard a la actuacién. Esta decisién define la situacion juridica del imputado.

4. Acto seguido se otorgard la palabra a los sujetos procesales para que soliciten
pruebas. El juez determinard cudles deben ser practicadas y cudles son improce-
dentes o inconducentes. Decretard de oficio las que considere necesarias, para
que se practiquen en esta diligencia o en la audiencia piiblica de juzgamiento.

"En caso de que por su naturaleza, la prueba no pueda realizarse en ninguna de
las oportunidades anteriores, se practicard antes de la audiencia de juzgamiento
y dentro de un término que no excederd de diez (10) dias.

"5. A continuacion, el juez fijard dia y hora para la realizacién de la audiencia
publica de juzgamiento que se celebrard dentro de los diez (10) dias siguientes,
contados a partir de la terminacion de la diligencia de que trata este articulo o del
dia que vence el término para la prdctica de las pruebas, cuando no pudieren
realizarse en audiencia piblica.

"Pardgrafo lo. En caso de no concurrir los requisitos de la flagrancia, si existe
querella el juez calificard los cargos y fijard dia y hora para la celebracidén de la
audiencia piiblica de juzgamiento, hard conocer esta decision del imputado y
dispondrd su libertad con el compromiso de que comparezca a la citada audien-
cia.

"Si no existe querella se dispondrd el archivo de las diligencias.

180



C-430/96

"Pardgrafo 20. Las decisiones que se profieran en esta diligencia, como la que
califica la situacion de flagrancia y los cargos y la que niega la prdctica de
pruebas, son susceptibles del recurso reposicién, que deberd interponerse,
sustentarse y resolverse antes de suscribir el acta’.

"Articulo 31. Accidn civil. La accion civil se adelantard en forma independiente al
procedimiento de que trata la presente ley".

"Articulo 36. Aceptacion de responsabilidad. En cualquier momento en que el
imputado acepte su responsabilidad se dictard sentencia, salvo que se requiera
verificar la veracidad de la confesion. Si, fuera de los casos de flagrancia, la
aceptacion se produjere antes de que finalice la audiencia preliminar o la audiencia
de que trata el articulo 18 de esta Ley, la pena se disminuird hasta en una tercera (1/
3) parte.

"A esta disminucion punitiva no tendrdn derecho las personas que hayan sido
condenadas por delitos o contravenciones dolosos durante los cinco (5) afios
anteriores. Para estos efectos serd consultado el Registro de la Fiscalia General de la
Nacion a que se refiere el articulo 70. de la ley 81 de 1993".

III. DEMANDAS
A. EL Ciudadano Jorge Enrique Figueroa Morantes formula los siguientes cargos:

1. El tratamiento dado a los sindicados de las contravenciones de "hurto calificado”
(art.10) y "lesiones personales culposas agravadas” (art. 13) en casos de flagrancia, es "mds
gravoso” que el que se concede a los mismos hechos punibles cuando son delitos, lo cual
vulnera derechos fundamentales del procesado, por las siguientes razones: a) al excluirse la
posibilidad de conceder la libertad provisional al inculpado se desconoce el principio del
"favor libertatis", consagrado en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(arts. 5y 9 ley 74 de 1986) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
6 ley 16 de 1972); b) se menoscaba el derecho constitucional a la doble instancia, "aspecto
tan importante para el procedimiento mismo y para la persona del enjuiciado”, ya que sélo
procede el recurso de reposicién, pues el de apelacién queda reservado dnicamente para la
sentencia; c) no se permite la terminacién anticipada de la accién penal, pues el articulo 27
de la ley 228 de 1995 se aplica s6lo en caso de que ésta se inicie por querella de parte, y las
acciones por los punibles mencionados se inician oficiosamente; d) se excluye la posibilidad
de la extincién de la accién por reparacién integral del dafio; e) "Para el hurto calificado se
sustrajo del cerco del tipo penal delictual una parte de las posibles conductas para crear un tipo
contravencional que no existia, de contera logrando desabrigar de las garantias minimas
constitucionales a los presuntos contraventores...El mal rotulado tipo contravencional de
'lesiones personales culposas agravadas' es igualmente dafiino”, en cuanto se incluyé el
consumo de estupefacientes -alcohol- como componente de la descripcién de 1a norma; f) la
pena imponible resulta mas gravosa en los casos de la contravencién de lesiones personales
culposas agravadas, que la que habria de aplicarse a quien ejecute el mismo hecho, cuando la
incapacidad de la victima sea mayor (entre 61 y 90 dias); g) el hurto calificado aparece
sancionado con mayor severidad -arresto (sic) de 2 a 8 afios-, superando el tope maximo
previsto en el articulo 28 de la ley 40 de 1993, ademds de que se niegan al sindicado
arrepentido los beneficios legales; h) se excluye la concesién del subrogado de la condena de
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ejecucién condicional y sélo se permite la concesién de la suspension de la ejecucién de la
sentencia, transcurrido un afio de la aprehensién, para el caso del hurto calificado, y la libertad
condicional cuando hayan transcurrido las dos terceras partes de la condena, para ambas
hipétesis contravencionales, siempre que se reinan los requisitos subjetivos exigidos en la
norma,

2. El articulo 31 de la ley 228 de 1995 viola el derecho a la ignaldad de las personas que
resulten perjudicadas con el hecho contravencional, frente a los ofendidos con la comisién
de un delito, pues aquéllos no pueden reclamar dentro del proceso los petjuicios causados,
sino que deben hacerlo por separado a través de las acciones civiles respectivas, lo cual les
impide participar en la investigacién, aportar pruebas, controvertir las existentes e impugnar
las decisiones que afecten sus intereses, como la eventual absolucién por atipicidad de la
conducta; ademds deben esperar los resultados de la decisién del proceso contravencional
para poder iniciar la accién civil.

B. El ciudadano Alejandro De Castro Gonzédlez fundamenta su demanda en las siguientes
consideraciones:

1. En relacién con el articulo 5 de la ley 228 de 1995, que prohibe la concesién del
subrogado de la condena de ejecucién condicional para las personas condenadas por las
contravenciones de que trata la ley, sefiala a) "la presuncién colectiva de necesidad de
tratamiento penitenciario desconoce la individualidad juridica y ontolégica propias de cada
uno de los sujetos de derecho que resulten condenados por las contravenciones a que se
refiere la ley...en la medida en que no particulariza la responsabilidad penal en la fase post
procesal o de ejecucion de la sancién penal. De contera y por esa misma via se desconoce
el principio de dignidad humana en la medida que se cosifica y se estigmatiza a las personas
condenadas... pues no se les trata como personas (con capacidad de autodeterminacién) sino
como entes que, en abstracto, necesitaran siempre de resocializacién mediante el tratamien-
to penitenciario”; b) "desconoce la separacion de poderes en la medida en que el érgano
legislativo le usurpa a la rama jurisdiccional la funcién de establecer cudndo un condenado
necesita o no de tratamiento penitenciario. Dicha usurpacién de funciones es méas grave atin
si se tiene en cuenta que la necesidad de tratamiento penitenciario la establece el legislador
de manera general o abstracta para un grupo de condenados, haciendo a un lado el hecho de
que los funcionarios judiciales, en ejercicio de su independencia y autonomfa (art. 28 C.P.),
deben valorar la situacion de cada condenado de manera particular conforme a pautas
generales subsumibles en casos especificos”; ¢) "los condenados por infraccion a la ley 228
de 1995 reciben un tratamiento distinto al que se les otorga a los condenados por infraccién
de las demas leyes penales, en punto al derecho de la condena de ejecucién condicional”; no
obstante, no existe una diferencia "ontoldgica o real” entre ambas situaciones, sino tan s6lo
"nominal o formal", pues "ambos supuestos son en esencia lo mismo: infracciones a la ley
penal”; la finalidad perseguida con la norma es la de someter a tratamiento penitenciario a los
condenados por las contravenciones previstas en la ley. Esa finalidad "es inconstitucional por
cuanto desconoce que el tratamiento penitenciario no puede nunca establecerse o negarse
de manera colectiva o a priori para un grupo de personas. Dicha finalidad es irracional en la
medida en cue no permite estudiar, en cada caso, si la ejecucion de la pena es o no necesaria”
y, en consecuencia, la disposicién viola el derecho a la igualdad.

2. El subrogado penal creado por el mismo articulo 5 denominado suspensién de la
ejecucion de la sentencia, es "una figura sin efecto 1til alguno”, pues se concede cuando el
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procesado cumpla el afio de detencién, pero para ese momento éste ya tendra derecho a la
condena de ejecucién condicional, teniendo en cuenta que la pena mayor de arresto prevista
en la norma es de 18 meses. Se trata entonces de una norma meramente simbdlica, sin
eficacia alguna, por lo que contraviene los articulos 150-2 y 158 de la Constitucién, en
cuanto se desconoce la esencia misma de la funcién de legislar, cual es la de expedir leyes
que produzcan efectos, y por que "una de las causales materiales por las que una disposicién
legislativa no puede relacionarse con la materia regulada en un proyecto de ley, puede ser la
inaplicabilidad por inutilidad practica de la disposicién”. Ademads, la disposicién viola el
principio de igualdad "en la medida en que se excluye del beneficio de la suspensi6n de la
ejecucion de la sentencia a los condenados a pena de prisién, sin ninguna justificacién
objetiva y razonable".

3. A juicio del actor, el numeral 3 del articulo 18, que prevé la detencién preventiva como
Unica medida de aseguramiento, es inconstitucional por omisién, pues no hace extensivas al
procedimiento contravencional las disposiciones sobre medidas de aseguramiento y libertad
provisional contenidas en el Cédigo de Procedimiento Penal y, por tanto, viola los siguientes
principios: a) el de la libertad personal consagrado en el articulo 9- 3 de la ley 74 de 1968,
que establece como regla general la libertad y como excepci6n la detencién preventiva,
durante el tramite del proceso; b) el de la igualdad en cuanto equipara el tratamiento dado a
los contraventores con el establecido para los delitos de competencia de los juzgados
regionales, que conocen de las conductas delictivas de mayor gravedad y, "si se trata de
supuestos de hecho esencialmente distintos, resulta necesario y justo que reciban distinto
tratamiento procesal"; ¢) presuncién de inocencia, buena fe y autodeterminacién de la persona
humana (arts. 12, 16, 29-4 y 83 de la Carta), puesto que "la norma atacada presume de derecho
que la persona capturada en flagrancia no va a comparecer al proceso, razén por la cual se la
mantiene detenida preventivamente hasta que se dicte sentencia o venza el término de 45 dias
sin que ello suceda". Este juicio es contrario a la Constitucién porque desconoce la libre
"autodeterminacion de la persona humana", a quien se la juzga como "un autémata que
funcionar a partir del esquema estimulo-respuesta, captura en flagrancia-no comparecencia
aljuicio”; d) la imparcialidad e independenciajudicial (arts. 214-3 Y 228), ya que al "otorgarle
de plano el cardcter de indicio grave de responsabilidad a la detencién en situacién de
flagrancia, independientemente de toda consideracién particular, se le obstaculiza al juez su
obligaci6n constitucional de ‘evaluar en cada caso concreto y de manera razonable la situacién
ala cual aplicala normatividad que le permite optar por la detencién preventiva u otra garantia
de aseguramiento”. En estos términos solicita a la Corte declarar la constitucionalidad
condicionada de la norma "en el sentido de que es exequible s6lo si se entiende que el
funcionario judicial puede aplicar las disposiciones que sobre libertad provisional y medidas
de aseguramiento consagra el C6digo de Procedimiento Penal".

4. El inciso segundo del articulo 36 que priva de la diminuente punitiva por confesién a
quienes hayan sido condenados por delitos o contravenciones durante los cinco afios
anteriores, viola el articulo 29-4 de 1a Constitucién que prohibe juzgar a una persona dos veces
por el mismo. Aunque la norma no lo defina asf, ella es de clara estirpe sancionatoria, ya que
"la privacién de un beneficio concedido a todos por via general implica un castigo para quien,
en particular, se le niega aquel". En los términos de la norma, "el delito o contravencién doloso
tiene dos efectos sancionatorios: la pena que se impuso en el pasado y la privacién del
beneficio en el presente”. Ademads, la disposicién viola el derecho de igualdad ya que "no
existe una justificacién objetiva y razonable para otorgar un tratamiento diferenciado
consistente en la privacién de un beneficio".
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5. Los articulos 7 y 8 acusados, violan e] articulo 28 de la Carta "que consagra la exigencia
de que los motivos de detencién sean previamente definidos por laley", y las normas atacadas
son tipos abiertos, elaborados a partir de dos elementos valorativos: a) la conducta objeto de
la punici6n -portar en lugar publico o abierto al publico llaves maestras o ganzias (art.7) o,
escopolamina o cualquier otra sustancia semejante que sirva para colocar en estado de
indefension a las personas-, est4 descrita en términos tan amplios que puede cubrir una gran
gama de hechos y, b) la justificacion de las conductas, cuya determinacién se delega al juez
de turno. "Las normas atacadas dejan al ciudadano corriente en la incertidumbre, pues no sabe
a ciencia cierta y con antelacidn qué es lo que el juez encontrara penalmente justificado o qué
constituird motivo 'definido’ de detencién". En ultima instancia la facultad de cerrar el tipo
"quedara radicada en los miembros de la policia nacional, o en manos de quien realice la
captura”.

III. INTERVENCION CIUDADANA

A. El apoderado del MINISTRO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO justifica la
constitucionalidad de las normas acusadas, con los siguientes argumentos:

- El derecho a la igualdad invocado por los demandantes no se vulnera con las normas
acusadas, pues "no es posible otorgar trato idéntico a los responsables de delitos y a los
responsables de contravenciones, debido a que nos encontramos frente a sujetos con status
juridico diferentes, en la medida en que se trata de comportamientos distintos, que generan
hechos punibles diferentes, los cuales dan lugar a distintos grados de responsabilidad”.

- No le asiste razén al demandante cuando afirma que el articulo 5, parcialmente acusado,
"presume de derecho que un colectivo de personas requiere de tratamiento penitenciario”, en
cuantono se cumple con las condiciones legalmente sefialadas para que la normaconstituya una
presuncién, y porque ademads no le es dable a los ciudadanos determinar cudndo una norma
establece una presuncién, ni menos atn calificar el sentido de la misma.

- "El principio de dignidad humana no ha sufrido mengua alguna con el articulo 5 de la ley
228 de 1995 ya que dicha norma al establecer que las personas condenadas por contravenciones
no tendranclerecho ala condena de ejecucién condicional, lo que estd haciendo es estableciendo
un criterio de diferenciacién en atencién al grado de peligrosidad, incidencia social del delitos,
etc., lo cual en ningin momento implica el llegar a considerar como 'cosas' al grupo de personas
que en un momento determinado se encuentren en la hip6tesis contemplada en la norma".

- Tampoco se viola el principio de separacién de poderes, porque "el legislador estd
facultado para imponer restricciones, modificar la legislaci6n preexistente e incluso reformar
cédigos. Por tanto, el establecimiento de limitaciones por parte del legislador en modo alguno
significa usurpacién de funciones jurisdiccionales, sino el cumplimiento de las funciones a
élasignadas”.

- La norma respeta, igualmente, "los principios generales del proceso penal, como son la
presuncién de inocencia y la buena fe. El primero por cuanto la misma ley 228 de 1995 dedica
un capitulo especial para los procedimientos, a fin de permitir al sindicado desvirtuar las
acusaciones que se leimputa y, el segundo por cuanto se presume que laactuacién del procesado
se ceilird a la ms estricta ética. Corrobora lo anterior lo previsto en el articulo 1 de la ley 228
de 1995, conforme al cual en los procesos que se adelanten por las contravenciones especiales
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a que se refiere esta ley se aplicaran los principios rectores del C4digo de Procedimiento
Penal, entre los cuales se encuentran los de presuncién de inocencia y buena fe".

- El numeral 3 del articulo 18 de la ley parcialmente acusada es constitucional. "El
establecimiento de un tratamiento especial para los delincuentes capturados en flagrancia
obedece a razones de politica criminal, la cual respeta en todo caso los principios generales
del proceso penal”. De otra parte, la afirmacién de los demandantes de que el legislador le
otorgé a la detencién en flagrancia el caracter de indicio grave de responsabilidad carece de
fundamento pues lo normado "corresponde a una manifestacion legislativa que en nada se
relaciona con los indicios graves".

- El pardgrafo 2 del articulo 18 no vulnera el articulo 31 de la Carta, tal como lo sefiala el
actor. "La doble instancia no pertenece al niicleo esencial del debido proceso”, en consecuen-
cia, la ley puede consagrar excepciones a la misma, como es el caso de la norma acusada.

- En cuanto al articulo 36 demandado, afirma que la norma "no plantea un doble
enjuiciamiento ya que lo que hace es valorar un antecedente subjetivo del individuo con el fin
de conceder o no un beneficio previsto por la ley".

Por dltimo, considera que "el principio de libertad personal no se ve conculcado en el
numeral 3 de la ley 228 de 1995 ya que el legislador puede regular y determinar cuando una
medida (de aseguramiento) es procedente o no teniendo en cuenta la gravedad de 1a conducta
y la incidencia social que ella tenga”.

B. El FISCAL GENERAL DE LA NACION solicita a la Corte declarar parcialmente
inexequible el articulo 5 y exequibles las demas disposiciones demandadas de la ley 228 de
1995, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. El articulo 5 de la ley 228 de 1995 en cuanto excluye a los condenados por las
contravenciones contenidas en la ley de la posibilidad de obtener el subrogado de la condena
de ejecucién condicional resulta violatorio del articulo 13 de la Carta, pues "si frente a un
comportamiento de entidad delictiva, de repercusién social considerable, el legislador
estima procedente hacer viable en ciertas circunstancias la condena de ejecucién condicional,
un comportamiento contravencional, de menor trascendencia por su misma definicién en el
orden penal ha de permitir dicha modalidad, al menos partiendo de los requisitos impuestos
para aquel caso".

- "Diferente resulta el andlisis referido a la misma disposicién en cuanto toca con la
suspension de la ejecucién de la sentencia transcurrido un afio de la aprehension, pues en este
caso se establece razonablemente un tratamiento penitenciario, a similitud de lo ocurrido con
lainstitucién de lalibertad condicional -articulo 72 del C6digo Penal- que habré de ser definido
por el juez de ejecucién de penas y medidas de seguridad, teniendo en cuenta la personalidad
del condenado y el buen comportamiento del sujeto en el establecimiento carcelario”, e
inclusive, la norma resulta méds favorable para los contraventores y, en consecuencia, no
desconoce el ordenamiento superior.

- En los articulos 7 y 8 impugnados, "el legislador cumple con las exigencias propias del
principio de legalidad y tipicidad... el tipo contravencional describe la conducta sancionable,
agregando el ingrediente de la no justificacion para el porte de los elementos y dejando a salvo
la aplicacién de pena mayor cuando el comportamiento constituya hecho punible diverso. No
quiere ello decir que las normas atacadas desconozcan el principio de la imputacién de la
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conducta al implicado y que, por tanto, impliquen el reconocimiento de una responsabilidad
objetiva, proscritaen nuestrosistemajuridico. Lavaloracién del elemento de culpabilidad deber4
hacerse en curso de la actuaci6n procesal y su no presencia habra de inhibir, por aplicacién de
los principios generales del derecho penal, la reaccién punitiva del Estado".

- En relacién con la tipificacién del hurto calificado como contravencién contenida en el
articulo 10 de laley 228 de 1995 manifesta: "observando el principio de legalidad y atendiendo
razones de politica criminal, le es dable al legislador, poriniciativa propia o de otras autoridades,
expedir leyes que varien la denominacién del hecho punible, denomindndolo delito, ora
tornandolo en contravenci6n; el limite de la adopcién de este tipo de normas estd dado en la
cabal observancia del principio de legalidad”.

- Respecto de la prohibicién de la concesién de beneficios para el autor de lesiones
personales culposas, causadas en estado de embriaguez, bajo los efectos de sustancias
farmacodependientes o cuando se abandona sin justa causa el lugar de los hechos, contenidaen
el articulo 13 de laley 228 de 1995, el Fiscal no encuentra reparo sobre su constitucionalidad
pues, considera que "el legislador est4 facultado para crear, modificar o suprimir tipos penales”,
basado en el deber que le asiste de proteger los bienes juridicos fundamentales, a través del
derecho penal, "en el marco de una politica criminal humanista".

- El articulo 18 de la ley parcialmente acusada, establece un procedimiento acorde con las
garantias fundamentales, "4gil y oral, regido por los principios generales en que se funda la
actuacion del Estado para asegurar resultados particulares y razonables en los casos de
flagrancia, unificando la oportunidad procesal de prictica y controversia de pruebas con la
audienciade juzgamiento (art.24) prevalenciendo el principio de oralidad, ademds de garantizar
la intervencién del Ministerio Publico (art. 22)".

-Encuantoalosrecursos estima que el legislador estd habilitado para sefialar su procedencia
y grado, "sin que implique que el no establecimiento de ellos frente a ciertos procesos o para
la controversia de ciertas decisiones constituya violacion al debido proceso".

- El articulo 36 objeto de demanda, no viola el principio "non bis in idem" por cuando el
legislador est4 autorizado para "expedir leyes que beneficien o agraven la pena... 1o mismo que
establecer las condiciones para que se reconozcan los agravantes o atenuantes de la misma, o
se hagan efectivos los beneficios particulares o individuales que sea viable conceder".

IV.ELMINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacién (E) rindi6 el concepto de rigor, en el que solicita
declarar exequibles los articulos 5, 10, 13, 18, 31 y 36 en lo acusado, e inexequibles los
artfculos 7 y 8 de la ley 228 de 1995, por las siguientes razones:

Conlaley 228 de 1995, el legislador "quiso dar respuesta a una necesidad sentida, cual es
la de mejorar las condiciones elementales de convivencia ciudadana, en lo que atafie a la
seguridad de las personas, por la via de atacar tanto el aumento de los hechos criminales cuya
comisién afecta de manera grave las condiciones de diaria convivencia, como laimpunidad que
rodea su investigacidn y castigo”.

Dichaley, sibien resulta "mdas severa que la anterior en punto a la sancién de las conductas
lesivas de la integridad personal y de la propiedad, entre otras,... establece también una
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normacién garantista de los derechos fundamentales -pues se consagra la intervencién del
defensor en todas las diligencias, se prevé la presencia del Ministerio Piblico y se respeta el
término constitucional para la detencién preventiva, v.g.-, ademds de benéfica para los
acusados, cuando por ejemplo se sustituyen las penas previstas en la ley 23 de 1991, la ley 30
de 1986 y demds contravenciones sancionables con pena de arresto por penas consistentes en
multa (art. 15); o cuando se tiene en cuenta el respeto por la jurisdiccién de menores(art. 16-
2); o se prevé la suspension de la ejecucién de la sentencia cuando la sancién impuesta sea de
dos afios de arresto o més; o en todo caso procede la libertad condicional (art. 5), cuando se
hayan cumplido las dos terceras partes de la condena, y se atiende a las condiciones
personales del sujeto y en especial en cuanto hace a su readaptacion o rehabilitacién social”.

- Respecto de la prohibicién para interponer el recurso de apelacién en contra de la
providencia que califica la situacién de flagrancia, contenida en el articulo 18-2 de la ley
parcialmente acusada, considera que la disposicién no vulnera la Constitucidn, pues "se deja
intacta la posibilidad de objetar la decisi6n judicial por la via de la reposicién, lo cual resulta
acorde con el principio de oralidad del proceso que informa esta actuacién, a la par que
garantiza los derechos del imputado. En este sentido se recuerda que la doble instancia, tal
como lo ha sostenido el juez de la Carta, no hace parte del niicleo esencial del debido proceso”.

A juicio del Procurador, los articulos 7 y 8 de la ley demandada parcialmente, introducen
"en el ordenamiento punitivo colombiano -cuya filosofia se corresponde con una concepcién
dela responsabilidad basada en la autonomia de la voluntad, y en consecuencia subjetiva-, un
ejemplo de los denominados 'estados peligrosos, propios de una orientacién fundada sobre la
responsabilidad objetiva, y que por lo mismo resultan contrarios a su esencia... (en tanto)
determinan la penalizacién de conductas que en s mismas son ineptas para irrogar lesién a
alguno delos bienes juridicos tutelados por las normas. Téngase en cuenta que lameratenencia
de efectos idéneos para causar un dafio no es indicativa de la presencia conjunta de una
voluntad inequivocamente dirigida a inferir injuria a los bienes de otro. De hecho, 1a vocacién
nociva de la conducta sélo hace parte de un amplio espectro de posibilidades, dentro del cual
la utilizaci6n de la cosa con fines contrarios a derecho por parte del tenedor, resulta sometida
a las reglas del cdlculo de posibilidad... De modo que el porte de sustancias sicotrépicas que
sirven para poner en estado de indefensién a las personas, asi como de llevar llaves maestras
o0 ganziias, s6lo puede ser penado en tanto se constituya en medio para la realizacién de otro
hecho punible, tal como se encuentra regulado por el régimen punitivo actual”.

"En cuanto hace a la impugnacién elevada en contra del articulo 31, referente a la
independencia entre la acci6n penal y la accién civil, su razonabilidad, a juicio del Despacho,
estriba en la necesidad de independizar la segunda del trdmite breve y sumario previsto para
la primera, sin desconocer que con este tratamiento se garantizan suficientemente la oportu-
nidad de su actuacién y la debida defensa de sus derechos".

II. CONSIDERACIONES DELA CORTE

A. Competencia

Por dirigirse la acusacién contra disposiciones que forman parte de una ley, compete a
esta Corporacién decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 241-4 de la Carta.
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B. La materia
1. Consideraciones preliminares.

Corresponde en esta oportunidad a la Corte examinar la constitucionalidad de distintas
disposiciones de la Ley 228 de 1995. El anlisis de las normas acusadas se hard dentro del
marco de las siguientes precisiones:

1. "Enejercicio de la potestad punitiva del Estado, el legislador tiene la facultad de tipificar
todas aquellas conductas que, de acuerdo con una politica criminal preestablecida, considere
nocivas y sefialar la correspondiente sancién a que se hacen acreedores quienes en ella

"l

incurran”.

2. Al erigir los hechos punibles, el legislador puede clasificarlos como delitos o contraven-
ciones, atendiendo a su mayor o menor gravedad. "En efecto, cuando a juicio del legislador un
hecho es grave porque lesiona o pone en peligro intereses sociales importantes'y debe, por lo
mismo, sancionarse en forma severa, lo configura como delictuoso; cuando, en cambio,
considera que los intereses que puede lesionar o poner en peligro son menos importantes’y que
bastan para su punicién sanciones de menor gravedad, lo erige en contravencional".?

3. Enarmonia con la facultad anterior, corresponde al legislador establecer procedimientos
distintos para el juzgamiento de contravenciones y de delitos, pudiendo incluso realizar
diferenciaciones dentro de cada uno de estos grupos. Es por ello que la Corte ha encontrado
exequibles las disposiciones que establecen procedimientos especiales para el juzgamiento de
delitos de competencia de los jueces y fiscales regionales, mediante los cuales se busca
"garantizar la eficacia de la Administracién de Justiciaen el &mbito penal, y... rodear al personal
de sus servidores de especiales garantias ante la escalada de la delincuencia organizada del
narcotrdfico y del terrorismo".?

4. No obstante, cuando el legislador hace uso de dichas competencias debe ser consecuente
con su decisién, observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad y respetar siempre las
garantfas del debido proceso y del derecho de defensa. Por tanto, "no pugna con la
Constitucion adoptar un régimen especial aplicable a cierto tipo de delitos, si el
tratamiento diferenciado se justifica en razon de factores objetivos que lo hagan

necesario y no entrafie una suerte de discriminacion proscrita por la Constitucién".*

5. En ejercicio de las facultades que se acaban de sefialar, el legislador expidio la ley 228
de 1995, mediante la cual creé varios tipos contravencionales, pero cuyo objetivo fundamen-
tal era el de establecer un procedimiento 4gil para el juzgamiento de hechos punibles de menor
entidad juridica, previstos en la ley 23 de 1991, los sancionados con pena de arresto en la ley
30 de 1986 y demds normas complementarias y los que fueron tipificados en la misma ley.
Asf{ se consigné en la exposicién de motivos:

"

. el propdsito del proyecto de ley es que, precisamente para las conductas
punibles que comportan menor dafio social, se establezca un procedimiento dgil, con
un expediente fdcil de manejar que permita asegurar una eficaz aplicacién de la ley

1 C-026 de 1995, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz

2 C-549 de 1992, M.P. Dr. Simén Rodriguez Rodriguez

3 C-093 de 1993, M.P. Dr. Fabio Mordn Diaz y Alejandro Martinez Caballero
4 C-301 de 1993, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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penal dentro de términos razonables atendida la naturaleza de esos hechos punibles,
tal como lo ordena el articulo 29 de la Carta Fundamental a propdsito del principio
de celeridad que se materializa en un proceso sin dilaciones injustificadas. El
procedimiento que se propone apunta, en consecuencia, a romper con el equivocado
concepto de que los trdmites procesales demorados son sinénimo de garantia de los
derechos de los sindicados® (resaltado fuera del texto).

6. Las contravenciones previstas en la ley 228 de 1995 son conductas de dos tipos: a)
conductas de peligro como la "posesion injustificada de instrumentos para atentar contra la

"on

propiedad”, "porte de sustancias”, "ofrecimiento o enajenacién de bienes de procedencia no
justificada”, "ofrecimiento, venta o compra de instrumento apto para interceptar la comunica-
ci6én privada entre personas” y, b) conductas de dafio, tipificadas como "hurto calificado”,
"hurto agravado”, que habia sido ya previstaen la ley 23 de 1991, pero cuya competencia se
atribuye a los jueces penales o promiscuos municipales, cuando concurren las circunstancias
de agravaci6n punitiva del articulo 351 del Cédigo Penal; "lesiones personales culposas”, tipo
en el que se varialasancién prevista paralamisma conductaen laley 23 de 1991, pues la pena
de arresto se convierte en multa; "lesiones personales culposas agravadas" por las circunstan-
cias previstas en el articulo 330 del C6digo Penal. Para estas conductas laley prevé sanciones
que oscilan entre 6 y 18 meses y multas entre uno y diez salarios minimos mensuales

legales.

7. En relacién con las conductas punibles de que trata la ley 228 de 1995, ésta prevé la
posibilidad de extincién de la accién por desistimiento, el cual debe ser aceptado por el sujeto
pasivo de la contravencidn (art. 27); por reparacién del dafio, en relacién con algunas de las
hipétesis contravencionales, de las cuales se excluyen las de hurto calificado y, hurto simple
cuando existan circunstancias de agravacion, pues en estos casos la reparacién s6lo daré lugar
auna disminucién de la tercera parte de la pena imponible (art. 28) y, por conciliacién, en los
mismos eventos previstos en el artfculo 28 de la ley, que puede realizarse ante un funcionario
judicial de conocimiento o ante los centros de conciliacién o conciliadores en equidad de que
tratan los articulos 66 y 82 de laley 23 de 1991 (art. 30). Lo que indica con mayor claridad que
el legislador consideré que los hechos punibles en mencién comportan menor gravedad y
que vulneran basicamente bienes individuales, susceptibles de disposicion, y no intereses
fundamentales de la sociedad.

8. De lo expuesto se concluye que el legislador, basado en razones de politica criminal,
consider6 que las conductas tipificadas en las leyes 23 de 1991 y 228 de 1995 y, las
sancionadas con pena de arresto en la ley 30 de 1986, si bien afectan bienes juridicos que
requieren para su proteccion el ejercicio del ius puniendi, con amenaza de penas privativas
de la libertad, no tienen (tales bienes) la misma relevancia juridica que aquellos que son
protegidos mediante los tipos delictuales, ni las conductas comportan un dafio mayor frente
a esos bienes. Como resultado de esa ponderacidn, les asigné a dichas conductas el caricter
de contravenciones y estableci6 para su juzgamiento un procedimiento "dgil", del que estd
ausente la Fiscalia y en el que las oportunidades de defensa se ven limitadas.

5 Gaceta del Congreso No.453 de diciembre 11 de 1995
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2. Articulo 5 -prohibicién de la condena de ejecucién condicional-.

En el articulo 5 de la ley 228 de 1995 se establece que "Las personas condenadas por
las contravenciones a que se refiere la presente Ley no tendrdn derecho a la condena de
ejecucion condicional”.

Los actores coinciden en afirmar que la disposicién otorga un tratamiento discriminatorio
a los procesados por las contravenciones de que trata la ley, en relacién con el que se da a
los sancionados por infraccién de las demds normas penales.

La Corte encuentra fundado el cargo, por las siguientes razones:

La pena tiene en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple basicamente
en €] momento del establecimiento legislativo de la sancidn, la cual se presenta como la
amenaza de un mal ante la violaci6n de las prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta
en el momento de la imposicién judicial de la pena, y un fin resocializador que orienta la
ejecucién de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las normas de
derecho internacional adoptadas.

En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por nuestro
ordenamiento interno mediante la ley 74 de 1968, en su articulo 10.3 establece: "El régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y
readaptacion social de los penados".

En consonancia con la disposicion anterior, el articulo 10 de la ley 63 de 1995 define la
finalidad del tratamiento penitenciario enlos siguientes términos: "Alcanzar laresocializacion
del infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad...".

Para lograr dicho propésito, se ha adoptado un modelo de tratamiento penitenciario
progresivo (Titulo XIIT Cédigo Penitenciario y Carcelario), del cual hacen parte los beneficios
administrativos (permisos hasta de 72 horas, libertad y franquicia preparatoria, trabajo extra-
muros y penitenciarfa abierta), y los subrogados penales, que son: la condena de ejecucién
condicional (art. 68 del C.P.), que podra ser concedida por el juez cuando la sancion sea de arresto
o no exceda de 3 afios de prision, y la libertad condicional (art. 72 del C.P.), que se concede
cuandolapena dearresto seamayor de 3 afios o la de prisién excedade 2, siempre que se cumplan
la condiciones de orden subjetivo exigidas por las normas.

Por eso ha reconocido la Corte que "lo que compromete la existencia de la posibilidad de
resocializacion no es la drdstica incriminacién de la conducta delictiva, sino mds bien la
existencia de sistemas que, como los subrogados penales y los sistemas de redencion de la
pena, garanticen al individuo que rectifica y enruta su conducta, la efectiva reinsercion en
sociedad".

El legislador haciendo uso de su competencia para establecer tratamientos distintos en
relacién con las conductas punibles, ha excluido de los beneficios y subrogados penales
algunos hechos delictivos dada su mayor gravedad y la necesidad de unarepresion mas severa.
Asi, en el articulo 15 de laley 40 de 1993 se establece la prohibicién de conceder la condena
de ejecucién condicional, la libertad condicional y los subrogados administrativos a los
condenados por los delitos de que tratala ley, en consideraciénalaimportancia del bien juridico
vulnerado y a la mayor afectacién del mismo con la comisién de las conductas reprimidas.

6 C-565 de 1993, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
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Al examinar la constitucionalidad de la disposici6n citada, la Corte consider6 que "esta
norma no viola el articulo 13 de la Constitucién, que consagra la igualdad, porque... la
privacion de la libertad debe ser mayor para quienes cometen los delitos mds graves"'. Y
agregd que para la decision debian tenerse en cuenta las mismas razones que fundamentaron
la exequibilidad del articulo 14 de la misma ley, las cuales se contraen bdsicamente a la
consideracidn de los bienes juridicos protegidos, los que, por su importancia, legitiman
la imposicién de sanciones mds drésticas.

Para los demas delitos, incluidos aquellos cuyo conocimiento corresponde a los jueces
regionales, procede la concesién de los subrogados penales, los cuales se conceden en relacion
con los casos concretos, cuando los procesados retinen los requisitos objetivos y subjetivos
exigidos por las disposiciones respectivas.

Ahorabien: el articulo 5 delaley 228 de 1995 establece que "Las personas condenadas por
las contravenciones a que se refiere la presente Ley no tendrdn derecho a la condena de
ejecucion condicional".

Asi las cosas, el legislador est4 otorgando un tratamiento igual, al negar la procedencia de
la condena de ejecucién condicional, a los condenados por los delitos de que tratalaley 40 de
1993 -homicidio, secuestro, extorsion, etc.-, y alos condenados porlas contravenciones de que
trata laley 228 de 1995 -hurto agravado, cuando la cuantia no exceda de 10 salarios minimos
mensuales legales, violacién de habitacién ajena, hurto de uso etc.; e incluso, trata con mayor
severidad a quienes cometan tales contravenciones que a los procesados por los hechos
punibles cuyo conocimiento compete a los jueces regionales -terrorismo, narcotréfico, etc.- lo
cual resulta desproporcionado e irrazonable.

Quienes sean sancionados por la comisién de hechos tipificados como contravenciones
especiales en las leyes 23 de 1991 y 228 de 1995, y las sancionadas con pena de arresto en la
ley 30 de 1986 y demas normas complementarias, no pueden ser objeto de un tratamiento mas
severo que el que se otorga a quienes incurren en delitos, dada la menor entidad del hecho
punible y la menor lesi6n de los bienes juridicos tutelados; en consecuencia, la negacién del
subrogado de la condena de ejecucién condicional para este tipo de contravenciones viola el
derecho a la igualdad.

Portanto, el aparte del articulo 5 de laley 228 de 1995 que prohibe laconcesién de lacondena
de ejecucién condicional a las personas condenadas por las contravenciones de que tratalaley,
serd retirado del ordenamiento juridico, por infringir el articulo 13 dela Ley Suprema.

3. Articulo 5 -Suspensién de la ejecucién de la sentencia-.

De otra parte, el mismo articulo 5 de la ley 228 de 1995 crea un nuevo subrogado penal
denominado "suspensién de la ejecucidn de la sentencia”, el cual se aplica en los siguientes
eventos: "cuando se trate de contravenciones sancionadas con dos (2) afios de arresto o mds,
el juez de ejecucion de penas 'y medidas de seguridad, podrd después del afio siguiente a la
aprehension, ordenar la ejecucion de la suspension de la ejecucion de la sentencia,
atendiendo a la personalidad y el buen comportamiento del sujeto en el establecimiento
carcelario, fijando como periodo de prueba el término que falte para el cumplimiento de la
pena".

7 C-213 de 1994, M.P. Dr. Jorge Arango Mejia
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ciudadano en la incertidumbre, "pues no sabe a ciencia cierta y con antelacién qué es lo que
el juez encontrard penalmente justificado o que constituird motivo 'definido’ de detencidén".

Al descomponer en sus elementos los tipos penales demandados se tiene:

El tipo penal previsto en el articulo 7 contiene los siguientes elementos: conducta
(elemento descriptivo): portar llaves maestras o ganzias; elemento circunstancial: en lugar
publico o abierto al publico; elemento normativo: de manera injustificada (determinable
mediante la valoracion juridica de la situacién de hecho); elemento condicional: que la
conducta no constituya hecho punible sancionado con pena mayor; bien juridico protegido:
la propiedad.

El articulo 8, por su parte, requiere: la realizacién de una conducta, portar escopolamina
o cualquier otra sustancia semejante que sirva para colocar en estado de indefensién a las
personas; elemento circunstancial: en lugar piblico o abierto al piblico; elemento normativo:
sin justificacion; elemento condicional: que la conducta no constituya hecho punible sancio-
nado con pena mayor; bien juridico protegido: la autonomia personal.

Las normas demandadas constituyen tipos de mera conducta, porque mediante ellos se
sanciona ¢l simple porte de llaves maestras o ganzdas, como también de escopolamina o
cualquier sustancia semejante, y de peligro ya que con tales conductas sélo se amenazan los
bienes juridicos protegidos.

Enlostipos de peligro debe considerarse lamayor o menor cercania de la conducta peligrosa
al bienjuridico protegido. Cuando ¢l peligro es remoto, el bien no se halla amenazado en forma
concreta, y lo que en realidad se castiga es la mera desobediencia o violacién formal de la ley
con larealizacién de una accién inocua en si misma. En estos eventos la relacién de causalidad
entre laconducta prohibiday laactividad delictivaes enteramente contingente, y la afirmacion
de laexistenciade dicharelacion sélo puede corresponder alaeleccién discrecional querealiza
el legislador en forma anticipada, y el juez frente al caso concreto, entre miltiples opciones; en
Gltimainstancia, lapotencialidad dafiina que encierralaconductase juzgarealizable a partirde
consideraciones que involucran no al acto mismo sino a su autor. Este es el caso del tipo penal
previsto en el articulo 7, que sanciona el porte de llaves maestras o ganzidas, pues dichos
elementos son de uso miiltiple y de tenencia comtin y, por ende, su porte no representa, frente
alavulneracién de la propiedad, més que una hipotética opcién dentro de "un amplio espectro
de posibilidades", como bien lo seiiala el Procurador General de la Nacién.

Por el contrario, cuando el peligro es préximo porque la realizacion de la conducta esté
vinculadacon la potenciacién de un dafio concreto, resultajustificada larepresion de lamisma,
pues el derecho penal no sélo tiene por objeto sancionar los delitos, sino también prevenirlos.
Aqui cabe considerar la prohibicidn del porte de escopolamina®, contempada en el articulo

8 Estasustancia, clasificada como un alcaloide que se obtiene principalmente delas semillas de las plantas DaturaArborea
(«cacao sabanero» o «borrachero») y Datura Stramoniun («capa de oro» o «pifia peruana»), produce un efecto depresor
del sistema nervioso central, pero no genera dependencia. «Al ser absorbida ocasiona un estado de somnolencia o suefio
profundo que va precedido frecuentemente de un estado de pasividad compieta de las victimas, quienes se convierten
en seres muy sugestionables y faciles de convencer. Reciben y ejecutan érdenes y aceptan insinuaciones... eliminan
las reacciones instintivas (como el instinto de conservacién, de proteccién y la iniciativa), desaparecen los actos
inteligentes de la voluntad y la memoria. Perder la memoria de lo sucedido constituye la principal caracteristica ya que
produce una amnesia lacunar, es decir, que la victima no recuerda nada de lo ocurrido desde el momento en el cual se
le suministra la sustancia, hasta cuando despierta» CORDOBA P., Dario. «Toxicologia», Medellin, 2a. ed. 1991

193



C-430/96

8°, materia de impugnacién. En consideracién a los efectos que esta sustancia produce y a
los datos que brinda la experiencia, relacionados con un uso criminal de la sustancia, su
tenencia representa una amenaza concreta para el bien juridico que en forma anticipada se
tutela, siendo entonces razonable suponer que quien la porta en lugar piblico o abierto al
publico, tiene la intencién de suministrirsela a otra persona para ponerla en estado de
indefensién.

No obstante, la conducta no sera antijuridica cuando el porte de la escopolamina obedece
a fines distintos al anotado anteriormente. Las causales que puede aducir el procesado para
justificar la tenencia de dicha sustancia en los lugares indicados en la norma, supera las
previstas en el articulo 29 del C6digo Penal, pues se refiere a cualquiera circunstancia que
rompa la relacién de causalidad entre el porte de la misma y la probabilidad de causar dafio
a otro, tales como su destinacion al uso farmacoldgico o al propio consumo, entre otras.

Las consideraciones anteriores, realizadas a prcpésito de la prohibicién del porte de
escopolamina, se hacen extensivas a la represién dJel porte de "cualquier otra sustancia
semejante que sirva para colocar en estado de indefensién a las personas”, contenida en el
mismo articulo 8 acusado, siempre que se entienda que las sustancias a que se refiere la
disposicién son aquellas que produzcan los efectos de la escopolamina (estado de pasividad,
somnolencia o suefio profundo, eliminacién de las reacciones instintivas, de los actos
inteligentes de la voluntad y de la memoria), y que ademds no se utilicen como medicamentos
o estupefacientes, pues en estos casos, la relacién de causalidad entre el porte de la sustancia
y la intencién de causar dafio a otro, es meramente contingente; de nuevo, una hipotética
opcién dentro de "un amplio espectro de posibilidades”.

La Corte procederd entonces a declarar la inexequibilidad del articulo 7 y la exequibilidad
del articulo 8, en forma condicionada en el entendido de que la expresién "o cualquier otra
sustancia semejante que sirva para colocar en estado de indefension alas personas”, se refiere
a aquellas sustancias que producen los mismos efectos de la escopolamina y no se utilizan
como medicamentos ni como estupefacientes.

5. Articulos 10y 13 -Hurto calificado y lesiones personales culposas agravadas.

El actor Jorge Enrique Figueroa Morantes, al acusar los articulos 10 y 13 de la ley 228
de 1995, considera que el tratamiento dado a los sindicados de las contravenciones de hurto
calificado y lesiones personales culposas agravadas, en casos de flagrancia, es "mds gravoso
y contrario de derechos fundamentales” que el dado a los mismos hechos cuando son delitos.

En relacién con el hurto calificado, la Corte tuvo ya oportunidad de pronunciarse en la
sentencia No. C-364 del 14 de agosto de 1996, mediante la cual declaré inexequible el articulo
10delaley 228 de 1995, por violarel derecho alaigualdady los articulos 28, 29 y 252 de 1a Carta,
al contemplar una sancién igual y més gravosa para la contravencién, en relacién con la
asignada a la misma conducta cuando tiene el caracter de delito, pues para ambos hechos
punibles la sancién contemplada era de 2 a 8 afios de prisién; pero quien era procesado por la
contravencion gozaba de menores oportunidades y beneficios procesales que quien era
juzgado por el delito. En consecuencia, se ordenara estarse a lo resuelto en dicho fallo.

En relacidn con el articulo 13 acusado, la situacién es diferente. La conducta de lesiones
personales culposas agravadas est4 tipificada en la ley 228 de 1995 como contravencional
cuando la incapacidad para trabajar o la enfermedad que produzcan tales lesiones no pase de
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30 dias, y continda siendo hecho delictivo (art. 341, en concordancia con los arts. 340 y 330
del C. P,) cuando se supere dicho término. Pero, al asignarle la sancién al tipo contravencional,
el legislador si fue consecuente en este caso con la consideracién del hecho como de menor
gravedad y le sefial6 una pena de arresto, en tanto que para el delito la sancién es de prisién.

Aunque en la prictica no existe diferencia entre prisién y arresto, pues ambas implican
privacion de la libertad, si existen diferencias cualitativas que permiten considerar a la dltima
como de menor entidad juridica que la primera y, en consecuencia, menos gravosa. El arresto
se cumple en pabellones especiales, adaptados o construidos en las circeles, en tanto que las
penas de prisién se purgan en penitenciarfas (arts. 21, pardg. 1o. y 22 de laley 65 de 1993);
en cuanto a la duracién de la pena, el arresto no podrd exceder de 5 afios, mientras que la
prision puede ser hasta de 60 afios (art. 44 del C.P., modificado por el art. 28 de la ley 40 de
1993); la pena de prisién implica siempre la accesoria de interdiccién de derechos y
funciones piblicas, en tanto que a la de arresto son accesorias s6lo las penas que el juez
considere convenientes (arts. 52 y 53 del Cédigo Penal); en consideracién al aspecto
temporal de la sanci6n, cuando la pena sea de arresto procede la concesién de la condena de
ejecucién condicional; pero si se trata de la pena de prisién, el subrogado sé6lo se concederd
cuando la sancién no exceda de tres afios.

En consecuencia, aunque la sancién de arresto para las lesiones personales culposas,
cuando concurren las circunstancias de agravacién punitiva contenidas en el articulo 330 del
Cédigo Penal, pueda ser mayor en el tiempo (de 5 a 15 meses de arresto), que la imponible
en el caso de que la conducta constituya delito (de 6 meses a 3 afios de prisién, disminuida
de las 4/5 a las 3/4 partes, aumentada de 1/6 parte a la 1/2), la sanci6n es de menor entidad
juridica y, por tanto, proporcional a la menor gravedad del hecho.

En consecuencia, la Corte declarard exequible el articulo 13, materia de impugnacién y
con relaci6n al articulo 10 ordenard estarse a lo resuelto, por haberse producido el fenémeno
de la cosa juzgada constitucional.

6. Articulo 18 pardgrafo 2 -Recurso de reposicién contra decisiones interlocutorias.

El paragrafo 2 del articulo 18 delaley 228 de 1995 que prevé la posibilidad de interponer
el recurso de reposicién contra las decisiones mediante las cuales el juez califica la
situacién de flagrancia, la que define los cargos y la que niega la prictica de pruebas, es
demandado con el argumento de que la disposicién "menoscaba el derecho constitucional de
la doble instancia".

Compete al legislador establecer la procedencia o improcedencia de los recursos, que
caben contra las providencias que se profieran dentro de los procesos penales, distintas a la
sentencia condenatoria, pues para ella la apelaci6n es obligatoria, de acuerdo con el articulo
29 de la Constitucién. Asf lo ha reconocido la Corte:

"...la Constitucion establece el principio de la doble instancia como derecho consti-
tucional fundamental, y con cardcter indisponible y obligatorio pero referido sélo al
caso de la sentencia condenatoria... La Corte no encuentra que exista obstdculo alguno
de cardcter constitucional, que impida al Legislador proveer sobre la materia en ciertas
hipétesis acerca de la improcedencia de recursos contra providencias distintas a las
sentencias condenatorias" °

Por tanto, la consagracién del recurso de reposicién como Gnico medio de impugnacién
contra la providencia que califica la situacién de flagrancia; la que define los cargos y la que

9 C-150 de 1993, M.P. Dr. Fabio Morén Diaz
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niega la prictica de pruebas, contenida en el articulo 18 parcialmente acusado, no vulnera
ninguna disposicion constitucional.

Es de advertir que la declaratoria de inexequibilidad de la norma, tal como lo pretende el
actor, no daria lugar al ejercicio de la doble instancia en relacién con las decisiones
interlocutoria sefialadas, sino que tendria el efecto de eliminar la posibilidad de impugar,
mediante el recurso de reposicién, dichas decisiones, lo cual resultaria completamente
desfavorable a los intereses de los procesados.

7. Articulo 18 numeral 3 -Privacién de la libertad en casos de flagrancia-.

Para el actor Alejandro Decastro Gonzélez el numeral 3 del articulo 18 de 1a ley 228 de
1995, que establece la privacién de la libertad, en los casos de captura en flagrancia, es
inconstitucional, al no prever la aplicacién de las disposiciones que en materia de libertad
provisional y medidas de aseguramiento consagra el Codigo Penal, porque atenta contra los
derechos de libertad, igualdad, presunci6én de inocencia y autodeterminacion de la persona.

Aunque sélo se demanda el aparte del inciso 3 del articulo 18 que dice "y, en caso de que
se rednan los requisitos de la flagrancia, calificaréd los cargos y dispondra que continde la
privacién de la libertad", la Corte se referird al inciso completo, por contener el sentido
integral de la disposicién.

En relacion con la libertad del procesado, 1a ley 228 de 1995 distingue los siguientes eventos:

a. Cuando el proceso se incie por querella de parte, el juez ordenara citar al querellado, y
si éste comparece, se llevard a efecto 1a audiencia preliminar y el decreto de pruebas, y al final
de dicha diligencia se le dejara en libertad con el compromiso de que asista a 1a audiencia de
juzgamiento (art.21 inciso 2);

b. Si en el evento anterior, el procesado no asiste a la audiencia, se ordenar4 su captura, y
se dispondr4, dentro de las 36 horas siguientes que continde la privacion de la libertad (arts.
21 inciso 3);

c. Si el proceso se inicia por captura y el juez considera que en 1a misma concurrieron los
requisitos de la flagrancia, ordenar4 que el procesado permanezca privado de la libertad hasta
tanto se profiera decision definitiva (art. 18 num. 3) y,

d. Si el proceso se inicia por captura, y existe querella, pero no concurren los requisitos
de 1a flagrancia, el juez ordenar4 la libertad del procesado, con el compromiso de que concurra
a la audiencia de juzgamiento (art. 18 pardgrafo 1).

Es decir, en los procesos contravencionales de que trata 1a ley 228 de 1995, salvo captura
en flagrancia, o renuencia a concurrir a la audiencia preliminar, el procesado permaneceré en
libertad hasta tanto se dicte sentencia, y en caso de condena, el juez dispondr4, si procede o
no la concesién del subrogado de la condena de ejecucién condicional, de conformidad con
lo previsto en el articulo 68 del Cédigo Penal, y 1o decidido en este fallo respecto del articulo
5 de dicha ley.

Cuando concurran los requisitos de la flagrancia'®, o la captura por renuencia, el juez
ordenard que el procesado permanezca en detencién durante el curso del tramite procesal, y
en la sentencia dispondrd en forma definitiva sobre su libertad (art. 25).

10 Respecto a la flagrancia, la Corte precisé en la sentencia C-024 de 1994 los conceptos de actualidad e
individualizacién: “el requisito de la actualidad, requiere que sfectivamente las personas se encusentren en el sitio,
que puedan precisar si vieron, oyeron o se percataron de la situacién y, del segundo, -la identificacién-, lleva a la
aproximacion del grado de certeza que fue esa persona y no otra quien ha realizado el hecho. Por lo tanto, si no es
posible siquiera individualizar a la persona por sus caracteristicas fisicas -debido a que el hecho punible ocurrié
en un lugar concurrido-, el asunto no puede ser considerado como cometido en flagrancia”.
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Para el juzgamiento de las contravenciones especiales, la ley citada ha previsto un
procedimiento oral, que se desarrolla basicamente en dos diligencias, en el curso de las cuales
el procesado presenta sus descargos, las partes solicitan pruebas, presentan alegaciones e
interponen recursos y, el juez toma decisiones de fondo que se notifican por estrados.
No existe oportunidades diferentes para el ejercicio de los derechos conferidos al
procesado, de ahf que sea esencial su presencia en dichas diligencias.

De quien ha sido renuente a comparecer a la audiencia preliminar en caso de querella, se
puede presumir su intencién de evadirse del proceso, lo que justifica que se le obligue a
hacerse presente en el mismo ordenando su detencién.

Por su parte, de quien ha sido capturado en flagrancia se puede realizar un juicio de
probabilidades sobre su responsabilidad, y en consecuencia, de la posible imposicién de una
pena, lo cual justifica que se tomen medidas tendientes a lograr no sélo su asistencia a la
audiencia de juzgamiento, sino también a asegurar el cumplimiento de la sentencia en caso de
fallo adverso.

El tiempo durante el cual el procesado permanecerd detenido en forma provisional es muy
breve, pues no podra exceder de 10 dias (art. 18 num. 5), salvo cuando las pruebas deban
practicarse antes de la realizacion de dicha diligencia, caso en el cual el plazo maximo de
privacién de la libertad provisional serd de 20 dias (art. 18 num. 4 y 5), y en ningtin caso podrd
ser superior a 45 dfas (art. 29).

Para la Corte, la prevision del articulo 18 numeral 3 relacionada con la privacién de la
libertad del procesado no contraviene ninguna disposicién constitucional, y por el contrario,
guarda armonia con el proceso oral y breve establecido en dicha ley.

El procedimiento contravencional difiere sustancialmente del previsto para el juzgamiento
de delitos, por ello, no pueden realizarse analogias respecto de cada trdmite procesal, y en
particular sobre las medidas de aseguramiento y libertad provisional, tal como lo pretende el
actor. El primero se desarrolla en forma verbal y el segundo fundamentalmente por escrito,
pues en este ultimo, las partes disponen de oportunidades amplias para pedir pruebas,
interponer recursos y presentar alegaciones, por fuera de las audiencias; asi mismo, las
decisiones que profieran los funcionarios judiciales se notifican por estados o por edicto, por
ende, la presencia fisica del procesado en los procesos delictivos no es necesaria para el
ejercicio de sus derechos. En cuanto a los plazos, en el procedimiento contravencional estos
son muy breves, en tanto que en el procedimiento penal estos son muy amplios, al punto que
el procesado puede permanecer detenido provisionalmente entre 120 y 360 dias antes de la
calificaci6én del mérito de la instruccién (art. 415 num. 4 y pardgrafo del C. de P. P.) y entre
6 y 12 meses antes de que se celebre la audiencia publica o venza el término para presentar
alegatos (art. 415 num. 5 y pardgrafo del C.de P. P.).

Por lo expuesto, el articulo 18 numeral 3 de la ley 228 de 1995 serd declarado
exequible.

8. Articulo 31 -Accién civil-

Establece el articulo 31 de la ley parcialmente acusada, que "La accién civil se adelantard
en forma independiente al procedimiento de que trata la presente ley”.

Para el actor Jorge Enrique Figueroa Morantes la norma viola el derecho a la igualdad de
las personas que resulten perjudicadas por el hecho delictivo, pues les impide participar en
la investigacién desde su inicio, lo que puede derivar en decisiones que afecten sus intereses
como la eventual absolucion por atipicidad de la conducta.
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En consecuencia, la norma serd declarada exequible.
9. Articulo 36 -Aceptacion de responsabilidad-.

El articulo 36 de la ley parcialmente acusada consagra una diminuente punitiva hasta de una
tercera parte, en los casos en que el imputado acepte su responsabilidad antes de que finalice
la audiencia preliminar o la audiencia de que trata el articulo 18 de la misma ley, salvo en los
casos de flagrancia. Excluyendo de dicho beneficio a "las personas que hayan sido condenadas
por delitos o contravenciones dolosos durante los cinco (5) afios anteriores..."

Para el actor Alejandro Decastro Gonzélez 1a norma viola el articulo 29 de 1a Constitucion
que prohibe juzgar a una persona dos veces por el mismo hecho, pues a su juicio, la privacién
del beneficio implica un doble castigo para el afectado.

Sobre el derecho fundamental a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, consagrado
en el articulo 29 de la Carta, tuvo oportunidad de pronunciarse la Corte en fallo reciente'®. En
él se dijo:

"Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina tiene como objetivo
primordial evitar la duplicidad de sanciones, sélo tiene operancia en los casos en que exista
identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la
imputacion".

Y citandola sentencia de 1a Corte Suprema de Justicia, de noviembre 22 de 1990 sedefinieron
los elementos citados, en los siguientes términos:

"La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma persona
fisica en dos procesos de la misma indole.

"La identidad del objeto estd construida por la del hecho respecto del cual se solicita la
aplicacion del correctivo penal. Se exige entonces la correspondencia en la especie fdctica de
la conducta en dos procesos de igual naturaleza.

"La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacion del proceso sea el
mismo en ambos casos".

Asi las cosas, la exclusion del beneficio previsto en el articulo 36, acusado, para los
procesados por las contravenciones especiales de que trata la ley 228 de 1995, que hayan sido
condenados por delitos o contravenciones dolosos durante los cinco afios anteriores, no viola
el principio del non bis in idem. En efecto, existe identidad en la persona juzgada con
anterioridad y en el proceso contravencional previsto en la ley, pero no en el objeto ni en la
causa. La sanci6n que se aplica en el proceso por el cual es juzgada la persona corresponde a
la prevista en la norma de que se trata, y no a la disposicién que vulnerd en los afios anteriores
y por la cual ya fue condenada.

La diminuente punitiva constituye un beneficio especial, creado por el legislador para ser
otorgado a quienes colaboren con la administracién de justicia aceptando su responsabili-
dad. La condici6n exigida por el legislador para la concesién del beneficio -que las personas
no hayan sido condenadas por delitos o contravenciones dolosos durante los 5 afios
anteriores-, no se opone a ninguna disposicién constitucional y, por el contrario, implica el

13 C-244 de 1996. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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otorgamiento de un trato més benigno a quienes no han infringido repetidamente laley en un
lapso breve, lo cual resulta proporcionado y razonable. En estos términos, quienes no
cumplen la condicién no reciben un trato discriminatorio, pues s€ encuentran en uyna
situacién distinta, que amerita por tanto un trato diferente, méis severo, aunque siempre
dentro de los limites punitivos que establece la norma que han vulnerado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional actuando en nombre del Pueblo y por
mandato de la Constituci6n,

RESUELVE:

Primero. Declarar exequible el inciso primero del articulo 5 de la ley 228 de 1995, salvo
la parte que dice: "Las personas condenadas por las contravenciones a que se refiere la
presente Ley no tendrin derecho a la condena de ejecucién condicional”, que se declara
inexequible.

Segundo. Declarar inexequible el articulo 7 de laLey 228 de 1995.

Tercero. Declarar exequible en forma condicionadael articulo 8 de laley 228 de 1995, enel
entendido de que la expresi6n "o cualquier otra sustancia semejante que sirva para colocar en
estado de indefension alas personas”, se refiere a aquellas sustancias que producen los mismos
efectos de la escopolamina y no se utilizan como medicamentos ni como estupefacientes.

Cuarto. Estarse aloresuelto enlasentencia No. C-364 del 14 de agosto de 1996, en relacién
conel articulo 10 de laley 228 de 1995.

Quinto. Declarar exequible el articulo 13 de laley 228 de 1995.

Sexto. Declararexequible el numeral 3 delarticulo 18 de la ley 228 de 1995.
Séptimo. Declarar exequible el pardgrafo 2 del articulo 18 de laley 228 de 1995.
Octavo. Declarar exequible el articulo 31 de laley 228 de 1995.

Noveno. Declararexequible el aparte delinciso segundo delarticulo 36 de laley 228 de 1995
que establece: "A esta disminucién punitiva no tendrdn derecho las personas que hayan sido
condenadas por delitos o contravenciones dolosos durante los cinco (5) afios anteriores”.

Cépiese, notifiquese, comuniquese aquien corresponda, publiquese, insértese en la Gaceta
de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGOMEIJIA, Magistrado
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDOCIFUENTES MUNOZ, Magistrado.
JOSEGREGORIOHERNANDEZ GALINDO, Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLEROQ, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJOMESA, Magistrado
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MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANO, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de la Corte Constitucional, hace constar:

Que el honorable Magistrado Jorge Arango Mejia, no asisti6 a la sesi6én de la Sala Plena
celebrada el dia 12 de septiembre de 1996 por razones de salud.

MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-431
septiembre 12 de 1996

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-
Materia contravencional

DERECHO DE DEFENSA EN PROCEDIMIENTO
DECONTRAVENCIONES

Las garantias procesales relacionadas con el derecho de defensa, se encuentran
incorporadas en el procedimiento contravencional. La determinacion de las oportunida-
des y términos procesales para el ejercicio del derecho de defensa corresponde tomarla
al legislador, quien deberd ponderar la necesidad de asignar términos mds o menos
amplios para que la oportunidad concedida sea real. Si el juez encuentra frente a un caso
concreto que el ejercicio de alguna de las garantias procesales no puede satisfacerse
dentro de la oportunidad prevista, deberd adecuar el procedimiento de tal modo que
respetando su brevedad, no desconozca los derechos del procesado.

Referencia: Expediente D-1236

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 5, 7, 8, 18 parcial, 23 parcial, 24
parcial, y 26 de la ley 228 de 1995

Demandante: Rafael Barrios Mendivil
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogotd, D.C. doce (12) septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

I. ANTECEDENTES

Ejerciendo la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Rafael Barrios
Mendivil presenta demanda contra los articulos 5, 7, 8, 18 parcial, 23 parcial, 24 parcial, y
26 de la ley 228 de 1995, por considerar que dichas normas violan los articulos 1, 4, 5, 12,
13,28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 213 y 228 de la Constitucién Politica; 2.1, 14 y siguientes del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos; 7 a 13 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; 2.1, 8 y siguientes de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
Predmbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y Las Reglas Minimas
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para el Tratamiento de los Reclusos (Resoluciones 663C -XXIV- del 31 de julio de 1957 y,
2076 -XII- del 13 de mayo de 1977).

Cumplidos los tramites sefialados en la Constitucién y la ley y oido el concepto del
Ministerio Publico, procede la Corte a decidir.

ILNORMASACUSADAS

A continuacién se transcriben los articulos 5, 7, 8, 18, 23, 24 y 26 de la ley 228 de 1995,
subrayando en las normas parcialmente acusadas la parte que es objeto de demanda.

LEY 228 DE 1995

"por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones especiales
y se dictan otras disposiciones"

"Articulo 5o0. Subrogados penales. Las personas condenadas por las contraven-
ciones a que se refiere la presente Ley no tendrdn derecho a la condena de
ejecucion condicional. No obstante, cuando se trate de contravenciones sanciona-
das con dos (2) afios de arresto 0 mds, el juez de ejecucién de penas y medidus de
seguridad, podrd después del afio siguiente a la aprehension, ordenar la ejecu-
cion de la suspension de la ejecucion de la sentencia, atendiendo a la personali-
dad y el buen comportamiento del sujeto en el establecimiento carcelario, fijando
como periodo de prueba el término que falte para el cumplimiento de la pena.

"El juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad podrd conceder la libertad
condicional al condenado cuando haya cumplido las dos terceras (2/3) partes de
la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta en el establecimien-
to carcelario y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente
su readaptacion social”.

"Articulo 70. Posesién injustificada de instrumentos para atentar contra la
propiedad. El que en lugar piblico o abierto al piblico y de manera injustificada
porte llaves maestras o ganzias, incurrird en pena de arresto de seis (6) a
dieciocho (18) meses, siempre que la conducta no constituya hecho punible
sancionado con pena mayor".

"Articulo 8o. Porte de sustancias. E! que en lugar piiblico o abierto al piiblico y
sin justificacion porte escopolamina o cualquier otra sustancia semejante que
sirva para colocar en estado de indefension a las personas, incurrird en el arresto
de seis (6) a dieciocho (18) meses, salvo que la conducta constituya hecho punible
sancionado con pena mayor".

"Articulo 18. Diligencia de calificacion de la situacién de flagrancia. Descargos
del imputado. Legalizacion de la privacion de la libertad. Cuando se trate de
captura en flagrancia se procederd de la siguiente manera:

"l. A mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a su aprehension
el capturado se pondrd a disposicion del funcionario competente, quien dictard
auto de apertura del proceso.
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"2. En la primera hora hdbil del dia siguiente y a mds tardar dentro de las treinta

y seis (36) horas, contadas a partir del momento en que el capturado sea puesto
a disposicion del funcionario competente, se le escuchard sobre las circunstan-
cias en que ocurrié la aprehension y se le recibird version sobre los hechos. A esta
diligencia debe concurrir la persona o funcionario que haya realizado la apre-
hension para que relate los hechos relativos a la privaciéon de la libertad del
imputado.

"'Si quien realiza la captura justifica su imposibilidad de concurrir a la diligencia
a que se refiere este articulo, en el momento de poner al imputado a disposicion
de la autoridad, ésta lo oird en exposicion. En el mismo caso, si quien realiza la
captura es servidor piblico podrd rendir, en cambio, un informe escrito. Tanto la
exposicion como el informe se entenderdn rendidos bajo la gravedad del jura-
mento y serdn apreciados como testimonios.

"3. El funcionario competente examinard si concurren los requisitos de la
flagrancia, explicard los cargos que se formulan al imputado, oird sus descargos
¥, en caso de que se retinan los requisitos de la flagrancia, calificard los cargos
y dispondrd que continiie la privacion de la libertad, diligenciando para el efecto
la correspondiente constancia o boleta, de la cual se conservard copia que se
agregard a la actuacion. Esta decisién define la situacion juridica del imputado.

"4, Acto seguido se otorgard la palabra a los sujetos procesales para que soliciten

pruebas. El juez determinard cudles deben ser practicadas y cudles son improce-
dentes o inconducentes. Decretard de oficio las que considere necesarias, para
que se practiquen en esta diligencia o en la audiencia publica de juzgamiento.

"En caso de que por su naturaleza, la prueba no pueda realizarse en ninguna de
las oportunidades anteriores, se practicard antes de la audiencia de juzgamiento
y dentro de un término que no excederd de diez (10) dias.

""5. A continuacion, el juez fijard dia y hora para la realizacion de la audiencia
publica de juzgamiento que se celebrard dentro de los diez (10) dias siguientes,
contados a partir de la terminacion de la diligencia de que trata este articulo o del
dia que vence el término para la prdctica de las pruebas, cuando no pudieren
realizarse en audiencia publica.

"Pardgrafo lo. En caso de no concurrir los requisitos de la flagrancia, si existe
querella el juez calificard los cargos y fijard dia y hora para la celebracion de la
audiencia piublica de juzgamiento, hard conocer esta decision del imputado y
dispondrd su libertad con el compromiso de que comparezca a la citada audien-
cia.

"Si no existe querella se dispondrd el archivo de las diligencias.

"Pardgrafo 20. Las decisiones que se profieran en esta diligencia, como la que
califica la situacion de flagrancia y los cargos y la que niega la prdctica de
pruebas, son susceptibles del recurso de reposicion, que deberd interponerse,
sustentarse y resolverse antes de suscribir el acta''.

"Articulo 23. Decreto de pruebas. En la audiencia de que trata el articulo 21, el
funcionario competente explicard la calificacion de los cargos que se formulen
al imputado, se podrdn pedir o presentar las pruebas que se pretendan hacer
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valer, se determinard su conducencia y pertinencia y se decretardn las que de
oficio se consideren necesarias.

"En caso de que la prdctica de las pruebas no sea posible dentro de la audiencia
de juzgamiento por razon de su naturaleza, se realizard antes de dicha audiencia
y dentro de un término que no excederd de diez (10) dias.

"Si el funcionario negare la prdctica de alguna de las pruebas solicitadas,
notificard en estrados su decision, contra la cual procede el recurso de reposicion
que debe resolverse en el mismo acto.

"Al finalizar la diligencia, el funcionario fijard fecha y hora para la realizacion
de la audiencia piiblica de juzgamiento que se celebrard dentro de los diez (10)
dias siguientes''

"Articulo 24. Audiencia de juzgamiento. En la audiencia piblica de juzgamiento
se practicardn las pruebas decretadas, salvo en los eventos en que ello no sea
posible segin los articulos 18 y 23, el funcionario precisard si mantiene los
cargos juridicos ya formulados e interrogard y oird al procesado. Luego, se dard
la palabra al representante del Ministerio Piblico, si asistiere, y al defensor.
Terminada la diligencia, el funcionario decidird si el procesado es o no respon-
sable.

"Para efectos de motivacién y dosificacion de la sancion podrd decretar un receso
mdximo de tres (3) dias. En tal caso, fijard dia y hora para la diligencia de lectura
de la sentencia.

"Contra la sente:icia procede el recurso de apelacion en el efecto suspensivo, ante
el respectivo superior, el que deberd interponerse y sustentarse antes de terminar
la diligencia. Se dard oportunidad a los demds sujetos procesales para que
expongan sus argumentos en relacion con la impugnacion. El funcionario judi-
cial decidird en la misma audiencia sobre la procedencia del recurso.

"Cuando se haya producido sentencia condenatoria se comunicard a las autori-
dades correspondientes para su anotacion en el registro de antecedentes penales
y contravencionales''.

"Articulo 26. Trdmite en segunda instancia. Recibido el expediente por el supe-
rior, éste correrd traslado al Ministerio Publico por dos (2) dias y decidird de
plano dentro de los dos (2) dias siguientes al recibo del expediente’.

II. DEMANDA

El actor acusa las siguientes disposiciones de la ley 228 de 1995, con fundamento en las
consideraciones que se resumen asi:

1. Articulo 50. Segtin el actor, la prohibicién de conceder el subrogado de la condena de
ejecucion condicional a las personas condenadas por las contravenciones de que trata la ley
228 de 1995, viola los articulos 12 y 28 de la Carta, que consagran, respectivamente, el
derecho a la libertad y la prohibicién de imponer penas o tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

-Igualmente considera que el articulo So. al disponer que el juez de ejecucién de penas
podré después del afio siguiente a la aprehensién ordenar la suspensién de la ejecucién de la
sentencia, desconoce el derecho a la igualdad de los condenados por las contravenciones de
que trata la ley, en relacién con las personas condenadas por delitos, pues a éstas puede
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concedérseles la suspensién de la ejecucién de la sentencia en el mismo momento de
imponerse la sancidn; en tanto que aquéllos deben sufrir, como minimo, un afo de reclusién.

-Agrega también que dejar al juez la facultad de interpretar los términos 'personalidad
y 'buen comportamiento, para efecto de la suspensién de la ejecucién de la sentencia, puede
convertirse en un abuso de poder de los funcionarios del Estado, al impedir que "se cumpla
con el fin resocializador y rehabilitador de la pena, transgrediéndose el mandato constitucio-
nal sobre la prohibicién de imponer penas irredimibles".

-Finalmente sefiala que la disposicion demandada aumentard el problema de hacinamiento
de la poblacidn carcelaria con la consiguiente violacién de los derechos humanos de los
reclusos, sin que ello implique solucionar el problema real de la delincuencia.

2. Articulos 7 y 8. El actor acusa estas normas por violar los principios de legalidad, en
cuanto no establecen de modo claro y preciso los elementos del tipo penal, y de culpabilidad,
pues contemplan una responsabilidad objetiva, ya que ";Quién va a considerar el aspecto
subjetivo de portar injustificadamente llaves maestras o ganziias, escopolamina o cualquier
otra sustancia semejante?. ;El agente de policia que realiza la aprehensién?. (El juez ante
quien se pone a disposicidn el encartado?. Porque la ley no habla de quién debe emitir el
dictamen técnico, ademads que en un procedimiento tan sumario no hay tiempo paraello". Las
disposiciones citadas violan también la garantfa de la presuncién de inocencia, y "son
inconvenientes al constituirse en una amenaza contra todos los ciudadanos en su seguridad
juridica".

3. Los articulos 18 parcial, 23 parcial, 24 parcial y 26 desconocen el articulo 29 de la
Carta, en cuanto establecen un "procedimiento breve y sumario” para el conocimiento de las
contravenciones especiales, en el que se dificulta el ejercicio del "derecho de defensa, la
contradiccién probatoria, la doble instancia -en casos de flagrancia- y, la legalidad de la
detencion", pues se excluye el recurso de apelacion para las resoluciones mediante las cuales
el juez califica la situacion de flagrancia, formula los cargos, o niega la practica de pruebas;
no se contempla la resolucién que define la situacién juridica de los procesados, ademis, la
Unica medida de aseguramiento que procede, en casos de flagrancia, es la privacién de la
libertad; se niega a los sancionados la condena de ejecucion condicional y, se condiciona la
suspension de la ejecucién de la sentencia para las contravenciones sancionadas con dos
afios de arresto o mds, a la valoracién que haga el juez sobre la personalidad y conducta del
procesado.

-El paragrafo 2 del articulo 18 infringe también los articulos 13 y 31 de la Constitucidn,
por cuanto niega a los procesados por las contravenciones especiales de que trata la ley, la
posibilidad de recurrir las decisiones, permitiendo que un juez de mayor jerarquia pueda
corregirlas. sin embargo, esta garantfa sf se le otorga a los que cometen delitos, que son
hechos de mayor impacto social.

INTERVENCIONES

A. EL FISCAL GENERAL DE LA NACION solicita a la Corte declarar inexequible
parcialmente el articulo 50. de la ley 228 de 1995 y exequibles las demds disposiciones
acusadas de la ley. Las razones que motivan su peticién son las siguientes:

1. El articulo 5o0. de la ley 228 de 1995 vulnera el derecho a laigualdad en cuanto excluye
a los condenados por las contravenciones del beneficio de la condena de ejecucion
condicional, pero se otorga, bajo ciertas modalidades, a las personas condenadas por
comportamientos de mayor entidad delictiva, "sin que existan presupuestos que justifiquen
razonablemente el trato legal diferente".
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-A su juicio, la suspension de la ejecucién de la sentencia, transcurrido un afio de la
aprehension, no viola el derecho alaigualdad, "pues en este caso se establece razonablemen-
te un tratamiento penitenciario, a similitud de lo ocurrido con la institucién de la libertad
condicional -articulo 72 del Cé6digo Penal- que habra de ser definido por el juez de ejecucién
de penas y medidas de seguridad teniendo en cuenta la personalidad del condenado y el buen
comportamiento del sujeto en el establecimiento carcelario”, e incluso, los términos para
la concesién del subrogado previsto en la norma acusada son més favorables para los
procesados.

2. En los articulos 7 y 8 de la ley parcialmente acusada, "el legislador cumple con las
exigencias propias de principio de legalidad y tipicidad... En efecto, el tipo contravencional
describe la conducta sancionable, agregando el ingrediente de la no justificacién para el
porte de los elementos y dejando a salvo la aplicacién de pena mayor cuando el comporta-
miento constituya hecho punible diverso".

Las normas atacadas no implican el reconocimiento de una responsabilidad objetiva,
pues "la valoracién del elemento de culpabilidad deber4 hacerse en curso de la actuacién
procesal y su no presencia habrd de inhibir, por aplicacién de los principios generales del
derecho penal, la reaccién punitiva del Estado".

3. El establecimiento de un trdmite 4gil y oral para el conocimiento de las contravencio-
nes especiales tratadas en la ley, constituye el ejercicio de la potestad legitima del legislador
de regular los procedimientos aplicables en cada clase de procesos como garantia de un
debido proceso.

-Las normas que establecen dichos procedimientos respetan las garantias fundamentales
consagradas en la Constitucién, al prever "consecuencias particulares y razonables en los
casos que se determine la flagrancia, asf como oportunidad para la préctica y controversia
de pruebas, al punto de establecerse que ésta se efectuard, por principio general, en la
audiencia de juzgamiento"; ademds, de contemplar "la necesaria intervencién del Ministerio
Piblico".

-La resolucién de la situacién juridica del imputado, vinculada a la definicién de las
condiciones de flagrancia, al igual que la decisién referida a la préctica de pruebas son
susceptibles del recurso de reposicion. Igualmente compete al legislador sefialar los casos
en los que procede el recurso de apelacién sin que ello "implique que el no establecimiento
del mismo frente a ciertos procesos o para la controversia de algunas decisiones constituya
violacién al principio del debido proceso... El articulo 24, en armonia con el 26 establecen
la procedencia del recurso de apelacién en el efecto suspensivo, frente a la sentencia que se
adopte. Con esto se satisface la exigencia que tanto la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos contienen, en lo que se refiere al derecho a recurrir el fallo ante
juez o tribunal superior".

B. EL DEFENSOR DEL PUEBLO (E) solicita a la Corte declarar inexequibles los

articulos 5, 8 y 18 pardgrafo 2o. de la ley 228 de 1995. No se pronuncia en relacién con las
demds normas acusadas. Sus argumentos se resumen asf:

1. El articulo 5 acusado viola el articulo 13 de la Constitucién. "La ley 228 de 1995 no
regula conductas calificables como delitos atroces o de lesa humanidad y, sin embargo, el
legislador ha considerado justo otorgar igual tratamiento, en lo relativo a los subrogados
penales, a quienes infringen las disposiciones de la ley 228 de 1995, que a quienes infringen
el Estatuto Antisecuestro... Lo anterior no puede entenderse de manera diferente que como
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un desproporcionado ensafiamiento con los agentes de conductas contravencionales, castigo
desmesurado que constituye una violacién al principio de igualdad consagrado en el articulo
13 de 1a Carta, pues evidentemente choca contra el principio de justicia retributiva el otorgar
igual tratamiento punitivo a conductas que afectan el orden juridico en un grado tan
diferenciable y que agravian tan diversos intereses".

2. "El artfculo 8 de la ley 228 viola la garantia contemplada en el articulo 28 de la
Constitucién al sefialar como objeto de sancion penal una conducta descrita en términos
demasiado amplios como es la de portar en lugar piblico o abierto al ptblico cualquier
sustancia semejante a la escopolamina, que sirva para colocar en estado de indefensién a las
personas... La expresion 'o cualquier otra sustancia semejante’ como elemento del tipo penal
induce a equivocos y a valoraciones que deben ser ajenas a la aplicacién de la ley penal”.

3. El pardgrafo segundo del articulo 18 de la ley parcialmente acusada, que excluye el
recurso de apelacién para la providencia que decida sobre la privacién de la libertad
provisional del sindicado, viola los articulos 29 y 30 de la Carta y el literal h del articulo 8o.
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues "la privacién de la libertad, en
ultimas, constituye la sancién que se impone mediante la sentencia en los procesos penales,
razén por la cual la providencia judicial que decreta tal medida de aseguramiento tiene la
especialisima connotacién de decretar una sancidn anticipada incluso a la declaratoria de
responsabilidad del inculpado, razén por la que debe estar rodeada de idénticas garantfas que
el fallo definitivo".

C. El apoderado del Ministro de Justicia y del Derecho interviene para justificar la
constitucionalidad de las normas acusadas, con los siguientes argumentos:

1. La negacién del subrogado de la condena de ejecucidn condicional y la concesién de
la libertad condicional siempre que se cumpla con determinados requisitos, no vulneran los
articulos 12 y 28 de la Constitucién, pues "se ha incurrido en una conducta merecedora de una
sancién penal, la cual no puede calificarse de inhumana o degradante, ya que de aceptarse dicha
teoria, en adelante no podria establecerse discriminaciones en los hechos punibles, ni como
consecuencia de ello grados de responsabilidad ni tipos de sanciones acordes con ellas”.

Ademads, "no es posible otorgar trato idéntico a los responsables de delitos y a los
responsables de contravenciones, debido a que nos encontramos frente a sujetos con status
juridicos diferentes, en la medida que se trata de comportamientos distintos, que generan
hechos punibles diferentes, los cuales dan lugar a distintos grados de responsabilidad”.

2. Losarticulos 7y 8 de laley 228 de 1995 no vulneran los principios delegalidady tipicidad,
como lo afirma el demandante. Tales disposiciones "describen una conducta tipica en cuanto
establecen una abstracta y objetiva descripcion de la conducta humana reprochable y punible,
y si ademds de presentarse los presupuestos para que el tipo se configure, se logra determinar
que la conducta se realizé sin ninguna justificacioén y con intencién de dafiar o causar riesgo
a un interés juridicamente tutelado, podemos decir que los tipos punibles en mencién se
encuentran expedidos conforme a derecho, y de ninguna manera violan el principio de tipicidad".

3. La disminucién de los términos en el procedimiento para la aplicacién de sanciones por
violacién de las contravenciones especiales de que trata la ley 228 de 1995 no vulnera el
debido proceso. "En efecto, dicha ley contiene una reedificacién en el tratamiento procesal
para las contravenciones especiales, al asignarles un procedimiento verbal y dgil que, al
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tiempo que asegura una pronta y debida administracién de justicia, observa los postulados del
debido proceso para los sindicados, y responde a los mandatos constitucionales que obligan
a garantizar prontitud en las decisiones judiciales y publicidad en la actuacién...la celeridad
en los trdmites judiciales y la oralidad, lejos de ser sinénimos de violacién de derechos,
constituye reafirmacién y garantia de los mismos".

-Tampoco se vulneran los principios de 1a doble instancia y del debido proceso al sefialarse
que no procede el recurso de apelacién contra los autos interlocutorios ya que "la Constitucién
establece el principio de la doble instancia como derecho constitucional fundamental y con
caracter indisponible y obligatorio, pero referido s6lo al caso de 1a sentencia condenatoria. .. la
doble instancia no pertenece al niicleo esencial del debido proceso y, en consecuencia, la ley
puede consagrar excepciones”.

D. El Vicepresidente Academico del Colegio de Abogados Penalistas de Santa Fe de
Bogotd y Cundinamarca intervino en el proceso; no obstante, su escrito fue extemporéneo,
razén por la cual no ser4 tenido en cuenta.

V.CONCEPTOFISCAL

El Procurador General de la Nacién (E) emitid el concepto de rigor y en él solicita a la
Corte declarar inexequibles los articulos 7 y 8, y exequibles los demis disposiciones
acusadas de la ley 228 de 1995, con fundamento en las siguientes consideraciones:

- Aunque en ciertos aspectos la regulacién contenida en la ley 228 de 1995 es mas severa,
en relacién con el tratamiento dado a las contravenciones especiales en las disposiciones
anteriores, la ley "establece también una normacidn garantista de los derechos fundamentales
-pues se consagra la intervencién del defensor en todas las diligencias, se prevé la presencia
del Ministerio Piblico y se respeta el término constitucional para la detencién preventiva, v.g.-
y benéfica para los acusados cuando por ejemplo se sustituyen las penas de arresto previstas
enlaley 23 de 1991, ley 30 de 1986 y demds contravenciones sancionables con pena de arresto,
por penas consistentes en multa (articulo 15); o cuando se tiene en cuenta el respeto por la
jurisdiccién de menores (articulo 16 inciso 20.); o se prevé la suspension de la ejecucion de la
sentencia cuando la sancién impuesta sea dos afios de arresto o mas; o (cuando se establece
que) en todo caso procede la libertad condicional (articulo 50.)".

-Sibien el paragrafo 2 del articulo 18 "haimpedido el ejercicio del recurso de apelacién para
el acusadoy su defensa, ha dejado intacta la posibilidad de objetar 1a decisién judicial por laruta
de la reposicion, 1o cual resulta acorde con el principio de oralidad del proceso, a la par que
garantiza los derechos del imputado. De otra parte, ha sostenido el juez de la Carta que 1a doble
instancia no hace parte sustancial del debido proceso”.

En cuanto a los articulos 7 y 8 acusados, considera el Procurador que estas disposiciones
"introducen en el ordenamiento punitivo, cuyo corte tedrico tiene por base el fundamento del
reproche social sobre la responsabilidad objetiva, un ejemplo de los denominados 'estados
peligrosos', contrarios a su esencia”, pues "determinan la penalizacién de conductas que en si
mismas son ineptas parairrogar lesién a alguno de los bienes juridicos tutelados por 1as normas.
Téngase en cuenta que la mera tenencia de elementos idéneos para causar un dafio no es
indicativa de la presencia conjunta de una voluntad inequivocamente dirigida a inferir injuriaa
los bienes de otro. De hecho la vocacién nociva de la conducta s6io hace parte de un amplio
espectro de posibilidades, dentro del cual la utilizacién de la cosa con fines contrarios a derecho
por parte del tenedor, resulta sometida a las reglas del cdiculo de probabilidad... no es posible,
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a la luz de los basamentos del ordenamiento juridico punitivo colombiano, en especial en
cuanto exige la antijuridicidad como elemento configurativo del delito, fundar la responsa-
bilidad de las personas sobre la eventualidad de que cometan un hecho ilicito. De modo que
el porte de sustancias sicotr6picas que sirvan para poner en estado de indefensién a las
personas, asi como de llaves maestras o ganziias, s6lo puede ser penado en tanto se constituya
en medio para la realizacién de otro hecho punible, tal como se encuentra regulado por el
régimen punitivo actual".

I1. CONSIDERACIONES DELA CORTE

A. Competencia

Por dirigirse la acusacién contra disposiciones que forman parte de una ley, compete a
esta Corporacién decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 241-4 de la Carta.

B. La materia
1. Cosa juzgada constitucional.

En lo que respecta a la acusacion formulada contra el inciso primero del articulo 5; los
articulos 7 y 8; la expresién "y, en caso de que se retinan los requisitos de la flagrancia,
calificara los cargos y dispondrd que continde la privacién de la libertad" contenida en el
numeral 3 del articulo 18 y, el pardgrafo 2 del articulo 18 de la ley 228 de 1995, la Corte ya
tuvo oportunidad de pronunciarse, como consta en la sentencia No. C- 430 del 12 de
septiembre de 1996, en el sentido que a continuacién se sefiala:

-Elinciso primero del articulo 5 fue declarado exequible, salvo la expresion "Las personas
condenadas por las contravenciones a que se refiere la presente Ley no tendrén derecho a la
condena de ejecucién condicional”, que se declar6 inexequible.

-El articulo 7 fue declarado inexequible.

-El articulo 8 se declaré exequible en forma condicionadada bajo el entendido de que la
expresion "o cualquier otra sustancia semejante que sirva para colocar en estado de indefen-
si6n a las personas”, se refiere a aquellas sustancias que producen los mismos efectos de la
escopolamina y no se utilizan como medicamentos ni como estupefacientes.

-El numeral 3 del articulo 18 fue declarado exequible.
-El paragrafo 2 del articulo 18 fue declarado exequible.

En consecuencia, 1a Corte ordenaré estarse a lo resuelto en la sentencia antes citada, por
haberse producido el fenémeno de la cosa juzgada constitucional.

2. Estructura del procedimiento.

Por otra parte, el actor demanda los numerales 2, 3, 4 y 5 y el paragrafo 2 del articulo
13 -que prevé las actuaciones que se deben adelantar en la diligencia de calificacién de
la situacién de flagrancia-; algunos apartes del articulo 23 -que regula lo concerniente
a las pruebas cuando el proceso contravencional se inicia por querella-, algunos apartes
del articulo 24 -que se refiere a la audiencia de juzgamiento-, y el articulo 26 -que
establece el tramite de la segunda instancia de las sentencias-, por considerar que violan
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el articulo 29 del Estatuto Superior, al establecer un procedimiento tan breve que no
permite el ejercicio del derecho de defensa.

El procedimiento para el juzgamiento de las contravenciones sancionadas con pena
privativa de la libertad, tal como fue establecido en la ley 228 de 1995, es oral -pero las
actuaciones deben constar en actas, se podré grabar y anexar la cinta al expediente-; se adelanta
basicamente en dos diligencias, la primera de las cuales presenta algunas distinciones que
dependen de la forma como se inicie la accién, esto es, mediante la formulacién de querella
o por captura en flagrancia.

Cuando se trate de captura en flagrancia, el capturado se pondrd a disposicién del
funcionario competente, a més tardar dentro de las 36 horas siguientes a la aprehensién, a
quien compete dictar el auto de apertura del proceso; en la primera hora hébil del dfa siguiente
o a mds tardar dentro de las 36 horas siguientes, contadas a partir del momento en que el
capturado sea puesto a disposicién del funcionario, se escuchard al procesado sobre las
circunstancias como ocurrié la aprehensién y se le recibird versién sobre los hechos. Acto
seguido se oird al particular o funcionario que haya realizado la captura. En caso de que el
particular justifique su imposibilidad de asistir a la diligencia, en el momento de poner a
disposicién al capturado, la autoridad correspondiente le recibird declaracién. Si quien
manifiesta dicha imposibilidad es servidor puiblico, podré presentar un informe escrito, que
se entenderd presentado bajo la gravedad del juramento. Luego, el funcionario competente
explicard los cargos que se formulen contra el procesado y oird sus descargos, y en caso de
que se retinan los requisitos de la flagrancia, calificard los cargos y definiré la situacién
juridica del sindicado, disponiendo que continie la privacién de la libertad. Seguidamente se
otorgard la palabra a los sujetos procesales para que soliciten pruebas. El juez decretar4 las
que sean conducentes y pertinentes y las que de oficio considere necesarias, las cuales serdn
practicadas en la misma diligencia, en la audiencia de juzgamiento o antes de esta iltima
audiencia, en un término que no debe exceder de 10 dias. A continuacién, el juez fijard fecha
y hora para la celebracién de la audiencia piiblica, 1a cual deber4 llevarse a efecto dentro de
los 10 dias siguientes a la terminacién de la diligencia o del dia que vence el término para la
practica de las pruebas. Contra las decisiones que se profieran en esta diligencia se podrd
interponer el recurso de reposicién, que deber4 sustentarse y decidirse antes de suscribir el
acta.

La segunda audiencia es la de juzgamiento. En ella, se practicarén las pruebas decretadas;
el juez decidird si mantiene los cargos formulados e interrogard y oird al procesado. Acto
seguido le concederd la palabra al representante del Ministerio Publico y al defensor.
Terminada la diligencia, el funcionario decidir4 si el procesado es o no responsable; pero para
motivar la decisién y dosificar la pena podra decretar un receso maximo de 3 dfas. Contra la
sentencia procede el recurso de apelacién, que deberd interponerse, sustentarse y conceder-
se, si es del caso, dentro de la misma audiencia y, se daré oportunidad a los demds sujetos
procesales para que se pronuncien en relacién con la impugnacion de la sentencia.

Para el tramite de la segunda instancia estan previstos los siguientes términos: una vez
recibido el expediente, el superior correr4 traslado al Ministerio Publico por 2 dias y decidird
de plano dentro de los 2 dias siguientes al recibo del expediente.

Cuando el proceso se inicie mediante querella y el imputado esté identificado, el mismo
dia en que el juez competente reciba la querella o el informe de la policia judicial -en caso de
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nal de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 28), sino también a los Pactos Interna-
cionales que establecen el derecho del procesado a disponer del tiempo y de los medios
adecuados para preparar su defensa.?

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional actuando en nombre del Pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. Estarse a lo resuelto en la sentencia No. C-430 del 12 de septiembre de 1996 con
respecto a las siguientes disposiciones de la Ley 228 de 1995:

-Elinciso primerodel articulo 5;

-Elarticulo7;

-El articulo8;

-Elnumeral 3 del articulo 18 y,

-El paragrafo 2 del articulo 18,

Segundo. Declarar exequibles las siguientes disposiciones de la ley 228 de 1995:
-Elnumeral 2 del articulo 18;

-Elnumeral 4 del articulo 18;

-Elnumeral 5 del articulo 18;

-Elinciso primerodel articulo 23;

-La expresion "contra la cual procede el recurso de reposicién que debe resolverse en el
mismo acto”, contenida en el inciso 3 del articulo 23;

-El inciso 4 del articulo 23;

-La expresién "Terminada la diligencia, el funcionario decidir4 si el procesado es o no
responsable” contenida en el inciso primero del articulo 24;

-El inciso 3 del articulo 24;
-El inciso 4 del articulo 24 y,
-El articulo 26.

Copiese, notifiquese, comuniquese, cimplase, insértese en la Gaceta de 1a Corte Constitu-
cional y archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGOMEIIA, Magistrado

2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14 numeral 3 literal b, y Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, articulo 8 numeral 2 literal ¢.
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SENTENCIA No. C-432
septiembre 12 de 1996

DERECHO DE HUELGA-Restricciones

El derecho de huelga estd restringido de dos formas: Estd prohibido su ejercicio en
los servicios publicos esenciales que determine el legislador y, obviamente en los
sefialados como tales por el Constituyente. En los demds casos, su ejercicio debe cefiirse
a la reglamentacion que de él haga el legislador. Estas facultades limitadoras que se
delegan de manera exclusiva en el organo legislativo, sin embargo, no pueden ser
desarrolladas de manera arbitraria; de lo contrario, el derecho de huelga dejaria de ser
un verdadero derecho.

DERECHO DE HUELGA-Niicleo esencial

Puede serialarse como niicleo esencial del derecho de huelga, la facultad que tienen
los trabajadores de presionar a los empleadores mediante la suspensién colectiva del
trabajo, para lograr que se resuelva de manera favorable a sus intereses el conflicto
colectivo del trabajo. Esta facultad no es absoluta. La huelga constituye un mecanismo
cuya garantia implica el equilibrar las cargas de trabajadores y empleadores en el
marco del conflicto colectivo de trabajo. Las restricciones al derecho de huelga deberdn
tener en cuenta este propdsito, de modo que si bien tal derecho puede ser limitado con
el fin de proteger otros de mayor jerarquia o el interés general, el poder que la
Constitucion pretende reconocer a los trabajadores no puede quedar desfigurado.

PODER DE POLICIA-Naturaleza

El poder de policia propiamente dicho, es, en general y bajo circunstancias de
normalidad, una atribucién del drgano legislativo, pues sdlo éste estd legitimado para
imponer limites a los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, en casos de excepcion
en materia de orden piublico o en condiciones de normalidad mediante reglamentacio-
nes, las autoridades administrativas pueden ejercer también este poder. Esto ultimo,
claro, siempre y cuando la Constitucion no imponga una estricta reserva legal al limite
del derecho en cuestion, caso en el cual éste no podrd ser regulado por la administra-
cion.

FUNCION DE POLICIA-Limitaciones/ADMINISTRA CION-
Sometimiento a la legalidad

La funcion de policia debe desarrollarse dentro del marco de la legalidad. Asegurar
que este limite no sea franqueado es el fin vltimo de gran parte de las normas del derecho
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atribucion no es mds que una forma especifica de expresion de la funcion de policia que
la Constitucion radica en la administracion. Tal potestad, ademds, no comporta una
vulneracion de la estricta reserva legal que la Constitucién establece para la regulacion
del ejercicio de este derecho, pues las causales que pueden servir de motivacion a la
decision administrativa sélo pueden ser las que el legislador ha sefialado, siempre y
cuando ellas no vulneren el niicleo esencial del citado derecho, ni sean de tal magnitud
que lo hagan nugatorio.

DERECHO DE DEFENSA EN DECLARACION
DE ILEGALIDAD DE HUELGA

Ya sea que la decision de declarar ilegal una suspension colectiva del trabajo se
derive de una peticion elevada en interés particular o de la actividad oficiosa de la
administracion, ésta siempre deberd consultar los intereses de las partes que pudieran
resultar afectadas. Esta garantia, que implica la posibilidad del administrado de ser
escuchado y de presentar pruebas que sustenten su reclamo, es suficiente para afirmar
que dentro del procedimiento administrativo se ha otorgado el lugar debido al derecho
de defensa. Exista o no la posibilidad de acudir a la via gubernativa es mds una garantia
accesoria del derecho de defensa dentro del marco de la actuacién administrativa que
su verdadera esencia.

Referencia: Expediente D-1244

Norma Acusada: Articulo 451 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
Actor: Luis Antonio Vargas Alvarez

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogotd, D.C. doce (12) de septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Luis Antonio Vargas Alvarez, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 242-1 de la Constitucién Politica, presenté ante
esta Corporacién libelo en el que solicita se declare inexequible el articulo 451 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, por considerarlo contrario a lo dispuesto en los articulos 1o, 25, 38,
39 y 53 del Estatuto Superior.

Habiéndose cumplido los tramites constitucionales y legales, entra la Corte Constitu-
cional a decidir.

II. TEXTODELANORMA ACUSADA
El articulo 451 del Cédigo Sustantivo del Trabajo reza:
"ART. 451. DECLARATORIA DE ILEGALIDAD.

1.La ilegalidad de una suspension colectiva o paro colectivo del trabajo serd
declarada administrativamente por el Ministerio del Trabajo. La providencia
respectiva deberd cumplirse inmediatamente y contra ella sélo procederdn las
acciones pertinentes ante el Consejo de Estado.
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el articulo 56 de la misma establece expresamente que es un derecho sujeto a reglamen-
tacion legal.

- El derecho a la huelga, reconocido por el ordenamiento, tiene como limite claro el de
la prevalencia del interés general.

- De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la restriccién del derecho a la huelga
en los servicios publicos debe estar sujeta a lo que disponga el legislador, puesto que la misma
Constitucién ha dispuesto una estricta reserva legal para este caso.

Es preciso aclarar, que el documento presentado por el ministro, si bien es bastante largo,
no se refiere directamente a la norma que fue demandada sino a aquella que establece la
restriccion del derecho a la huelga en los servicios publicos (art. 450 C.S.T).

V.INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacién (encargado) emitié el concepto de rigor en el
proceso de la referencia, dentro del término que se establece para ello en el articulo 7 del
decreto 2067 de 1991. En dicho concepto, solicita a esta Corporacién "declarar EXEQUI-
BLE el articulo 451 del Cédigo Sustantivo del trabajo, salvo las expresiones "inmediata-
mente" y "sélo" contenidas en su primer inciso, las cuales son INEXEQUIBLES."
(resaltado en el texto original).

Las razones que conducen a tal peticién pueden sintetizarse asi:

- La declaratoria de ilegalidad de la huelga es una "tipica expresién de poder de policia
administrativa”, en tanto se perfilacomo uno de los modos en los que el Estado protege el orden
publico de factores perturbadores, como el de una huelga que subvierte los cauces legales.
"Dentro de esta perspectiva, resulta claro que la calificacién de lailegalidad de una huelga surge
administrativamente de la circunstancia de haberse agotado o no los procedimientos sefialados
enlaley.”

- A su juicio, esta intervencién estatal en el conflicto colectivo del trabajo es "no sélo
necesaria sino también razonable", ya que con ella se pretende poner fin a las violaciones
injustificadas del contrato de trabaJo por parte del trabajador, ademés de salvaguardar los
intereses de la empresa y los de la sociedad en general.

- Sin embargo, considera que dada la magnitud de las consecuencias de la decisién de la
administracidn (posibilidad de despedir a los trabajadores que hubieran intervenido o partici-
pado en el paro, sin tener que acudir a la calificacién judicial en el caso de quienes gozan de
fuero; y la posibilidad de solicitar a la justicia laboral la suspensién o cancelacién de la
personeria juridica del sindicato), el hecho de que la declaratoria de ilegalidad surta efectos
inmediatamente y no sea susceptible de impugnacién, salvo por la via jurisdiccional, implica
una ausencia de proporcionalidad en el tratamiento de los intereses en juego: "se privilegia la
razén de Estado (...) en detrimento de los derechos fundamentales al trabajo y a la asociacién
sindical garantizados en los preceptos 25 y 39 de la Carta."

-Finalmente, se indica que lo que se busca con la solicitud impetrada es garantizar el
derecho a la defensa de los trabajadores dentro del procedimiento de declaratoria de
ilegalidad de la huelga, "obligando al Ministerio del Trabajo a adelantar el procedimiento de
declaratoria de ilegalidad con su audiencia, y permitiéndoles ejercer también el recurso de
reposicién contra la providencia que la declara.”
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- El derecho a la huelga puede ser restringido por el legislador para proteger el interés
general y los derechos de los demds.’

- El derecho a la huelga también puede ser restringido por el legislador cuando de su
ejercicio se deriva la alteracién del orden piblico.®

De acuerdo con estos pardmetros, puede afirmarse que, segiin la Constitucidn, el derecho
de huelga estd restringido de dos formas:

a.Estd prohibido su ejercicio enlos servicios ptiblicos esenciales que determine el legislador
y, obviamente en los sefialados como tales por el Constituyente, de acuerdo con la interpre-
tacion realizada acerca del contenido de las normas constitucionales vigentes.

b. En los demds casos, su ejercicio debe cefiirse a la reglamentacién que de él haga el
legislador.

Estas facultades limitadoras que se delegan de manera exclusiva en el 6rgano legislativo,
sin embargo, no pueden ser desarrolladas de manera arbitraria; de lo contrario, el derecho de
huelga dejaria de ser un verdadero derecho. Por esta razén, la Corte puede entrar a revisar la
reglamentacion a la que se encuentra sometido el derecho, para determinar si ésta corresponde
a los principios que informan la Constitucién.

En el caso de los servicios publicos esenciales, ya la Corte ha indicado que la potestad del
legislador estd circunscrita por la determinacién material del concepto mismo de "servicio
publicoesencial" (Sentencia C-473 de 1994, magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballe-
ro), pues se desvaneceria el derecho si todo lo que el legislador calificara de esta forma, porese
solo hecho, correspondiera al concepto al que ha querido referirse el Constituyente.

En cuanto ala fijacién de los derroteros que determinan la posibilidad de ejercer el derecho
en los demds casos, el legislador estd limitado porel contenido del niicleo esencial del derecho.
Para concretar esta frontera en el caso de la huelga, debe atenderse a la definicién que la Corte
le ha asignado al término. La sentencia T-426 de 1992, de la que fue ponente el magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz, es particularmente esclarecedora al respecto. En ella se afirma:

"(...) el contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades
o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de pertenecer a este tipo, desnatu-
ralizdndose. (...) el niicleo esencial del derecho fundamental es aquella parte de su
contenido que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o desconoce el niicleo esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable o lo dificultan
mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.”

Conforme a esta definicién puede sefialarse como niicleo esencial del derecho de huelga,
la facultad que tienen los trabajadores de presionar a los empleadores mediante la suspensién

5 Sent. T-443/92 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
6 Sent. 115/91 Corte Suprema de Justicia y C-548/94 Corte Constitucional M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
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colectiva del trabajo, para lograr que se resuelva de manera favorable a sus intereses el
conflicto colectivo del trabajo. Esta facultad, claro estd, no es absoluta. El punto es que la
huelga constituye un mecanismo cuya garantia implica el equilibrar las cargas de trabajadores
y empleadores en el marco del conflicto colectivo de trabajo. Las restricciones al derecho
de huelga deberédn tener en cuenta este propdsito, de modo que si bien tal derecho puede ser
limitado con el fin de proteger otros de mayor jerarquia (v.g. los derechos fundamentales) o
el interés general (bajo la forma del orden piiblico, por ejemplo), el poder que la Constitucion
pretende reconocer a los trabajadores no puede quedar desfigurado.

2.2. El poder de policia y la funcién de policia administrativa

El concepto de policia, que generalmente es asociado de manera univoca al cuerpo civil
de funcionarios armados que recibe el nombre de Policia Nacional, es relevante para resolver
la acusacién planteada en la demanda, en tanto ubica el problema de la conservacion del orden
publico y la limitacién de los derechos, en el plano de la prevencion que corresponde a las
autoridades administrativas.

Como ya lo ha sefialado esta Corporacidn, el concepto de policia dentro de nuestro sistema
juridico serefiere no sélo al 6rgano especializado al que se le atribuye este nombre, sino también
al poder juridico de tomar decisiones encaminadas a limitar los derechos con miras a impedir
alteraciones del orden publico. En este sentido se ha afirmado que la policia administrativa "en
términos generales puede ser definida como el conjunto de medidas coercitivas utilizables por
la administracién para que el particular ajuste su actividad a un fin de utilidad piblica y lograr
deesamaneralapreservacién del orden piblico".” Por el contrario, "las fuerzas de policia tienen
unamisién de ejecucién material, siendo sus funcionarios agentes de ejecucion, que norealizan
actos juridicos, sino operaciones materiales." ®

Adicionalmente se distingue entre lo que serfa el poder de policia propiamente dicho, que
implica la expedicién de normas generales y abstractas que regulan la actividad de los
particulares, y la funcién de policia, que se presenta como una derivacidn del poder de policia
y que se manifiesta en la expedicién de actos juridicos concretos de aplicacion de las normas
de policia. El poder y la funcién de policia, a su vez, se distinguen de la actividad de policia, que
es pura ejecucién material de las normas y actos que surgen del ejercicio del poder y 1a funcién
de policia.’

En este paso de la generalidad a la concrecién en la gestién administrativa, es
pertinente resaltar la exigencia de que los actos y hechos m4s concretos deben siempre
estar conformes con el marco de legalidad que les imponen los actos més generales, hasta
llegar a la Constitucién.

También se ha pronunciado la Corte respecto de los limites que deben observarse en el
ejercicio del poder de policia dentro de un Estado social de derecho, como el colombiano. Al
respecto ha dicho: "1- Siendo autoridad administrativa (policfa administrativa) (...) la Policfa
estd sometida al principio de legalidad puesto que afecta libertades y derechos; 2. Toda medida

7 Sentencia C-024 de 1994, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
8 Ibid.
9 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de abril 21 de 1982, Magistrado Ponente: Dr. Manuei Gaona Cruz.
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de policia debe tender a asegurar el orden piiblico; por tanto, encuentra su limitacién alli donde
comienzan las relaciones estrictamente privadas; 3. La policia s6lo debe adoptar las medidas
necesarias y eficaces para la conservacién y restablecimiento del orden puiblico. La adopcién
del remedio mds enérgico -de entre los varios posibles- ha de ser siempre la ultima ratio de la
policia, lo cual muestra que la actividad policial en general estd regida por el principio de
necesidad, expresamente consagrado en el articulo 3° del "Cédigo de conducta para funciona-
rios encargados de aplicar la ley"”, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
por resolucién 169/34 del 17 de diciembre de 1979, que establece que las autoridades sélo
utilizardn la fuerza en los casos estrictamente necesarios; 4. Igualmente, las medidas de policia
deben ser proporcionales y razonables en atencién a las circunstancias y al fin perseguido: debe
entonces evitarse todo exceso innecesario. Asf pues, los principios de proporcionalidad y
razonabilidad que rigen todas las actuaciones de la administracién piblica adquieren particular
trascendencia en materia de policfa; 5. Directamente ligado a lo anterior, la extensiéon del poder
de policfa estd en proporci6n inversa al valor constitucional de las libertades afectadas. Eso
explica que en ciertas materias -como la regulacion de los sitios puiblicos- el poder policial sea
mucho mds importante que en otros dmbitos de la vida social, como el derecho a la intimidad
y ala inviolabilidad del domicilio; 6. El poder de la policia se ejerce para preservar el orden
publico pero en beneficio del libre ejercicio de 1as libertades y derechos ciudadanos. No puede
entonces traducirse en una supresién absoluta de las libertades; 7. Asi mismo debe recordarse
especialmente en esta materia laregla, por otra parte general a toda actividad administrativa, de
la igualdad de los ciudadanos ante la ley. El ejercicio del poder de policia no puede traducirse
en discriminaciones injustificadas de ciertos sectores de la poblacién, puesto que todas las
personas "recibirdn lamisma proteccion y trato de las autoridades (CP 13); 8. Igualmente opera
laméxima de que la policfa debe obrar contra el perturbador del orden piblico, pero no contra
quien ejercite legalmente sus derechos." °

Ahora bien, el poder de policia propiamente dicho, es, en general y bajo circunstancias de
normalidad, una atribucién del érgano legislativo, pues sélo éste estd legitimado para imponer
limites a los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, en casos de excepcién en materia de
orden publico o en condiciones de normalidad mediante reglamentaciones, las autoridades
administrativas pueden ejercer también este poder. Esto tltimo, claro, siempre y cuando la
Constitucién no imponga una estricta reserva legal al limite del derecho en cuestion, caso en el
cual éste no podr4 ser regulado por la administracién. La funcién de policia, por el contrario,
si es tipicamente administrativa.

"(...)a nivel nacional es exclusiva del Presidente de la Repiiblica, segiin el articulo
189.4 superior, estdndole entonces vedado al Congreso ejercer este tipo de competen-
cias. Igualmente, anivel de las entidades territoriales, los cuerpos colegiados carecen
de la funcién de policia, mientras que las autoridades ejecutivas unipersonales si
gozande ella. Asi, los gobernadores -art. 303-ylos alcaldes -315.2-, ejercen la funcion
de policia."”

10 Sentencia C-024 de 1994, op.cit..
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2.3. El sometimiento de la administracién a la legalidad

Tal como se explicé en pérrafos anteriores, la funcién de policfa debe desarrollarse dentro
delmarco de lalegalidad. Asegurar que éste limite nosea franqueadoesel fin iltimo de gran parte
de las normas del derecho administrativo y también es el objetivo que se pretende lograr cuando
se establece la posibilidad de someter a revision jurisdiccional las decisiones de la administra-
cién. Dentro de este propdsito, se exige a laadministracién observar 1a motivacion de sus actos,
su publicidad, la garantia del derecho de defensa dentro del procedimiento que conduce a la
decisidn, la coherencia entre la motivacién y la decisién, y la proporcionalidad, razonabilidad y
oportunidad de la misma, entre otras. Asi mismo, se requiere que quien toma la decisién esté
especificamente autorizado para hacerlo (lo que remite al problema de la competencia, tantoen
su dmbito territorial y temporal, como de contenidos).

Es que las actuaciones de la administracion tienen que proteger y garantizar los derechos
fundamentales de los administrados, pues tal funcién no es s6lo competencia de los jueces sino
también de las distintas autoridades administrativas. De no ser asi se violaria la intencién del
Constituyente de que la administracién debe velar por la preservacién de los derechos
fundamentales.

Estas limitaciones a la funcién de policia, que provienen de la ley y también de la
Constitucién, excluyen per se la existencia de actos puramente discrecionales por parte de la
administracién en el ejercicio de la funcién de policfa, lo que no excluye una cierta capacidad
creadora, del funcionario competente para decidir. Esto implica que la vieja distincién entre el
acto puro reglado y el acto puro discrecional, debe abandonarse a favor de una que prevea que
en ningtin caso el funcionario puede apartarse de la legalidad, sin que esa circunstanciahaga de
¢l un autémata. Es que en la administracién se cumple a cabalidad 1a observacién Kelseniana,
a propésito del ordenamiento juridico, de que los actos intermedios que lo integran son,
ineludiblemente, de creacién y aplicacién al tiempo.

La diferencia entre los actos reglados y los discrecionales se reduce, entonces, a una mera
diferenciade grado: en los primeros prima la aplicacién de normas de jerarquia superior al caso
concreto, en los segundos prevalece la creacién de soluciones para problemas concretos a la
luz de esas mismas normas. Dicho en otros términos, el acto es reglado cuando la ley ha
seflalado a la administracién en forma expresa la forma en que debe actuar, de manera que
producido un hecho, el supuesto o antecedente previsto en la norma, la decisién de la
administracion no puede ser sino una. El poder discrecional, por el contrario, permite escoger
la solucién del asunto dentro de distintas opciones, pero ello no quiere decir que la
administracién pueda actuar al margen de la ley, pues la seleccién de esas alternativas
posibles las consagra el mismo ordenamiento.

2.4. La garantia del derecho de defensa dentro del procedimiento administrativo

Enla medidaen que el ejercicio de la funcién de policia comporta la aplicacién de normas
que limitan derechos de los asociados, dentro del procedimiento que conduce a la decisién
administrativa, se exige la notificcion a los posibles afectados y se abre la posibilidad de que
participenenel procedimiento previo para defender sus intereses. En efecto, tanto para el caso
de las actuaciones administrativas iniciadas por peticién de un particular, como para el de las
que son iniciadas de oficio, el Cédigo Contencioso Administrativo exige que se efectie una
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citacion a los posibles interesados, el deber de comunicar la actuacién iniciada de oficio y
la publicidad (arts. 15, 15, 28).

La garantia del derecho de defensa es ampliada en los articulos 34 y 35 del mismo cédigo,
en los que se establece la autorizaci6n para pedir y decretar pruebas de oficio o a petici6n del
interesado; allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales; la oportunidad que
tienen los interesados para expresar sus opiniones; y la obligaci6n de la adminsitracion de
motivar la decision.

2.5. La via gubernativa como garantia de la administracion

El derecho de defensa de los posibles afectados por una decision de la administracidn, es
garantizado mediante la consagracidn de la posibilidad de recurrir las decisiones que expida
ésta en sede administrativa, antes de acudir a la via jurisdiccional.

Para los administrados, esta garantia se concreta de dos formas: 1. les permite acudir ante
el mismo funcionario que expidid el acto (recurso de reposici6n) o ante su superior jerdrquico
(recurso de apelacidn), con el fin de que lo revise, modifique o revoque, de ser el caso (Art.
50 C.C.A.);y 2. se suspende el carécter ejecutorio del acto mientras se resuelven los recursos
interpuestos (Art. 64 C.C.A.).

Ahora bien, la via gubernativa no es s6lo ni principalmente una garantia para los
administrados; es también una garantia para la administracion, quien a través de la exigencia
de la interposicién de recursos asegura la posibilidad de revisar sus decisiones antes de que
éstas sean sometidas al escrutinio judicial, lo que le permite ahorrar los altos costos que se
derivan de una decisién ilegal.

Laexigencia para los administrados de agotar la via gubernativa, constituye un obstaculo
que puede diferir el acceso a la via jurisdiccional, mds promisoria y cierta en la proteccién de
sus derechos. Por esta razdn, el requisito del agotamiento de la via gubernativa se excluye en
algunos casos en los que la naturaleza de la decision administrativa o el rango del funcionario
que la ha tomado, hacen demasiado gravosa la exigencia de ese requisito para el administrado.
Aunque, en realidad, la exclusién de agotar la via gubernativa responde mds al deseo de
salvaguardar los intereses de la administracién, que no son otros que los que se derivan del
interés general.

2.6. El caso concreto

2.6.1. La facultad administrativa de declarar la ilegalidad de la huelga

El articulo del Cédigo Sustantivo del Trabajo que es objeto de demanda, establece como
funcién del Ministerio del Trabajo, la de declarar la ilegalidad de 1a huelga. El actor considera
al respecto que al entregarse esta facultad aun érgano de la administracion, se estd restringien-
do indebidamente el derecho de los trabajadores a 1a huelga, puesto que, por tratarse de un
derecho, la decisi6n correspondiente deberia ser competencia de las autoridades jurisdiccio-
nales y no de las administrativas.

El actor yerra, sin embargo, al afirmar que las decisiones que se refieren a los derechos de
los asociados s6lo pueden ser asumidas por los jueces. Como se indic6 en el analisis sobre el
poder y la funcién de policfa administrativa, la labor administrativa por si misma puede
implicar la restriccion de los derechos de los administrados en casos concretos, con el fin de
prevenir alteraciones al orden piiblico.
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En el caso de la declaracién de la ilegalidad de la huelga, es particularmente claro que la
intervencion administrativa, no es méis que el desarrollo de la funcién de policia que la
Constitucién ha radicado en esta rama del poder piiblico. En efecto, todos los elementos que
se han esbozado como caracteristicos de esta funcién se encuentran presentes en este caso: se
trata de una restriccién de un derecho fundamental en un caso concreto; dicha restriccion se
basa en la regulaci6én que de la materia ha hecho el legislador; y el objetivo de la actividad
administrativa es impedir la alteracién del orden piblico que podria surgir cuando se
subvierten los cauces que el legislador ha fijado para el desenvolvimiento del conflicto.

El ejercicio de esta funcién, al contrario de lo que piensa el actor, no es discrecional;
como se ha indicado antes, pues el funcionario estd sometido al marco de la legalidad. La
garantia de que esto serd asi. se encuentra precisamente en la posibilidad de acudir a los
jueces para que revisen la decisién administrativa.

En el caso de la declaraci6n de la ilegalidad de la huelga, ademds, los limites dentro de
los cuales puede actuar la administracién son bastante restringidos, lo que hace que la
decision ostente mds el caricter de reglada que de discrecional. Las causales que pueden
servir de sustento a la determinacion estan claramente indicadas en el articulo 450 del C.S.T.,
que no ha sido impugnado, y ninguna de ellas incluye un término que pueda considerarse
como totalmente indeterminado (no hay ninguna que sefiale, por ejemplo, que la huelga podréd
ser declarada ilegal cuando implique la alteraci6n del "orden publico").

Con base en lo anterior puede concluirse entonces que, al asignarse la facultad de
declarar la ilegalidad de la huelga a una autoridad administrativa (Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social) no se restringe indebidamente el derecho de huelga, puesto que esta
atribucién no es mds que una forma especifica de expresién de la funcién de policia que la
Constituciénradica en la administracion. Tal potestad, ademds, no comporta una vulneracién
de la estricta reserva legal que la Constitucién establece para la regulacién del ejercicio de
este derecho, pues las causales que pueden servir de motivacién a la decisién administrativa
s6lo pueden ser las que el legislador ha sefialado, siempre y cuando ellas no vulneren el
niicleo esencial del citado derecho, ni sean de tal magnitud que lo hagan nugatorio.

2.6.2. La garantia del derecho de defensa

Segiin el actor, dentro del procedimiento que lleva a la declaracion de la ilegalidad de la
huelga, no se observa el derecho de defensa de los posibles afectados, debido a su caricter
administrativo y no judicial.

Al respecto cabe anotar que las normas legales que fijan los pardmetros que guian la
decisién administrativa, consagran como requisito de legalidad de la misma el que se haya
dado al particular la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, como se explicé arriba. En
consecuencia, ya sea que la decision de declarar ilegal una suspensién colectiva del trabajo
se derive de una peticién elevada en interés particular o de la actividad oficiosa de la
administracion, ésta siempre deberé consultar los intereses de las partes que pudieran resultar
afectadas. Esta garantia, que implica la posibilidad del administrado de ser escuchado y de
presentar pruebas que sustenten su.reclamo, es suficiente para afirmar que dentro del
procedimiento administrativo se ha otorgado el lugar debido al derecho de defensa.

Siendo la declaracién de ilegalidad de la huelga, una decisi6n tipicamente administrativa,

1" en el procedimiento que lleve a ella deberdn observarse estos pardmetros que aseguran la

proteccidén del derecho de defensa del administrado, razén por la cual no resulta fundada la
acusacion del actor a este respecto.
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Ahora bien, en cuanto a la exclusién de la via gubernativa a la que se refiere el procurador
encargado en el concepto enviado a esta Corporacidn, cabe reiterar que el hecho de que exista
ono la posibilidad de acudir a la via gubernativa es mas una garantia accesoria del derecho de
defensa dentro del marco de la actuacién administrativa que su verdadera esencia. Tal como
se habfa indicado en uno de los acapites anteriores, la via gubernativa es mas una garantia de
la administracién que de los administrados, que en algunas ocasiones puede convertirse mas
bien en un obstaculo para acceder a la via jurisdiccional. Vista desde esta dptica la via
gubernativa, es perfectamente valido que el legislador determine que en un caso concreto no
procederan los recursos en sede administrativa, pudiendo el particular afectado acudir
directamente a la jurisdiccidn.

Debe quedar claro, sin embargo, que esto no significa una concesién desmedida a la
administracién, un privilegio ala "razén de Estado", en contra del derecho de los administrados
alahuelga. En primer lugar, porque sin importar lo drasticas que puedan ser las consecuencias
de la decisién administrativa, las condiciones iniciales pueden ser restablecidas si la
Jjurisdiccién determina que la decisién no consulta el marco de legalidad. Ademads, debe
recordarse que para evitar los posibles excesos del empleador al momento de despedir a
quienes hubieran participado en la huelga, se establece la vigilancia del Ministerio del Trabajo
sobre el proceso.'

En segundo lugar, porque la restriccion de la garantia de los administrados en este caso
(que no la derogacién de su derecho de defensa), se encuentra justificada constitucional-
mente. Especialmente si la suspensién de actividades constituye en si misma una alteracién
del orden piblico, mucho més grave cuando ella no se enmarca dentro de las condiciones que
ha establecido el legislador. Esto explica que la medida sea tanto proporcional como
razonable, mds si se consideran las limitaciones a la administracién y la posibilidad de
recurrir la decisidn ante la jurisdiccién.

Para finalizar, debe la Corte sefialar que, al contrario de lo que piensa el Procurador
encargado, permitir la interposicién de recursos administrativos contra la decisién de
declarar ilegal una suspensién colectiva del trabajo podria implicar la concesién de un
instrumento dilatorio, pues los trabajadores podrian extender considerablemente el tiempo
que puede durar la cesacién de labores, aprovechando que al presentar los recursos queda
suspendido el caracter ejecutorio del acto administrativo.

11 Las siguientes son las normas que delimitan este proceso:

Decreto reglamentario 2164 de 1969, art. 1: establece la intervencion del Ministerio del Trabajo una vez se declara
la ilegalidad del paro para impedir que sean despedidos los trabajadores que hasta ese momento hicieron una
cesacion pacifica del trabajo pero no por su voluntad (intervencion pasiva en la huelga). Sin embargo, el patrono
puede despedir a todos aquellos que continuen con el paro una vez notificados de la declaratoria de ilegalidad.
Se presentan las siguientes circunstancias:

-Trabajadores que participaron pasivamente en el paro
a. No pueden ser despedidos si una vez declarada la ilegalidad vuelven a trahajar.
b. Pueden ser despedidos si insisten en el paro.

-Trabajadores que lideraron el paro

a. Pueden ser despedidos siempre, una vez declarada la ilegalidad de la huelga.

Resolucién 1064 de 1969, Min. Trabajo, art. 1: una vez enterado de la ilegalidad, el patrono debe presentar al
Ministerio de Trabajo la lista de los trabajadores que pretende despedir.

Resolucién 032 de 1977, Min. Trabajo, art. 6:

Recibida la lista presentada por el patrono, deberan adelantarse todas las diligencias probatorias necesarias para
esclarecer los hechos materia de investigacion.

El funcionario dispone de 15 dias habiles para adelantar la investigacion. Una vez terminada, debera enviar las
conclusiones al Jefe de la Division Departamental del Trabajo, quien cuenta con 5 dias habiles para emitir el
pronunciamiento a que haya lugar.
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2.7.Conclusiones

La regulacién de la declaratoria de la ilegalidad de la huelga que hace el articulo objeto
de acusacion, no contraviene ninguno de los preceptos constitucionales sefialados por el
actor, y tampoco confiere a la administracion un poder desmedido frente a los particulares.

No se restringe indebidamente el derecho ala huelga, y por esta via los derechos al trabajo
y de asociacién sindical, cuando se radica en la administracién la facultad para determinar
cuéando una suspension colectiva de labores es ilegal, puesto que esta decision no es més que
el desarrollo de la funcién de policia que la Constitucién encarga a la rama ejecutiva del
poder publico.

Tampoco se limita el derecho de huelga mas all4 de lo permitido por la Constitucién por
la manera en la que estd configurado el procedimiento administrativo que conduce a la
decisién. Como se explico, en este procedimiento estd suficientemente garantizado el
derecho de defensa de los posibles afectados. El hecho de que se excluya la procedencia de
los recursos de la via gubernativa, no representa un privilegio desmedido para la administra-
cién en su tarea de conservar el orden publico, por el contrario, esta exclusién estd
plenamente justificada a la luz de los preceptos constitucionales.

VIL.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
Pueblo y por mandato de la Constitucion ,

RESUELVE:
Declarar EXEQUIBLE el articulo 451 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Cépiese, notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese en la
Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, Presidente
JORGE ARANGO MEIJIA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDOQ, Magistrado
HERNANDOHERRERA VERGARA, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DEMONCALEANQ, Secretaria General

La suscrita Secretaria General de 1a Corte Constitucional hace constar:

Que el H. Magistrado Jorge Arango Mejia no asistié a la sesién de Sala Plena celebrada
el dia 4 de septiembre de 1996 por razones de salud. Asi mismo, los H. Magistrados José
Gregorio Hernandez Galindo y Antonio Barrera Carbonell se encontraban en comision oficial
en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General.
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SENTENCIA No. C-433
septiembre 12 de 1996

FACULTADES EXTRAORDINARIAS PARA SUPRESIONDE TRAMITES-Alcance

La ley no determina expresamente criterios que permitan identificar regulaciones,
trdmites o procedimientos administrativos anodinos o insustanciales. En realidad, por
estar el Ejecutivo mds directamente compenetrado con la funcién administrativa, tiene a
su disposicion mejores elementos de juicio para juzgar la necesidad o no necesidad de
una determinado trdmite o exigencia publica. Seguramente esta circunstancia tuvo algo
que ver con la concesion de facultades al Gobierno. No obstante el contexto de la ley
ayuda al intérprete a precisar su finalidad y ésta, a su turno, contribuye a delimitar el
alcance de las facultades extraordinarias, las cuales, desde luego, deben ser proporcio-
nales a su objeto.

FACULTADESEXTRAORDINARIAS
PARA SUPRESION TRAMITES ENMATERIA AMBIENTAL-
Exceso por remisién a decreto reglamentario

La Corte no considera que los procedimientos, trdmites y regulaciones legales, no
puedan ser derogados o reformados por normas de la misma jerarquia. No existe, en
principio, garantia de inderogabilidad de instituciones puramente legales, asi ellas sean
convenientes y desarrollen la Constitucion Politica. Lo que ocurre en este caso es que el
Gobierno, revestido de facultades extraordinarias, sélo podia reformar o suprimir
ciertas instituciones y mecanismos previstos en las leyes si éstos se revelasen innecesa-
rios, pero en lugar de hacerlo por si mismo y emitir la condigna calificacion, confié esta
tarea al decreto reglamentario.

Referencia: Expediente D-1247

Actor: Jaime Cérdoba Trivifio

Accidn de inconstitucionalidad contra los articulos 133 y 134 del Decreto 2150 de 1995.
Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Santa Fe de Bogotd, D.C., Septiembre doce (12) de mil novecientos noventa y seis
(1996).

Aprobado por Acta N° 43
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La Sala Plena de la Corte Constitucional integrada por su Presidente Carlos Gaviria Diaz
y por los Magistrados Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes
Muiioz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez
Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa
ENNOMBREDELPUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA
En el proceso de constitucionalidad de los articulos 133 y 134 del Decreto 2150 de 1995.

L TEXTODE LASNORMAS DEMANDADAS
DECRETO 2150 DE 1995
(diciembre 5)

"por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o trdmites,
existentes en la administracion publica”

"Articulo 133. Diagndstico Ambiental de Alternativas. Adiciénese el articulo 56
de la Ley 99 de 1993 con el siguiente pardgrafo:

'Pardgrafo.- El Gobierno Nacional reglamentard los casos en los cuales la autoridad
ambiental podré prescindir de la exigencia del diagndstico ambiental de alternativas'.

"Articulo 134.Plan de Manejo Ambiental. El Gobierno Nacional determinard los casos
en los cuales bastara la presentacién de un plan de manejo ambiental para iniciar
actividades. En este caso fijard los requisitos y contenidos de dichos planes de manejo
ambiental".

II. ANTECEDENTES

Preliminares

1. ElPresidente de laRepublicaen uso de las facultades extraordinarias conferidas mediante
el articulo 83 de la Ley 190 de 1995, expidi6 el Decreto 2150 de 1995, publicado en el Diario
Oficial N° 42137 de 1995.

2. Elciudadano Jaime Cérdoba Trivifio, Defensor del Pueblo, demandéla inconstitucionalidad
de los articulo 133 y 134 del Decreto 2150 de 1995 por considerarlas violatorias de los
artfculos 79, 80 y 150 numerales 1°y 10° de la Constitucién Politica.

3. Cecilia Garzén Quiroga, apoderada de la Nacién-Ministerio del Medio Ambiente, y
Alvaro Namen Vargas, apoderado de la Nacién-Ministerio de Justicia y del Derecho, presen-
taron sendos escritos en los cuales solicitan a la Corte declarar la exequibilidad de las normas
acusadas.
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4. En su concepto de rigor, el Procurador General de la Naci6n pide la declaratoria de
inexequibilidad de los articulos 133 y 134 del Decreto 2150 de 1995.

A. Cargos contra el articulo 133 del Decreto 2150 de 1995.

1. El diagnéstico ambiental de alternativas no puede calificarse de tramite
innecesario.

El articulo 56 de la Ley 99 de 1993 exige a toda persona que tramite la expedicion de una
licencia ambiental, que previamente solicite a la administracién que se pronuncie sobre la
necesidad o no de un diagndstico ambiental de alternativas. A partir de la informacién
suministrada en el diagndstico, la autoridad decidird sobre la necesidad o no de someterse al
mismo.

Con base en la informacién contenida en el diagnéstico ambiental de alternativas la
administracién, cuando exija el documento, "eligird la alternativa o alternativas sobre las
cuales deberd elaborarse el correspondiente estudio de impacto ambiental antes de otorgarse
la respectiva licencia”, toda vez que ofrece a la administracién la informacién necesaria
(localizacién del proyecto; entorno geolégico, sociocultural y ambiental; riesgos y medidas
para evitarlas; etc.) para adoptar una decisién que atienda el requerimiento de un uso éptimo
de los recursos naturales, con un minimo impacto ambiental.

"El diagnéstico ambiental de alternativas se constituye asi en el mecanismo que tiene la
administracién para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional de proteger la
diversidad e integridad del ambiente (art. 79 C.P.) y el deber estatal de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracién o sustitucién (art. 80 C.P.)".

"En el mismo sentido, mediante el diagnéstico ambiental de alternativas la actividad
ambiental encargada de conceder la licencia ambiental cumple la obligacién Estatal de
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental (art. 80 C.P.) y, por esa via. asegurar
a las personas su derecho a gozar de un ambiente sano (art. 79 ib)".

2. El Congreso confiri$ facultades al Gobierno para que evaluara o no la necesidad de
regulaciones, trimites y procedimientos existentes en la administracién. Esta facultad no
puede entenderse absoluta, sino "deben ser adecuadas a los fines de la norma que concede la
facultad y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

"No podia el Presidente, so pretexto de cumplir con el encargo legal, contemplar la
posibilidad de suprimir algunas hipétesis generales, una garantia del cumplimiento de los
deberes que la C.P. encarga a la administracién respecto a la vigencia del adecuado manejo y
explotacion de los recursos naturales”.

"Excluir por, via general, proyectos que requieren de licencia ambiental de la solicitud de
pronunciamiento sobre la necesidad o no de un diagnéstico ambiental de alternativas,
representa asumir riesgos en materia de deterioro ambiental inaceptables desde el punto de
vista constitucional”. Ello constituye una extralimitacién en el ejercicio de facultades
extraordinarias.

Intervencion del Ministerio del Medio Ambiente

1. La expedicién del Decreto 2150 de 1995 responde a la necesidad de lograr mayores
niveles de eficiencia, agilidad y eficacia en la ejecucién de las funciones piblicas (arts. 83,
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84,209 y 333 de la C.P.), para lo cual se eliminaron "trdmites excesivos, exigencias absurdas
y formalidades innecesarias, que contrarian el postulado constitucional de la presuncién de
la buena fe, el amparo de las libertades ciudadanas y la lucha contra la corrupcién administra-

fiva.

2. El Ministerio "considera que la solicitud de Diagndstico Ambiental se puede prescindir
para cierta clase de proyectos, que realmente no es necesario solicitarlo, situaciéon que se
habia convertido tanto para la autoridad ambiental como para el solicitante en un trdmite
inoficioso, y que gracias a la oportunidad que ofrece el articulo 133 del Decreto 2150, podrd
prescindirse de él, por via del reglamento".

En desarrollo de tal prerrogativa, manifiesta el Ministerio, se pensaria en eliminar este
requisito para la actividad exploratoria en minerfa e hidrocarburos, para la "produccién o
importacién de pesticidas, y de aquellas sustancias, materiales o productos sujetos a
controles por virtud de tratados, convenios y protocolos internacionales” y para la "introduc-
cién al pais de parentales para la reproduccién de especies fordneas de fauna y flora silvestre
que pueden afectar la estabilidad del ecosistema o de la vida salvaje".

En todo caso, el articulo 17 del Decreto 1753 de 1994, reglamentario de la Ley 99 de
1993, establece los casos en los cuales no se requiere el diagndstico ambiental de alternati-
vas.

Intervencion del Ministerio de Justicia y del Derecho

El articulo 56 de la Ley 99 de 1993 establece que corresponde a la autoridad competente
determinar si el interesado debe presentar o no el diagnéstico y, ademds, a partir de la
informacién suministrada decidir sobre su necesidad.

El fin de la norma acusada es el de autorizar al Gobierno para que expida y defina criterios
técnico-juridicos que le indicarédn a la autoridad ambiental "los casos en que podra prescindir
de tal exigencia. Como claramente lo indica la norma, la autoridad PODRA prescindir de
tal exigencia, pero NO debe hacerlo de estimar pertinente frente al caso concreto que
amerite tal exigencia". En consecuencia no se puede sostener que existe un ejercicio abusivo
en las funciones extraordinarias.

Concepto del Procurador General de la Naciéon

1. "Las licencias ambientales son las herramientas administrativas con que cuentan las
autoridades encargadas del manejo y administracién de los recursos naturales renovables
y del medio ambiente, para controlar la actividad humana susceptible de ocasionar dafios
notables o irreversibles el entorno natural con las consabidas consecuencias en la vida
humana".

La doctrina ha sefialado que el diagnéstico ambiental de alternativas es un instrumento de
planificacién ambiental que suministra informacién a la autoridad ambiental "sobre las
alternativas del proyecto que pretende adelantar, cuando dicho proyecto pueda tener un
impacto considerable en el ambiente".

Existe una estrecha relacién entre la licencia ambiental y el diagnéstico ambiental
de alternativas, ya que la autoridad cuenta, frente a un proyecto que pueda originar dafios
irreversibles o no mitigables, de opciones para otorgar la respectiva licencia.

Como quiera que el anterior régimen constituye un desarrollo de las normas superiores
que reconocen el derecho al ambiente sano, al establecer excepciones al régimen de
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proteccién, desconoce las obligaciones Estatales de proteccién a la diversidad e integridad
del medio ambiente, la planificacién del manejo y aprovechamiento de recursos naturales y
la prevencién y control sobre su deterioro.

2. Por 1ltimo, la "auto-habilitacion" para reglamentar algunos casos generales, desconoce
lalégica conservacionista que exige un andlisis de cada situacién para determinar la necesidad
del diagndstico, "ya que la nocién de ecosistema, nocién nuclear de laecologia, nos ensefia que
nada es mds especifico y concreto que los elementos que lo componen, lo cual exige una
apreciacion cabal de las actividades que pueden desarrollarse sobre é1".

B. Cargos contra el articulo 134 del Decreto 2150 de 1995

El articulo 134 autoriza al Gobierno "para que se ocupe de un asunto de naturaleza
legislativa, cual es el de modificar la Ley 99 de 1993 en relacién a la obligacién de obtener
licencia ambiental previa en algunos megaproyectos, por lo cual dicha norma viola lo
dispuesto en la C.P. (art. 150 numerales 1y 10)", ademads, el Gobierno se extralimita al asumir
extraordinariamente la funcién legislativa mas alld de los términos de las facultades conce-
didas.

"Permitir al Gobierno Nacional la determinacién de excepciones a la obligatoriedad de
obtener licencia ambiental previa a la iniciacién de labores en los proyectos que la requieren,
que son los de mayor impacto ambiental, equivale a facultar al Gobierno para que modifique
la ley por via reglamentaria o para otorgarle facultades legislativas para modificar la Ley 99
en cualquier tiempo, por lo menos en lo relativo a la exigencia de la licencia ambiental previa".

Intervencion del Ministerio del Medio Ambiente

"Este Ministerio considerando lo establecido en el articulo 49 de la Ley 99 de 1993 y
recogiendo la experiencia en la materia, consider6 que debfa establecerse los casos en que
el proyecto, obra o actividad s6lo requiere de la presentacién de un plan de manejo ambiental,
anterior a la iniciacién de actividades, por considerar que ciertas actividades no producen un
deterioro grave a los recursos naturales y que el paisaje no se modifica considerablemente,
légicamente estableciendo unos requisitos que debe contener cada uno de los proyectos, tales
serfan en ciertos casos, los proyectos de Infraestructura Vial y Ferroviaria, Proyectos
portuarios y de infraestructura fluvial, los Proyectos de Hidrocarburos, los de Gran Mineria
y asf mismo, en ciertos proyectos energéticos".

Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho

"Lo que quiso el Legislador extraordinario, al expedir el Decreto 2150, fue que ciertas
actividades que no requieren licencia ambiental puedan ejecutarse con la exigencia de un plan
de manejo ambiental cuyos requisitos y contenidos seran fijados por el Gobierno Nacional
por via reglamentaria.

"Luego, entonces, lo que hizo el legislador extraordinario fue evitar trdmites innecesarios,
pues como se anotd, en el reglamento se fijard aquellos casos en que técnicamente no se
requerird, por la reducida potencialidad de la actividad en la produccién de deterioro del
medio ambiente, de licencia ambiental, llenando asf un vacfo en la Ley 99 de 1993".

Concepto del Procurador General de la Nacién

La autorizacién contenida en el artfculo 134 "implica facultar al Gobierno para que
modifique la ley por via reglamentaria”. Por otra parte la circunstancia de que la norma no
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especifique que sustituir la licencia ambiental Unicamente es viable cuando el impacto
ambiental no sea considerable "significa abrir las compuertas de una peligrosa permisividad
en el campo ambiental que haria retroceder a las Instituciones relacionadas con el manejo
ambiental a las situacién anterior a la C.P. de 1991".

IIL. FUNDAMENTOS
Competencia

1. En los términos del articulo 214-5 de la C.P., la Corte Constitucional es competente
para conocer de la presente demanda.

Problema planteado

2. Las normas demandadas fueron expedidas por el Gobiemo en desarrollo de las
facultades extraordinarias otorgadas a este 6rgano por el articulo 83 de 1a Ley 190 de 1995,
las que se contrafan a dictar normas con fuerza de ley "para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos o trimites innecesarios, existentes en la administracién piblica. En ejercicio
de dichas facultades no podrd modificar cédigos, ni leyes estatutarias u organicas".

El Defensor del Pueblo y el Procurador General de 1a naci6n coinciden en sefialar que el
"diagnéstico ambiental de alternativas", al cual se refiere el articulo 56 de 1a Ley 99 de 1993,
correspondia a una exigencia "necesaria" en orden a la planificacion del manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales y, por tanto, no podfa ser objeto de supresién. De otro lado,
anotan, la facultad que el decretoley concede al Gobierno para determinar los casos en los cuales
bastard la presentacién de un plan de manejo ambiental para iniciar actividades - sin necesidad
de contar con la licencia ambiental dispuesta en la ley -, comporta una modificacién a laley 99
de 1993 y una ampliacién indebida de la delegaci6n normativa més allé del término de las
facultades extraordinarias. Por lo anteriores razones se advierte la violaci6n de los articulo 8,
80y 150-10dela C.P.

Por su parte, los voceros del gobierno, en sus intervenciones de defensade laconstitucionalidad
de la ley, destacan que en algunos casos la solicitud de "diagnéstico ambiental", resultaba
inoficioso de modo que bien podia prescindirse del mismo "por via del reglamento”. Enrelacién
con el plan de manejo ambiental, sefialan que éste se aplicarfa inicamente a las actividades y
proyectos que no produzcan un deterioro grave a los recursos naturales y al paisaje y que por
ende no requieran de licencia ambiental.

Alcance de las facultades extraordinarias

3. Se pregunta la Corte si la facultad concedida al Gobiemo para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos o trdmites innecesarios, existentes en la administracién piblica,
era enteramente discrecional, con la tnica salvedad de no poder reformar cédigos, leyes
estatutarias y organicas.

Laley no determina expresamente criterios que permitan identificar regulaciones, trdmites
o procedimientos administrativos anodinos o insustanciales. En realidad, por estar el ejecutivo
més directamente compenetrado con la funcién administrativa, tiene a su disposicién mejores
elementos de juicio para juzgar la necesidad o no necesidad de una determinado trmite o
exigencia piblica. Seguramente esta circunstancia tuvo algo que ver con la concesién de
facultades al Gobierno.
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No obstante el contexto de laley ayuda al intérprete a precisar su finalidad y ésta, a su turno,
contribuye adelimitar el alcance de las facuitades extraordinarias, las cuales, desde luego, deben
ser proporcionales a su objeto. En este sentido, no cabe duda de que la eliminacién de tramites
innecesarios se vincula a la lucha contra la corrupcién, como quiera que a su amparo medra con
mas facilidad la deshonestidad de los servidores piiblicos y aumenta la posibilidad de que la
relacion de éstos con los ciudadanos se torne abyecta y expoliadora.

De hecho, las facultades se conceden y regulanen la Ley 190 de 1995, "por la cual se dictan
normas tendientes a preservar la moralidad en la administracién ptblica y se fijan disposicio-
nes con el fin de erradicar la corrupcién administrativa”. Naturalmente, la proscripcién de
précticas legales innecesarias redunda en la mayor eficiencia de la funcién administrativa y
en la configuracion de una relacién entre los servidores pablicos y los particulares informada
en el principio de la buena fe, la que sustituye la anterior construida sobre la desconfianza y
la gratuita interposicion de impedimentos, trabas y distancias, inconciliables con la idea del
actual Estado servicial.

Los considerandos del Decreto demandado, rei‘eran de manera sucinta, pero completa,
tanto los fundamentos como los fines del encargo confiado al ejecutivo y que se resumen en
abolir las regulaciones, tramites y procedimientos innecesarios con miras a promover la
eficiencia, igualdad y moralidad de la administracién, no menos que a hacer efectivo el
principio de buena fe y las libertades de los ciudadanos, los que en razén de los vicios
burocréticos pueden verse lesionados o reducidos a su minima expresion.

Se sigue de lo exnuesto que el Gobierno gozaba de libertad para apreciar y determinar en
cada caso concreto qué actuaciones publicas tenfan cardcter innecesario y debian por tanto
suprimirse o reformarse. El 4mbito de su competencia, sin embargo, no podia desconocer o
desvirtuarlos fines de laley alos que se hahecho mencién, so pena de incurrir en un usoexcesivo
y desproporcionado de las facultades concedidas por el Legislador.

4. El cargo que se formula contra las disposiciones demandadas, sustentado en la necesidad
de mantener en todo caso el diagnéstico ambiental de alternativas y de no permitir, asi sea
mediante la presentacién de un plan de manejo ambiental una actividad o proyecto sujeto a
licencia antes de que ésta se conceda, sélo puede prosperar si se demuestra que aquéllas
desbordan el 4mbito de las facultades extraordinarias o que la supresién o reforma de las
instituciones legales, sobre las que opera la calificacién del Gobierno, garantizan un bien
constitucional hasta el punto de que prescindir de ellas pondria en riesgo serio y grave su
existencia o vigencia efectivas.

4.1 A juicio de la Corte ambas disposiciones demandadas claramente exceden el marco
preciso de las facultades atribuidas al Gobierno. El articulo 133 del decreto 2150 de 1995, por
si mismo no reforma ni suprime la exigencia del "diagndstico ambiental de alternativas”. La
norma se limita a autorizar al Gobierno con el objeto de que reglamente " 1os casos en los cuales
la autoridad ambiental podré prescindir de la exigencia del diagn6stico ambiental de alternati-
vas". La supresion o reforma de los procedimientos o trdmites innecesarios, sélo podia llevarse
a cabo por el Gobierno, actuando como Legislador extraordinario, dentro de los seis meses
siguientes a la promulgacién de la Ley 190 de 1995, no asf a través de un simple decreto
reglamentario y en cualquier tiempo. La disposicién acusada, en el fondo, pretende perpetuar
las facultades extraordinarias y, adicionalmente, degradar el rango normativo de las reglas que
lo desarrollan.
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