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lI. LA INTERPRETACION DFE LA
CONSTITUCION DE 1991



GACETA ESPECIAL
SALA CONSTITUCIONAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SENTENCIA NUMERQ 85

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente 2280.
Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 43 de la Ley 49 de
1990 “Por la cual se reglamenta la repatriacién de capitales, se
estimula el mercado accionario, se expiden normas en materia
tributaria, aduanera y se dictan otras disposiciones”.

Temas: IVA. Cambio oficioso del régimen simplificado al comtin. Carécter
reglado de esta facultad. El espiritu de justicia en la aplicacién de las leyes tributarias.

Incidencia del transito constitucional en el juicio de inexequibilidad.
Demandante: José Primitivo Sudrez Garcia.

Ponente: doctor Pedro Escobar Trujillo.

(Aprobada por Acta ntimero 29).

Santaté de Bogota, D.C., julio dieciocho (18) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 214 de la Carta Politica de 1886, el ciudadano José Primitivo Sudrez Garcia,
solicita a la Corte que declare inexequible el articulo 43 de la Ley 49 de 1990.
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II. TexTo

La norma acusada es del siguiente tenor:
«LEY 49 DE 1990

Por la cual se reglamenta la repatriacion de capitales, se estimula
el mercado accionario, se expiden normas en materia tributaria,
aduanera y se dictan otras disposiciones.

Articulo 43. Reclasificacion del régimen simplificado al comiin.
Adicionase el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

“Articulo 508-1. Cambio de régimen por la administracion. No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior, para efectos de control tributario, el Administrador
de Impuestos podré oficiosamente reclasificar a los responsables que se encuentren en
el régimen simplificado, ubicéndolos en el comun.

La decisién anterior ser notificada al responsable, contra la misma no procede
recurso alguno y a partir del bimestre siguiente ingresar4 al nuevo régimen.”»

III. LA DEMANDA

El actor sefiala como transgredidos los articulos 16, 26 y 78-5-6 de la anterior
Constitucién Nacional, esto es, la que estaba rigiendo al momento de ser expedida la
disposicion sub udice.

La violacién al articulo 16 de la citada Carta la predica de la facultad discrecio-
nal que la norma acusada confiere al Administrador de Impuestos para reclasificar a
los responsables del impuesto a las ventas que se encuentren en el régimen simplifica-
do, ubicandolos en el comn. A su juicio, dicha discrecionalidad crea desigualdades
ante la ley y rompe la seguridad juridica, pues significa que el gozar o no de las
prerrogativas propias del régimen simplificado no depende de la concurrencia de los
supuestos previstos en la ley sino del criterio subjetivo, voluntarista y arbitrario de un
funcionario.

Sostiene el demandante que al permitir la norma acusada una arbitraria clasifi-
cacién de las personas que presentan exactas condiciones ante la ley, desconocié
también el articulo 78, ordinales 5 y 6 de la Carta derogada, pues quienes continua-
ren ubicados en el régimen simplificado resultarian favorecidos, al caso que los
clasificados en el comun se verian perjudicados, habida cuenta de que estos tltimos
perderian las ventajas de que gozan los primeros.

Por otra parte, considera el actor que la negacién de recursos contra la decisién
que disponga el cambio de régimen, comporta violacion al derecho de defensa que
bajo el imperio del extinguido ordenamiento superior era tutelado por el articulo 26,
pues no se da oportunidad para controvertirla. Piensa que la circunstancia de
requerirse abogado para poder acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrati-
vo, sumada al hecho de que las personas naturales que estdn en el régimen simplifica-
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do precisamente son quienes menos recursos tienen para contratarlos, echa por la
borda la posibilidad de discutir por esa via la decisién arbitraria de la Administracion.

IV. ImpucNACION

Mientras corria el término para elaboracién y adopcién de ponencia por la Sala
Constitucional, los ciudadanos Nidia Patricia Narvdez Gémez, Humberto Anibal
Restrepo Vélez y Germédn Eduardo Calderén Navarro, presentaron escrito de impug-
nacion a las pretensiones de la demanda. Fundamentan la defensa de la norma
acusada en las razones que a continuacién se resumen:

1. Desvirtian el cargo de presunta violacién al articulo 16 de la antigua
Constitucién aduciendo que “no puede desconocer el principio superior de generali-
dad de la ley un precepto que pretende, sin hacer referencia a sujetos determinados,
reubicar dentro de un régimen general a todos aquellos responsables que no cumplan
con las condiciones establecidas en la ley para pertenecer al régimen simplificado”. A
su juicio, lo que si resultaria privilegiado es que la Administracién permitiera la
permanencia en el mencionado régimen de quienes no cumplen los requisitos
legales.

Afirman que el ataque de la norma con base en la presunta posibilidad de que la
facultad de reclasificacion recaiga en manos de un funcionario no cumplidor de la
ley, es ajeno al juicio de constitucionalidad, como lo sostuvo la Corte en sentencia de
mayo 31 de 1990, a propésito de acusacién apoyada en anilogo razonamiento.

Explican que “en el presente caso la actuacién administrativa es conveniente y
oportuna por ser adelantada con base en su facultad fiscalizadora, esencial para la
Administracién Tributaria, como quiera que persigue la determinacion exacta de la
realidad econémica antes que una verdad formal, todo ello para efectos del control
tributario que garantiza la supremacia del interés ptiblico con la finalidad de obtener
un beneficio social, en tltima instancia, razén de ser de nuestro Estado de Derecho”.

2. Frente al cargo de presunta violacién a los ordinales 5 y 6 del articulo 78 de la
misma insubsistente Carta Fundamental, sefialan que:

“... no se trata del ejercicio arbitrario por un funcionario publico de la facultad
de reclasificacion, sino que por el contrario, su actuaci6n estd sujeta a la Constitucién
Nacional en cuanto a su responsabilidad derivada del articulo 20 Superior, y a la ley
en lo atinente a la verificacién de los requisitos exigidos para la ubicacién del
responsable en uno y otro régimen.

“De manera pues, que no se trata de discriminar a personas que se encuentren en
igualdad de condiciones frente a la ley, sino de verificar el cumplimiento particular
de los requisitos para respetar precisamente esa igualdad al efectuar la reubicacién.”

3. A proposito de la presunta violacién al articulo 26 de la normatividad
superior de otrora opinan que “la circunstancia de no poder controvertir internamen-
te las actuaciones de la Administracién, no implica el desconocimiento del mandato
constitucional, porque en todo caso es a la autoridad jurisdiccional a quien corres-
ponde decidir si ésta se ajusta o no a la norma superior”.
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Con sostén en la sentencia de junio 22 de 1989 manifiestan que en la medida en
que se ponga en conocimiento de los interesados la actuacién administrativa, como
lo ordena expresamente la norma al mandar su notificacién al responsable, se
garantiza plenamente el derecho de defensa. A este respecto sefialan que por lo demads
subsiste la posibilidad de intentar la revocacién directa del acto administrativo.

Finalmente observan que los gastos a cargo de quien promueva un proceso
judicial no implican ni elitizacién de la justicia ni desconocimiento del derecho de
defensa.

V. Concerro FiscaL

El sefior Procurador General de la Nacién en su concepto de marzo 15 del
corriente afio, anterior por consiguiente a la vigencia de la Constitucién de 1991,
acoge los planteamientos de 1a demanda y en consecuencia solicita a la Corte declarar
inexequible el precepto acusado.

En sentir del Jefe del Ministerio Puablico, el articulo 43 de la Ley 49 de 1990
viol6 el antiguo 26 Constitucional en punto a la generalidad de la ley y al derecho de
defensa de los ciudadanos por cuanto regula el cambio del régimen simplificado al
comin a partir de una facultad discrecional de la Administracién que no se compade-
ce con el caricter reglado que la propia ley tributaria da a la facultad de acogerse al
régimen mencionado. Al efecto, expresa:

&«

. si el otorgamiento del derecho a acogerse al régimen simplificado estd
rodeado respecto de la Administracién de condiciones, efectos y requisitos reglados,
la revocatoria del mismo no puede estructurarse a partir de una facultad discrecional a
cargo de la Administracién, porque con ello se viola el articulo 26 de la Constitucién
Nacional.”

VI. ConsipERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Tratdindose de una norma que pertenece a una ley de la Republica, cuya
demanda se presenté ante la Corte el dfa 21 de enero de 1991, la Corporacién es
competente para decidir definitivamente la acusacién que sobre ella recae, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 24 transitorio de la Constitucién Politica que a la fecha ests
rigiendo. ‘

2. La transicién constitucional y la interpretacion de las demandas instauradas
con base en la Carta expirada

En el lapso transcurrido entre la adopcién de ponencia en el presente negocio
por la Sala Constitucional y su estudio por la Sala Plena de la Corporacién, sucedié la
aprobacién y entrada en vigencia de la Carta Maxima elaborada por la Asamblea
Nacional Constituyente, la cual signific6 la enmienda total del cuerpo juridico-
politico fundamental de la Nacién.
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El paso del orden constitucional antiguo al nuevo tiene una fundamental
incidencia en la tarea del control constitucional que compete a esta Corporacién
ejercer; por ello, es pertinente dilucidar sus implicaciones para el presente caso y los
demds sometidos a su estudio y decisién.

Para los propésitos de este fallo, es del caso anotar, en primer lugar, que en el
articulo transitorio 24 de esa nueva Constitucién Politica, se atribuyé expresa compe-
tencia a esta Corporacién para seguir conociendo, hasta dictar sentencia, de acuerdo .
con los trimites vigentes, de los procesos de constitucionalidad suscitados con
ocasién de demandas presentadas antes del 1° de junio del afio en curso, es decir,
hasta el 31 de mayo inmediatamente anterior inclusive. Esa fecha, convencional-
mente escogida, marca la distribucién temporal de competencia, en tratindose de
acciones publicas, entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
creada por la misma Asamblea.

Tiénese pues que la nueva Carta Politica ha asignado a la Corte Suprema de
Justicia, en concurrencia asi sea transitoria con la nueva Corte Constitucional, la
funcién de salvaguardia de la Constitucién. Ahora bien, el ejercicio de este elevado
cometido, le impone, respecto de las acciones ciudadanas de que debe continuar
conociendo, el imperativo de examinarlas, salvo en algunos casos de excepcién que
adelante se indicardn, a la luz del texto constitucional actualmente en vigor, pese a
que por obvia razén en ellas se hayan invocado como disposiciones violadas las del
Estatuto Magno a la saz6n vigente.

Y es que no habria ningiin objeto en la prolongacién de su competencia con los
plazos fijados en el Decreto 432 de 1969, para concluir con un pronunciamiento
final hecho sobre preceptos constitucionales anteriores, que por razén de su propia
insubsistencia lo harian inocuo. Ni tendria sentido culminar todos estos juicios de
constitucionalidad con sentencias meramente formales o inhibitorias, so pretexto de
que las demandas se estructuraron en pretendida defensa de un ordenamiento
superior que, por no corresponder a la actual realidad juridica del pais, no puede
servir de soporte a un fallo congruente. Es evidente que con soluciones como las
esbozadas no se satisfaria el legitimo-interés ciudadano, puesto ahora parcialmente
bajo la custodia de esta Corte, de obtener una definicién erga omnes acerca de la
exequibilidad o la inexequibilidad de una ley y de saber si ésta es llamada a
permanecer en el ordenamiento juridico nacional o si debe ser retirada del mismo.

La nueva preceptiva constitucional lo que hace es cubrir retrospectivamente y de
manera automdtica, toda la legalidad antecedente, impregnandola con sus dictados
superiores, de suerte que, en cuanto haya visos de desarmonia entre una y otra, la
segunda queda modificada o debe desaparecer en todo o en parte segin €l caso; sin
que sea tampoco admisible cientificamente la extrema tesis, divulgada en algunos
circulos de opinién, de acuerdo con la cual ese ordenamiento inferior fue derogado
en bloque por la Constitucién de 1991 y es necesario construir por completo otra
sisterndtica juridica a partir de aquella. Tal es el alcance que debe darse al conocido
principio de que la Constitucién es ley reformatoria y derogatoria de la legislacién
preexistente, acogido explicitamente entre nosotros por el articulo 9°de la Ley 153 de
1887, el cual, como para que no queden dudas, anade: “Toda disposicién legal
anterior a la Constitucién y que sea claramente contraria a su letra o a su espiritu, se
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desechard como insubsistente” (subraya la Corte). A la Corte Suprema, pues, le
incumbe decidir de mérito los asuntos que como juez constitucional se le han
encomendado.

Como corolario de la susodicha transicién, en cumplimiento cabal de la alta
misién tutelar que la Carta vigente le ha confiado, 1a Corte Suprema de Justicia
deberi estudiar, en cada proceso, si el contenido de la norma supralegal presunta-
mente infringida segtin el impugnante, se mantiene sustancialmente idéntico en el
nuevo Cédigo Constitucional, de suerte que mediante una racional interpretacién
del libelo quepa hacer el cotejo correspondiente frente al segundo; o si lo que antes
aparecia vedado por la Constitucién, hoy estd autorizado y si en consecuencia la
norma acusada de infractora ha purgado su vicio; o si, por el contrario, lo que antafio
era ajustado a la norma de normas devino en algan tipo de contradiccién, manifiesta
0 aparente, total o parcial, con la de hogano, lo cual sélo podra apreciarse previo el
andlisis de rigor relativo a la eventual derogatoria pura y simple de la disposicién
atacada (hipétesis en la cual s habria sentencia inhibitoria pero por carencia actual de
objeto), o a su derogatoria parcial o a su reforma, que son fenémenos englobados por
algunos tratadistas dentro del concepto que han dado en denominar “inconstitucio-
nalidad sobreviniente”; en ocasiones ser4 preciso ademis estudiar el problema de si la
supervivencia de actos justiciables por la Corte, realizados o agotados bajo el imperio
de la Carta derogada, deber4 enfocarse todavia desde la éptica de ésta, en cuanto a
determinadas facetas juridicas, lo que se daria v. gr. en debates relativos a la
competencia del 6rgano autor de la proposicién juridica impugnada o a su tramita-
cion. Todos éstos son interrogantes que debera desatar la Corporacién en decisiones
que, aunque a veces revistan forma inhibitoria, entrafian juzgamiento de mérito
acompasado al orden institucional recién inaugurado.

3. Aplicacion de las anteriores pautas de andlisis al presente negocio

En el asunto que en esta oportunidad es materia de juzgamiento, no capta la
Corte oposicion ostensible entre la norma acusada y las del Estatuto Constitucional
en vigor, de la que pudiera inferirse que se ha operado la derogatoria de la primera.
Esta conserva en principio su vigencia.

Asi, pues, dédndose este requisito indispensable de procesabilidad, corresponders
a la Corte adentrarse en el examen de su constitucionalidad a tono con las disposicio-
nes del actual ordenamiento superior, €l que por cierto también ha consagrado
positivamente los principios de igualdad (articulos 2°, inciso segundo y 13 inciso
primero), del debido proceso y del derecho de defensa (articulo 29), en los que el
actor, segin se reseii6 en la sintesis de la demanda, basa el enfrentamiento.

4. Diferencias sustantivas entre el régimen comun y el simplificado en materia de
impuesto a las ventas

Observa la Corte que la clasificacion de un responsable del impuesto a las ventas
en uno de los dos regimenes previstos en el Estatuto Tributario, a saber, el Régimen
Simplificado o el Régimen Comin, es un acto generador de situaciones individuales,
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subjetivas y concretas, verdaderamente creador de derechos que varian de acuerdo
con dichos regimenes.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre en el régimen ordinario del citado
impuesto, quienes pertenecen al simplificado no tienen que calcular el gravamen
sobre cada venta que realicen, puesto que para los efectos de la determinacion del
impuesto —y en esto radica la particularidad de este sistema-— la propia ley tributaria
establece una cuota fija anual, calculada sobre los ingresos netos provenientes de la
actividad comercial del afio inmediatamente anterior, de la cual se restan los
impuestos descontables, previos los ajustes por devoluciones o anulaciones a que el
responsable, conforme a sus previsiones, tenga derecho (articulos 501 y 502 del
Estatuto Tributario, este tltimo modificado para el afio gravable de 1991 por el
articulo 1° del Decreto 3100 de 1990).

Por demds, conforme al paragrafo 2 del articulo 501 del Estatuto Tributario que
fue modificado por el paragrafo del articulo 26 de la Ley 49 de 1990, en el régimen
simplificado se otorga un descuento especial del 12% del valor de las compras de
bienes, tantos exentos como excluidos del impuesto que tengan el caracter de activos
movibles, el cual no existe en el régimen ordinario. Dicho descuento especial se ha
estimado necesario, habida cuenta de que como la cuota fija anual que sirve de base
para la determinaci6n del impuesto se calcula sobre todos los ingresos comerciales, es
preciso compensar a los pequeios responsables que normalmente tienen mas opera-
ciones por concepto de bienes no gravados.

Las caracteristicas anotadas, que son propias del régimen simplificado, permiten
predicar del mismo las siguientes consecuencias, que lo diferencian del comun:

1. El responsable no tiene que calcular el gravamen sobre cada venta que
realice sino que la cuota fija anual viene a sustituir al total de los impuestos generados
por las ventas. Por eso en ningtn caso discrimina el impuesto en las enajenaciones
que efectia.

Z. Eneste sistema el procedimiento contable es mis sencillo, puesto que no hay
necesidad de calcular el 12% sobre cada una de las operaciones gravadas sino que se
toma la cuota fija (que es aproximadamente del 8% del ingreso neto comercial) y de
ella se restan los descuentos.

Cabe finalmente destacar que con los descuentos autorizados en este régimen,
se ha considerado que los responsables no tendran que cancelar impuesto alguno. El
régimen esta orientado basicamente a darles a estos pequenos responsables facilidades
para el cumplimiento de sus obligaciones y a fijarles un sistema de determinacién del
tributo con el cual la Direccién de Impuestos espera que no les resulten saldos a
pagar; de modo que su permanencia en este régimen apunta mds bien a que sirvan de
control hacia sus proveedores, lo cual es posible ya que los responsables de este
sistema se benefician del mismo en la medida en que exijan a sus proveedores de
bienes y servicios la discriminacién del IVA en la factura.

5. Cardcter reglado de la actuacién de la administracion. I nierpretacion siste-
mdtica de la norma
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Precisado lo anterior y en punto a los cargos de la demanda, anota la Corte que
no comparte la apreciacién del actor, que la Vista Fiscal respalda, pues en su sentir la
facultad de reclasificacién en el régimen comiin que el precepto impugnado otorga al
Administrador de Impuestos, no equivale a decisién arbitraria, desprovista de toda
posible regulacion por fuera de la omnimoda y caprichosa voluntad del funcionario.
Y ello no sélo porque el derecho colombiano desconoce poderes de tan perjudicial
indole sino, ante todo, porque como se verd, el conjunto normativo del que forma
parte y con el que debe interpretarse sistematicamente, provee el marco de referencia
juridico que encauza y delimita su ejercicio.

De hecho, la norma en cuestién no puede ser interpretada aisladamente, pues
su verdadera dimension y significado sélo son comprensibles en cuanto estén ilumi-
nados por el contexto integral del Estatuto Tributario dentro del cual se integra.

En efecto, como el propio Parecer Fiscal lo reconoce, la clasificacién para
efectos del impuesto a las ventas en el régimen simplificado esté sujeta a condiciones
y requisitos concurrentes de carécter reglado; por manera que es su cumplimiento en
cada caso concreto, lo que determina la posibilidad de acogerse a dicho régimen y no
el capricho o voluntad de la Administracion o del contribuyente, como que si bien es
facultativo de este tlltimo someterse al comiin reuniendo las del simplificado, nole es
dable la opcién contraria, esto es, la de acogerse al simplificado cuando completa los
requisitos del comtin (articulos 499 y 503 del Estatuto Tributario).

El articulo 499 del Estatuto Tributario que fue modificado por el paragrafo del
articulo 30 de la Ley 49 de 1990, senala las condiciones y requisitos concurrentes que
un contribuyente debe cumplir para que pueda acogerse al régimen simplificado.
Dicha norma es del siguiente tenor: :

“Articulo 499. Quiénes pueden acogerse a este régimen. Los comerciantes
minoristas o detallistas cuyas ventas gravadas estén sometidas a la tarifa general del
doce por ciento (12%), podrén acogerse al régimen simplificado que establece el
presente titulo, siempre y cuando reiinan la totalidad de las siguientes condiciones:

1. Que no estén constituidos como sociedad.

2. Que sus ingresos netos provenientes de su actividad comercial en el ano fiscal
inmediatamente anterior no superen la suma de dieciocho millones trescientos mil
pesos ($18.300.000.00) (valor base afio 1990 reajustado para el afio gravable de 1991
por el articulo 1° del Decreto 3100 de 1990).

3. Que su patrimonio bruto fiscal a 31 de diciembre del afioc inmediatamente
anterior no sea superior a cincuenta millones ochocientos mil pesos

($50.800.000.00) (valor base afio 1990, reajustado para el afio gravable de 1991 por el
articulo 1° del Decreto 3100 de 1990).

4. Que no tengan mds de dos establecimientos de comercio.

“Par4grafo 20. Para efectos de lo dispuesto en el numeral 2° de este articulo,
cuando se inicien actividades dentro del respectivo afio gravable, los ingresos netos
que se tomardn de base, son los que resulten de dividir los ingresos netos recibidos
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durante el periodo, por el nimero de dias a que correspondan y de multiplicar la cifra
asi obtenida por 360.”

El articulo 500 del mismo Estatuto complementa el anterior al establecer
quiénes no pueden acogerse a dicho régimen. Son ellos:

“a) Las sociedades, cualquiera que fuere su naturaleza;

b) Los responsables que vendan bienes corporales muebles que hubieren im-
portado;

c) Los responsables que vendan por cuenta de terceros, asi sea a nombre propio;

d) Los responsables cuyas ventas estén sometidas a las tarifas diferenciales del
treinta y cinco por ciento (35%) o del veinte por ciento (20%);

€) Los responsables que presten los servicios de clubes, parqueaderos, seguros,
telegramas, télex, teléfono; tiquetes de transporte internacional de pasajeros, via
maritima o aérea; arrendamiento de bienes corporales muebles incluido el arrenda-
miento financiero (leasing); computacién, hoteles de tres o mas estrellas y fabrica-
cién, elaboracioén o construccién que dé como resultado un bien sometido a la tarifa
del treinta y cinco por ciento (35%) o del veinte por ciento (20%).”

A su turno, el articulo 503 del Estatuto, en concordancia con el articulo 1° del
Decreto 3100 de 1990, sefiala para el responsable el régimen simplificado la obliga-
cién de cambiarse al comiin cuando encuentre que sus ingresos netos provenientes de
la actividad comercial de 1990 (esto es, del afio inmediatamente anterior) son
superiores a $18.300.000, caso en el cual debers presentar su declaracién como los
responsables del régimen ordinario.

Del cuadro normativo de que se ha dado cuenta, y al cual necesariamente debe
articularse el andlisis de la norma que se examina para su recto entendimiento, se
colige sin hesitacién que el ejercicio de la facultad de reclasificacién que se confiere
al funcionario Administrador de Impuestos, Gnicamente tiene lugar cuando éste
verifique que un contribuyente se halla situado en el régimen simplificado pese a no
satisfacer los requisitos a que los articulos 499 y 500 del Estatuto Tributario subordi-
nan la posibilidad de estar en 6.

En este sentido, hace ver la Corte que el propésito que informa el precepto
cuestionado no es otro que dotar a la Administracién de un mecanismo que le
permita oficiosamente proceder a reclasificar a un responsable que se ha ubicado o
continta en el régimen simplificado, en cualquier tiempo en que como resultado de
sus poderes de investigacion y fiscalizacién comprobare que no llena las condiciones
y requisitos a que los articulos 499 y 500 del Estatuto Tributario supeditan la
pertenencia o permanencia en el mismo, habida consideracién de que precisamente
la circunstancia de no reunirlos comporta como consecuencia obligada su paso al
comn.

Ciertamente antes de la expedicién de la norma sub examine la Administracién
carecia de un instrumento en cuya virtud pudiera hacer efectivos en esta materia los
amplios poderes de fiscalizacién e investigacién, que el articulo 684 del antedicho
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Estatuto le confiere con miras a asegurar el cumplimiento de las normas sustanciales.
Es verdad que podia adelantar las indagaciones tendientes a establecer la ocurrencia
de hechos generadores de obligaciones tributarias no declaradas, asi como efectuar las
diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacién de los impuestos;
pero si de ellas resultaba comprobado que un contribuyente se habia encuadrado
incorrectamente en el régimen simplificado, la Administracién no podia tomar
accién inmediata para enmendar la situacién, toda vez que como de acuerdo al
articulo 601 ibidem en este régimen la declaracién de ventas es anual y como los
hechos que configuran la obligacién tributaria segan los articulos 499 y 500 a 506
ibidem se refieren a datos del ano inmediatamente anterior (i.e. ingresos netos de la
actividad comercial y patrimonio bruto), se veia forzada a esperar que transcurriera el
afio gravable respectivo para poder actuar en consecuencia.

La norma acusada viene a llenar tal vacio, sin que por este aspecto merezca
reproche alguno, pues es desarrollo légico y consecuente de las facultades de investi-
gacién vy fiscalizaciéon de que se ha hecho mencién.

Arribase asi a la conclusién de que el aserto del demandante, conforme al cual el
gozar o no de las prerrogativas propias del régimen simplificado no depende de la
concurrencia de los supuestos previstos en la ley, es infundado. Noétese a este respecto
que tampoco es cierto que una decisién en ese sentido penda del criterio subjetivo,
voluntarista y arbitrario de un funcionario, pues recuérdese ademds el perentorio
mandato consignado en el articulo 743 del mismo Estatuto Tributario, el cual obliga
a la Administracién a fundar sus decisiones sobre determinacién de tributos, en los
hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente y a comprobarlos por
los medios de prueba senalados en las leyes tributarias o en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, en cuanto éstos sean compatibles con aquellos.

Por lo expuesto, el cargo de presunta violacién a los principios de la igualdad y la
seguridad juridica que el actor radicaba en el anterior articulo 16 constitucional y que
hoy reciben consagracioén en el inciso segundo del articulo 2° y en el inciso primero
del articulo 13 C.N., no esta llamado a prosperar, ya que segin se ha advertido, se
sustenta en el supuesto equivocado de considerar que la prementada facultad de
reclasificacién es arbitraria y subjetiva, cuando, como quedé demostrado, es reglada
y se fundamenta en la certeza probatoria de que un contribuyente no satisface los
requisitos y condiciones a que la ley tributaria sujeta su colocacion en el régimen
simplificado, que son los hechos que constituyen su supuesto. Como qued? visto,
dicha actuacién se desprende de las funciones de investigacion y fiscalizacion que la
propia ley asigna a la Administracién Tributaria con el objeto de que pueda asegurar
el cumplimiento efectivo de sus disposiciones y a ese fin es necesaria, pues se
endereza a impedir que quienes pretendan eludir su observancia permanezcan por
fuera de su imperio. -

6. El concepto de la igualdad de los contribuyentes ante la ley

Por otra parte, tampoco percibe la Corte violacién al principio de igualdad ante
la ley ni mucho menos transgresion de los numerales 4 y 5 del articulo 136 de la
Constitucién actual, que reprodujeron en sustancia el contenido normativo recogido
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en los ordinales 5 y 6 del articulo 78 de la anterior, frente a los cuales, dicho sea de
paso, el demandante no esgrime razones consistentes de las que cupiera ligarlos con
lo que aqui se debate ni que evidenciaran su relacién con el principio que estima
conculcado, por lo cual la Corte no considerara el cargo en relacién con dichos
ordinales. El hecho es que la preceptiva contenida en la disposicion que se analiza se
aplica por igual a todos los responsables que, debiendo pertenecer al régimen comtin
por no reunir las condiciones del simplificado, se encuentran catalogados en éste. En
repetida jurisprudencia, que mantiene su validez a juicio de la Corporacién, ésta ha
expresado que el recto entendimiento del principio de igualdad es el de que quedan
cobijados por una misma regulacién normativa todos los sujetos respecto de los cuales
se dé su supuesto, que es precisamente lo que ocurre en este caso. El cargo no
prospera y asf se declarara.

Ahora bien, frente al concepto de violacién que se hace consistir en la posibili-
dad de que un funcionario no cumplidor de la ley eventualmente use mal esta
facultad, basta para refutarlo el razonamiento que la Corporaci6n hiciera en senten-
cia de mayo 31 de 1990 (M. P. Dr. Jaime Sanin Greiffenstein) en la que a propésito de
similar planteamiento, ante dicha eventualidad, expresé:

“_.. El mal uso que de esta facultad puedan hacer los jueces administrativos,
aunque posible, no puede ser el criterio determinante del juicio de constitucionali-
dad de la norma que la contiene, pues esto no solamente haria imposible la tarea de
legislar en estas materias dado el grado de concrecién, minuciosidad y especificidad
que se requeriria, sino porque es indispensable distinguir entre los contenidos
preceptivos y la forma como ellos se aplican en cada caso particular, que tiene
correctivos y acarrea sanciones.”

7. El problema de los recursos contra el acto administrativo. La subsistencia de-
las garantias procesales en la aplicacion de la disposicién demandada

Por otra parte, frente a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo puesto en
entredicho, es necesario hacer una precisién, porque ciertamente éste, al igual que el
primer inciso que ya fue analizado, es oscuro en su redaccién. La frase que sefiala que
contra la decisién por la cual la administracién reclasifica a un contribuyente en el
régimen comtin “no procede recurso alguno” debe ser entendida en el sentido de que
contra la misma no cabe intentar los recursos ordinarios de la via gubernativa, que
consagran las normas generales.

Mal puede quedar comprendido dentro de dicha expresion el recurso extraordi-
nario de revocatoria directa pues éste, conforme al articulo 10 del Decreto 2304 de
1989, es procedente precisamente respecto de los actos administrativos que carecen
de recurso gubernativo alguno. Asi pues, la prementada decision es pasible del
recurso extraordinario mencionado, el cual ha de intentarse dentro de los dos (2) afos
siguientes a la ejecutoria de aquélla (articulo 737 del Estatuto Tributario).

Nétese ademds que subsiste la posibilidad de acudir a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo para controvertir la decisién administrativa de reclasifica-
cién en el régimen coman. Por lo tanto, en el caso que ocupa la atencién de la Corte,
est4 plenamente asegurado el “derecho a la jurisdiccion”, que es el instrumento que
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desarrolla las garantias constitucionales del debido proceso y del derecho de defensa y
que asegura su vigencia mediante los derechos de contradiccién, publicidad y
controversia probatoria y de decision de la litis a través de un proceso conducido y
decidido por un érgano jurisdiccional, elementos en los que se descomponen tales
garantias y que hoy consagra el articulo 29 de la Carta. Por manera que desde este
éngulo no cabe formular reparo de fndole constitucional al inciso que se examina.

El argumento de que la utilizacién de dicha via puede en veces resultar siendo
onerosa no es de recibo en este estrado para juzgar la constitucionalidad de la norma,
pues ya la Corte ha esclarecido que la condicién de servicio pablico de la justicia no
excluye el que los particulares deban atender con sus propios recursos al pago de los
gastos que demande la tramitacién de una actuacién o el adelantamiento de un
proceso en la via jucicial (Véase, por ejemplo, Sentencia No. 73 de mayo 31 de 1990,
M.P. Dr. Jaime Sanin Greiffenstein).

A propésito de este punto, debe ademis la Corte despejar la inexactitud en que
incurre el actor cuando afirma que el hecho de que la decisién por la cual la
Administracién reclasifica a un contribuyente en el régimen comun no sea suscepti-
ble de ser discutida en la via gubernativa por el tramite de los recursos de reposicién o
apelaci6n, implica violacién al derecho de defensa tutelado hoy por el ya citado
articulo 29 de la Carta y anteriormente por €l 26. En su jurisprudencia tradicional,
reiterable en esta oportunidad, la Corporacién ha sostenido que no acarrea descono-
cimiento de tal derecho el que se conceda o no este o aquel recurso, ya que bien
puede el legislador regularlos auténomamente, con tal que se dejen a salvo las
garantias constitucionales del debido proceso y del derecho de defensa; asi pues,
siempre que se brinde a las partes la posibilidad de controvertir las decisiones y de
ejercer el “derecho a la jurisdiccion”, dicha garantia se habra amparado, auncuando
se haya denegado la concesién de un recurso en particular (Cfr. Sentencia No. 5 de
1990, Magistrados Ponentes Dres. Hernando Gémez Otélora y Jaime Sanin Greif-
fenstein).

No sobra advertir sobre este particular aspecto de la cuestién que aun cuando el
nuevo texto constitucional en su articulo 31, respecto de la sentencia judicial alude al
recurso de apelacion y al grado de consulta, sin embargo defiere a la ley la consagra-
ci6én de excepciones a su procedencia.

8. El espiritu de justicia en la aplicacion de las leyes tributarias

Para concluir este anilisis no puede perderse de vista que el Estatuto Tributario
consagra en su articulo 683 el principio en virtud del cual los funcionarios ptiblicos
con atribuciones y deberes que cumplir en relacién con la liquidacién y recaudos de
impuestos nacionales, deberdn tener siempre por norma en el ejercicio de sus
actividades que la aplicacién recta de las leyes deber4 estar presidida por un relevante
espiritu de justicia y que el Estado no aspira a que al contribuyente se le exija més de
aquello con que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas de la
Naci6n.

Dicho principio encuentra su desarrollo en el derecho que el Titulo X del
mismo Estatuto confiere al contribuyente a solicitar y obtener la devolucion de los
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impuestos pagados y no causados o pagados en exceso (previa compensacién de las
deudas y obligaciones de saldo vencido que figuren a su cargo) y al pago de intereses
corrientes y moratorios sobre el crédito a su favor que resultare por pagos de mas.

En el caso que se ha examinado, dichos derechos son perfectamente ejercitables
y operan como garantla en el evento en que la Administracién por error reclasifique a
un responsable en el régimen comin y en razoén de este acto incurra el contribuyente
en pago de lo no debido.

Fluye de lo expuesto que la norma examinada no contraria la Constitucion
Politica de Colombia vigente actualmente, por lo cual se impone declararla exe-
quible.

VII. DEecision

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del Sefor Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

Es exequisLE el articulo 43 de la Ley 49 de 1990 por el cual se adicioné el
Estatuto Tributario con el articulo 508-1 cuyo texto es el siguiente:

Articulo 43. Reclasificacion del régimen simplificado al comin.
Adiciénase €l Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

“Articulo 508-1. Cambio de régimen por la administracién. No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior, para efectos de control tributario, el Administrador
de Impuestos podrd oficiosamente reclasificar a los responsables que se encuentren en
el régimen simplificado, ubicandolos en el comun.

La decisién anterior serd notificada al responsable, contra la misma no procede
recurso alguno y a partir del bimestre siguiente ingresard al nuevo régimen.”

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque
Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Eduardo Garcia Sarmiento, Gustavo Gémez
Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont
Pianetta, Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morin Diaz,
Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén
Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin
Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique
Valencia Martinez, Ramoén Zuviiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria



SENTENCIA NUMERO 86

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente numero 2273.

Accién de inexequibilidad contra el articulo 223 (parcial) del De-
creto-ley 444 de 1967 y el articulo 140 del C.C.A.

Tema: Regla solve et repete; principio de igualdad.

Garantia de toda persona para acceder a la Administracién de
Justicia (art. 229 C.N. 1991): inexequibilidades parciales del ar-
ticulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967 y del articulo 140 del
C.C.A.

Actor: Jaime Horta Diaz.

Magistrados Ponentes: Doctores Simdn Rodriguez Rodriguez y Pablo J. Cdce-
res Corrales.

Aprobada segiin Acta ntimero 30.

Santafé de Bogotd, D.C., veinticinco de julio de mil novecientos noventa y
uno. '

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Jaime Horta Diaz, en ejercicio de la accién publica de inexequibi-
lidad, demanda ante esta Corporacion, el inciso 3 del articulo 223 del Decreto-ley
444 de 1967 y el articulo 140 del Cédigo Contencioso Administrativo (C.C.A.), en
cuanto se refiere a las multas por infracciones al estatuto cambiario de 1967, en
particular, y al establecimiento del principio solve et repete, en general, por contrariar
el ordenamiento constitucional al cual deben estar sometidos.

Procede la Corte a resolver en el fondo la acusacién planteada, tras haberse
satisfecho en debida forma, el procedimiento establecido en el Decreto 432 de 1969,
una vez agregada la correspondiente vista fiscal.

II. NorMAS ACUSADAS

Las normas que son objeto de acusacién de inconstitucionalidad, se transcriben
a continuacién, no sin antes aclarar que lo subrayado corresponde a la acusacién de
inconstitucionalidad:
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A. Inciso 3 del articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967, estatuto cambiario:

“Articulo 223. Vencido el término para practicar pruebas, el Prefecto decidira,
mediante resolucién motivada, que se notificar4 al infractor en la forma prevista por
el Decreto 2733 de 1959.

" “Contra la Resolucién sélo procede el recurso de reposicion; surtido el recurso,
se entiende agotada la via gubernativa y la resolucion es acusable ante el tribunal de lo
contencioso-administrativo en tinica instancia, si la cuantia de la multa es de treinta
mil pesos ¢ menos, o ante el Consejo de Estado si es superior.

“El Consejo de Estado o el tribunal rechazardn toda demanda a la cual no se le
acompadie el recibo de pago de la multa, sino se hubiere hecho su conversién en arresto;
en caso de arresto, la demanda deberd acompariarse de la prueba de que se estd
cumpliendo”.

B. Por otra parte, el articulo 140 del Cédigo Contencioso Administrativo
dispone lo siguiente:

“Articulo 140. Comprobante de consignacién. Si se trata de demanda de
impuestos, tasas, contribuciones o multas que se exijan o de créditos definitivamente
liquidados a favor del tesoro pablico debera acompaniarse el respectivo comprobante
de haberse consignado, en calidad de deposito, la suma correspondiente. Terminado
el proceso, la cantidad deducida en la sentencia a cargo del contribuyente o deudor,
ingresard definitivamente en los fondos del tesoro y se devoler4 al interesado el saldo
que resultare, si lo hubiere, con intereses comerciales corrientes sobre este saldo
desde que se hizo la consignacion.

“En iguales términos se devolvera la suma depositada en caso de que la sentencia
fuere favorable en su totalidad al demandante.

“El comprobante de depésito de que se trata se refiere a los casos en que leyes
especiales exijan la consignacion previa de la suma liquidada o debida. En los demds,
bastara que se otorgue caucion a satisfaccién del ponente para garantizar el pago con
los recargos a que haya lugar en cuanto fuere desfavorable lo resuelto”.

III. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Para comenzar, el actor afirma que los preceptos transcritos violan las siguientes
disposiciones constitucionales:

Articulos 2°, 10, 11, 16, 26, 45 y 58 de la Constitucién Politica de 1886 que en
sintesis, regulan lo concerniente al principio de la igualdad de las personas ante la ley,
garantia constitucional que les permite el acceso a la administracion de justicia, en
particular, como un servicio ptblico esencial a cargo de la Nacién.

Tras este enunciado inicial, el actor expone las razones que lo asisten para la
acusacion de inconstitucionalidad. Los planteamientos los hace en los siguientes
términos:
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Advertencia inicial

“Demando —declara- la inexequibilidad del articulo 140 del Cédigo Contencio-
so Administrativo, no obstante que la accién es procedente aun sélo contra el articulo
223 del Decreto-ley 444 de 1967, que constituye una unidad normativa, para
precaver una hipotética decisién inhibitoria.

“Adicionalmente, porque el articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967 consti-
tuye la ley especial a que se refiere €l articulo 140 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo, respecto de las contravenciones del Estatuto de Control de Cambios” (f. 4).

Para el actor -teniendo en cuenta las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
(julio 19 y agosto 30 de 1984), no existe duda de que el articulo 223 del Decreto-ley
444 de 1967 esta vigente, pues la Corporacién, en tales sentencias, declar6 que las
facultades otorgadas por la Ley 58 de 1982 fueron para “reformar el Cédigo Conten-
cioso Administrativo” y por tanto se declararon inexequibles las derogaciones del
numeral 1 del articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Civil, dela Ley 167 de 1941y
de “las normas que lo adicionaron y reformaron”.

Las normas acusadas —segtin el actor-, consagran respecto de las sanciones
econémicas por violacién al estatuto cambiario, el principio solve et repete, criticado
en todas partes, aun en nuestra doctrina y jurisprudencia, que lo ha dejado indemne,
pero que ha sido especialmente erradicado por los tribunales constitucionales en casi
todo el mundo, pues atenta contra el principio de la igualdad de las personas y del
acceso a la proteccion de la rama jurisdiccional del poder publico. Segiin tal
principio, el ciudadano afectado por un acto administrativo sélo puede ejercer el
control de legalidad con restablecimiento del derecho, previo pago del valor moneta-
rio impuesto, y a veces s6lo para una simple reclamacién ante la autoridad adminis-
trativa.

Esa exigencia viola los principios de libertad e igualdad postulados por la
Revolucién Francesa, que fueron adoptados en la codificacion constitucional del
pais, articulos 2°, 10, 16, 26, 45 y 58 de la anterior Carta Politica.

Violactones:

Al articulo 2°, se quebranta el objeto mismo del Estado de derecho de ejercer el
poder legitimamente, en sus distintas modalidades y ramas, en favor del bien comun
y, por lo mismo, de todas y cada una de las personas.

A los articulos 10 y 11, que establecen la igualdad de las personas ante la ley,
garantia que incluso se extiende a los extranjeros, en el articulo 10, de donde la
igualdad llega a ser, no un mero derecho sino un deber, pues todos deben estar
sometidos a la Constitucién.

Alos articulos 16, 26 y 45, ya que en la primera disposicion citada se establecen
las obligaciones de las autoridades, disposicion que no se justificaria si no se admitiera
el supuesto de la igualdad de todas las personas, de donde hay que inferir que todas las
personas han de beneficiarse con la misma proteccion, lo cual supone igualdad de
tratamiento. En este grupo de articulos invocados —sostiene el actor—, el 45 establece el
derecho de peticién, generalmente admitido para todas las personas; lo cual implica
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necesariamente la certeza de que el constituyente no hace acepcién de personas; asi,
por inferencia, se establece la absoluta prohibicién de hacer discriminacién alguna,
que se produciria si se tiene en cuenta la capacidad econémica de las personas.

Se reconoce generalmente —agrega el actor—, que una forma del ejercicio del
derecho de peticion se cumple mediante el acceso a la administracién de justicia que,
para seguridad de los individuos, se define como un “servicio publico de cargo de la
Nacién” (articulo 58).

Por lo anterior, la norma acusada del articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967

quebranta un precepto de superior jerarquia, consideracién que el actor extiende, por
identidad de materias, al articulo 140 del C.C.A.

a) La primera norma acusada establece una doble discriminacién pues ordena
al 6rgano de la jurisdiccion en lo contencioso-administrativo rechazar la demanda a
la que no se acompafie el recibo de pago de la multa;

b) El principio solve et repete crea una discriminacién pues impide acudir a la
justicia colombiana para acusar actos administrativos, en perjuicio de las personas
que carecen de capacidad econémica para pagar el valor de una sancién, pues
desaparece la oportunidad de cuestionar la legalidad de ciertos actos de la administra-
cién publica por violacién de preceptos superiores.

No cabe admitir razones de tipo fiscal o financiero para justificar la subsistencia
del criticado principio “porque justamente en uso de sus prerrogativas exorbitantes de
la excepcién de peticién previa y de la ejecucién de oficio, en nada se afecta el
cumplimiento de su acto por la administracién por el hecho de que el particular
pueda invocar el control de constitucionalidad o de legalidad del acto administrativo”

(fl. 8 de la demanda).

Condicionar la admisién de la demanda al pago previo también viola el princi-
pio de igualdad por imposibilidad de ejercer el derecho de “oponerse al mandamiento
de pago y presentar las excepciones pertinentes dentro del proceso de la ejecucién”

(fl. 8)

El actor respalda su argumentacién en opinién de doctrinante espaiiol y segiin el
cual ha caido en desuso el principio solve et repete, porque —recuerda-, la aplicacién
de tal principio limita la posibilidad de impugnacién a todo aquel que puede hacer el
pago gracias a su solvencia econémica, pero la niega para quienes no pueden hacerlo.

De lo anterior —concluye-, esta disposicién es innecesaria e inconstitucional,
incluso en cuanto sélo dispone consignacién de caucién pues, segiin sus términos, el
pago es condicién para ejercer una accion judicial contra un acto administrativo que
afecta a un ciudadano o particular. Respecto de la caucién advierte que, en parte, se
caracteriza por los mismos efectos y somete al administrado a parecidas restricciones y
condicionamientos.

En este aspecto, acude al inciso final del articulo 140 del C.C.A., segtin el cual
la caucién garantiza el pago con los recargos que haya lugar, en cuanto fuere
desfavorable al sancionado lo resuelto. Sobre este punto se pregunta el actor:
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¢Qué es lo que se garantiza? ;El cardcter ejecutorio del acto administrativo? ;La
ejecutividad del acto? y responde:

Ello no es asi, porque la exigencia del pago y de la caucién deben declararse
inconstitucionales en cuanto entorpecen y dificultan el ejercicio de las acciones
contencioso-administrativas o lo tornan inoficioso. Tal seria el caso de una multa
desproporcionada cuya sola caucién resultara también excesiva.

En la teoria de la actuacién administrativa se habla del privilegio de la decision
previa y de la ejecucién oficiosa que consisten, precisamente, en la facultad unilate-
ral de la administracién para expedir y ejecutar el acto que expide, amparada en la
presuncion de legalidad y antes de que el juez ejerza el correspondiente control de

legalidad.

En caso de que el administrado se conforme a la decisién administrativa, se
causaré estado. Si no, podra valerse de la via gubernativa y después de la jurisdiccio-
nal. Corolario de lo anterior es que la caucién exigida en el proceso jurisdiccional no
enerva el mandamiento ejecutivo pero, en cambio, obstruye y grava el control de
legalidad y el restablecimiento del derecho lesionado o desconocido por la adminis-
tracion (fl. 13).

IV. VisTta riscaL

Con fecha marzo 15 de 1991, el sefior Procurador General de la Nacion, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 214 de la Constitucién Politica rinde su
concepto correspondiente a la inconstitucionalidad impetrada.

En el acdpite “Consideraciones del Procurador General” reflexiona en los
siguientes términos: ‘

A. Competencia

Dada la naturaleza de la norma acusada la Corte es competente para el
conocimiento del asunto.

B. Examen material

A diferencia de lo que estima el actor, no existe proposicién juridica completa
. ? . . -
pues las dos normas acusadas “contienen disposiciones diferentes”. Su argumento se
base en los siguientes aspectos:

El articulo 140 del Decreto-ley 01 de 1984 derog6 el articulo 223 del Decreto-
ley 444 de 1967, incluso el inciso acusado, luego se presenta el fenémeno de la
inhibicién procesal para decidir de fondo sobre él.

En efecto, la Ley 58 de 1982, que otorgé facultades al Presidente de la
Republica, autorizé implicitamente para que el articulo 223 del Decreto-ley 444 de
1967 fuera modificado “por ser complementario, en la medida en que asignaba
competencias al contencioso administrativo y establecia requisitos para acudir ante
dicha autoridad; en ello radicaba su complementariedad con la Ley 167 de 1941 y
con el Decretotley 528 de 1964”7 (fl. 5).
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El articulo 223 regula tanto la competencia de la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo como la comparecencia de los particulares ante ese juez, materias que
fueron modificadas por el Decreto-ley 01 de 1984. Las dos normas —agrega— son
opuestas, pero debe prevalecer el articulo 140 del Cédigo Contencioso Administrati-
vo, afirmacién que respalda en auto de la Secciéon Cuarta, de mayo 31 de 1985, del
Consejo de Estado, de cuyo texto vale la pena citar lo correspondiente a que:

“... el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo ... reglament6 en su totalidad
lo relativo a la determinacién de la competencia, no siendo por lo tanto, en este caso
aplicable el principio legi speciali per generalem non derogatur, a mas de que las
normas sobre el factor competencia reguladas por el Cédigo son posteriores” (fl. 6).

En cuanto hace a las acusaciones contra el articulo 140 del C.C.A., cabe
afirmar lo siguiente:

No hay violacién del articulo 26 de la Constitucién pues consagra el estableci-
miento de requisitos para acudir ante la jurisdicci6n, cosa que no equivale a restringir
el derecho de defensa. La exigencia del comprobante de pago es s6lo una consecuen-
cia del principio de legalidad de los actos administrativos.

No hay tampoco razén —afirma el sefior Procurador— para ver quebranto del
principio de igualdad de las personas frente a la ley “dado que el grupo de personas al
que va dirigido la norma tendr4 el mismo tratamiento, bien sea al tener que pagar la
suma liquidada o debida o al satisfacer la caucién. Las personas a que se refiere la
disposicion tienen acceso a la jurisdiccién en igualdad de condiciones” (fl. 7).

No ha debido el actor —agrega el Procurador— invocar el articulo 45 del mandato
constitucional, ya que en el derecho de accién se pretende la decision sobre un
derecho.

No se niega el derecho a nadie cuando se disponen los requisitos para acceder a
la administracién de justicia.

En particular, el Procurador General de la Nacién solicita a la Corte:

1. Inhibirse por carencia actual de objeto, en relacién con el articulo 223 del
Decreto-ley 444 de 1967.

2. Declarar exequible el articulo 140 del Decreto-ley 01 de 1984.

V. CoNsIDERACIONES DE LA CORTE

A. Competencia

Es competente la Corporacién para conocer de la presente demanda de inexe-
quibilidad del articulo 140 del C.C.A. y del articulo 223, inciso 3° del Decreto-ley
444 de 1967, de acuerdo con lo establecido en el articulo 214 de la Constitucién
Nacional de 1886 y para continuar dicho conocimiento en virtud de lo previsto en el
articulo 24 de las Disposiciones Transitorias de la nueva Carta Politica, por tratarse de
una “accién publica de inconstitucionalidad” incoada con anticipacién al 1°de junio

de 1991.
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B. Examen del concepto fiscal

Sin ser materia de controversia, el sefior Agente del Ministerio Pablico plantea
la cuestién de que el articulo 140 del C.C.A., en lo atinente a las normas sobre
competencia para acudir ante la justicia administrativa, derogé el articulo 223 del

Decreto-ley 444 de 1967, incluido su inciso 3.
Sobre este punto hace la Sala las siguientes consideraciones y precisiones:

Siendo las normas sobre competencia, de orden publico y de efecto general e
inmediato, es obvio que las reglas que han de observarse para determinar las
instancias y los 6rganos contencioso-administrativos que han de juzgar las multas que
se impongan, por contravencién a las normas cambiarias del articulo 223 del
Decreto-ley 444 de 1967, no han de ser las contempladas en esta disposicién (tinica
instancia ante los tribunales administrativos y el Consejo de Estado, dependiendo de
si la multa es de $30.000, o menos, o m4s), sino que se tendran en cuenta las cuantias
y el 6rgano del C.C. A (Decreto-ley 01 de 1984), con las modificaciones introducidas
en el Decreto 597 de 1988.

Es, entonces, este ultimo ordenamiento, y no el articulo 140 del C.C.A., el
que, al presentar nuevas normas sobre competencia, subrogé por el aspecto de érgano
y cuantia la competencia del comentado articulo 223. Valga hacer esta precisién.

En este sentido si puede afirmarse que existe una nueva competencia.

A esta orientacién procesal corresponde el caso tratado en la providencia del
honorable Consejo de Estado que cita la Vista Fiscal en su apoyo.

Mas, de todos modos, subsiste el precepto que se refiere a la multa por infraccién
al estatuto cambiario y la posibilidad de su conversién en arresto, en vista de que el
mismo no es mandato de competencia sino de consagracién de procedimiento para
hacer efectiva una sancion administrativa; ademas, la multa no se instituye propia-
mente en el articulo 223 comentado, sino que ya viene establecida en otros textos del
Decreto-ley 444 de 1967 (arts. 220 y 221).

El articulo 223, inciso 3 del Decreto-ley 444 de 1967, establece un procedi-
miento especial, situacién juridica que constituye el supuesto del articulo 1° del
Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto-ley 01 de 1984), de conformidad con
el cual “los procedimientos administrativos, regulados por leyes especiales, se regirdn
por éstas; en lo no previsto en ellas, se aplicardn las normas de esta primera parte que
sean compatibles”.

En el procedimiento especial que se comenta, se consagra la llamada “multa
cambiaria”, que es convertible en arresto, para el caso de no pagarse su valor.

De lo anterior se infiere, entonces, Gue ante la existencia de procedimientos
fundados en reglas especiales, como en el caso de autos, relativo a multas, normas
que consagran, ademds, reglas de procedimiento para hacerlas efectivas, es claro
concluir que debe estarse a tales reglas especiales, como lo dispone el articulo 1° del
Cédigo Contencioso Administrativo.

Contrariamente a lo sostenido por el Despacho Fiscal, se concluye de los
razonamientos precedentes que el articulo 140 del C.C.A. no derogé el articulo 223
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del Decreto-ley 444 de 1967, con la salvedad de que se aplicardn las normas
posteriores en materia de competencia por 6rgano y cuantia.

C. Examen material
I. Demanda contra el inciso 3 del articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967.
1. Antecedentes jurisprudenciales

En dos oportunidades anteriores, la Corte ha examinado la constitucionalidad
de la norma que ahora se demanda por tercera vez. Para un conocimiento idéneo de
la cuestién se procede a continuacién a hacer una recension de los fallos correspon-
dientes y su posible incidencia en las resultas de la presente demanda. Primera
demanda (Corte Suprema, Sala Plena, sentencia, diciembre 15 de 1969; magistrado
ponente: doctor Hernan Toro Agudelo; actor: César Castro Perdomo; disposiciones
acusadas: incisos 2 y 3 del articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967).

Los argumentos del actor para acusar el inciso 3 del articulo 223, los sintetiza la
Corte, en aquella oportunidad, en los siguientes términos:

“... Finalmente, el inciso tercero del mismo articulo 223, en cuanto establece
que las demandas contra las resoluciones que impongan las penas de que se trata
deberan ser rechazadas por el Consejo de Estado o el Tribunal Administrativo
cuando no se acomparie el recibo de pago de la multa, si no se hubiere convertido en
arresto, lo considera el demandante violatorio del articulo 26 de la Carta, en el
concepto de que como éste garantiza que nadie puede ser condenado sin haber sido
oido y vencido en juicio, tal garantfa se hace nugatoria con la exigencia del pago
previo de la multa como condicién para ser oido ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, con lo cual el presunto infractor resulta vencido sin ser oido, y ademas
se le priva de la certeza que da la cosa juzgada, mediante sentencia judicial, porque la
actuacién administrativa, sin la revisién jurisdiccional, no puede adquirirla” (fl. 766
del protocolo de sentencias de {a Sala Plena, 1969).

En el acapite “Consideraciones de la Corte”, ésta contest6 a los argumentos del
actor mediante los siguientes términos, los cuales se traen a esta decisiéon tnieamen-
te, en lo pertinente:

“... 7) Elreparo formulado a los incisos segundo y tercero del articulo 223 es €l
de que violan el articulo 26 de la Constitucion, que prescribe para la imposicion de
penas la necesidad de pronunciamiento de tribunal competente y observando la
plenitud de las formas propias de cada juicio, en el concepto de que al estatuir dicho
inciso segundo que en estos procesos, por infraccion al régimen de cambios, s6lo
habri recurso de reposicién ante el funcionario que dicta la providencia, se suprime
la segunda instancia, que es una de las formas esenciales de cada juicio; y porque al
establecer en el inciso tercero que la acusacién ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa no se admitir4 sin la prueba del pago de la multa o de estar el presunto
infractor cumpliendo el arresto sustitutivo, ello implica condena sin ser oido en
juicio.

“Se trata, otra vez, de una interpretacién forzada de la Carta. Esta no ha
instituido en parte alguna, que los juicios deben tener dos 0 mds instancias, asunto
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que se deja a la determinacion del legislador; claro estd que dada la organizacién
jerdrquica de la justicia que va de la Corte Suprema a los tribunales de distrito,
juzgados de circuito y municipales, se infiere la posibilidad constitucional de estable-
cer las dos instancias en unos juicios, la revisién en otros, la casacién para estas o
aquellas sentencias. Pero en todo ello puede obrar el legislador segtin el mejor criterio
y la técnica procesal que acoja. Y ni para los juicios civiles, laborales, penales,
contravencionales, ni para éstos de tipo administrativo, estd sujeto a prescripciones
constitucionales relativas a instancias, recursos u otras formas”.

“De otra parte, el Decreto 444 en su articulo 222 contempla juicio y debate
administrativos, y en el 223 exige providencia motivada y admite un recurso, el de
reposicion, ante el funcionario que decide; finalmente, permite la revision del
proceso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Si no hay doble instancia en
la etapa gubernativa, que no la prescribe la Carta, se establece en cambio la
posibilidad de acusacién para que el negocio se decida definitivamente por autorida-
des jurisdiccionales, ajenas al gobierno. Entonces si hay juicio, hay procedimientos
preestablecidos, hay oportunidades de debate, recursos y accién por hacer valer. Otra
cosa es que se condicione el ejercicio de esta iltima al pago de la multa 0 a la
demostracién de que la pena sustitutiva de arresto se estd cumpliendo, porque el
juicio es de tnica instancia y la acusacién ante el contencioso equivale a una revisién

del mismo, pero no a una suspensién de sus efectos y de sus penas” (fl. 775,
Protocolo, Sala Plena, 1969). '

“Finalmente, cabe observar que, contrariamente a lo supuesto por el deman-
dante, la Ley 6* de 1967 no limité las facultades extraordinarias, en materia de
procedimientos y sanciones, sino respecto a su finalidad, que es la de reprimir las
violaciones al régimen de cambios, pero no al establecimiento de una sola pena, la de
multa por ejemplo, que excluyera su conversion en arresto, de modo que fuera dable
alos infractores quedar impunes por insolvencia real u ocultacién de bienes” (subraya

la Sala).

“Y es que como lo anota el Procurador General de la Nacién, dentro del
régimen contravencional existe el ilicito administrativo que puede ser sancionado
con pena de arresto o de multa o de ésta convertible en aquél, cuyo conocimiento
compete precisamente a la administracion publica; excesos de ésta pueden ser
corregidos bien sea por la via gubernativa, o si ésta fracasare, por la contencioso-
administrativa que es de esencia claramente jurisdiccional ... Para la represién o para
la prevencion de posibles violaciones, se requieren sanciones adecuadas a su gravedad
como la multa y si ésta no se paga, su conversién en arresto, sin que se pueda decir
que la administracion, a quien compete reprimir las violaciones, invada la 6rbita del
poder jurisdiccional; éste por la via contencioso-administrativa, conserva su capaci-
dad de control sobre los actos de la administracién”.

“No puede, pues, admitirse que las normas objeto de examen en este aparte
violen el articulo 26 de la Constitucion” (G.]. T. CXXXVII No. 2338, pags. 536-537,
magistrado ponente: doctor Hernan Toro Agudelo).

Dadas estas consideraciones, entre otras, la Corte decide en lo pertinente lo que
a continuacion se transcribe:
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“... Son ExeQuisLEs el inciso segundo del articulo 221 y los incisos segundo y
tercero del articulo 223, ambos también del mismo Decreto-ley 444 de 1967 (marzo
22)".

Segunda demanda (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Expediente 1241;
norma acusada: inciso 3 del articulo 223 del Decreto 444 de 1967; actores: Mariela
Santos Vega y Dora Marifio Flérez; magistrado ponente, doctor Manuel Gaona
Cruz, sentencia No. 5 de enero 31 de 1985).

En esta oportunidad, la Corte resolvié “estar a lo decidido en sentencia de
diciembre 15 de 1969, conforme a la cual fue declarado exequible, junto con otros
preceptos, el inciso tercero ahora acusado del articulo 223 del Decreto-ley 444 de
1967”. La acusacién de inexequibilidad de este inciso se fundaba en la afirmacién de
que éste quebrantaba los articulos 76-12 y 118-8 de la Constitucién Politica, en virtud
de haber desbordado las facultades extraordinarias, conferidas al Gobierno por la Ley
6* de 1967, y que infringfa también el articulo 141, numerales 3 y 4 de la Constitu-
cién porque, segin esta norma, las funciones jurisdiccionales de lo contencioso
administrativo s6lo pueden ser sefialadas por ley y no por decreto.

Del estudio de los antecedentes jurisprudenciales anteriores se deduciria que
frente a la Carta de 1886 se daria el fenémeno procesal de la inhibicién de esta
Corporacién para volverse a pronunciar sobre la exequibilidad del inciso 3 del
articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967.

Mas al respecto han de hacerse las siguientes precisiones y distinciones:

a) Respecto de la acusacién relacionada con el desconocimiento de facultades
extraordinarias, el cotejo para verificar si aquél se ha dado o no, lo ser4 teniendo en
cuenta la ley habilitante (Ley 6* de 1967) que sirvi6 de marco juridico al Ejecutivo
para dictar el Decreto-ley 444 de 1967, en los términos de la fenecida Constitucion.
El punto ya fue discutido y decidido en sentencia de 15 de diciembre de 1969 antes
mencionada en el sentido de no hallar desbordamiento legal alguno.

Este proceder halla su razén de ser en la 16gica de las cosas, porque el mecanis-
mo juridico: Ley de investidura, Decreto-ley viene dado en la Constitucién de 1886,
luego habra de estarse a dicho mecanismo que era el vigente cuando se expidio el
Decreto-ley 444 y no al sistema diferente que sobrevino con la Nueva Constitucién;

b) En cuanto hace a impugnacién de textos de la Carta de 1886 por razones de
materia o de contenido, habra de hacerse la confrontacién no con aquélla sino con la
Constitucién Nueva de 1991 que es la vigente. A ello se dirige el siguiente analisis:

1. En oportunidad anterior, como ya se dijo, se acusé el susodicho articulo 223,
inciso 3, de quebrantar el articulo 26 de la fenecida Carta Fundamental, que
corresponde al articulo 29 de la C.N. 1991, por cuanto al subordinarse la ocurrencia
ante la justicia administrativa al pago de la multa o al cumplimiento del arresto
sustitutivo, se producia una condena sin haber sido oido en juicio. Este principio del
debido proceso corresponde en la nueva normatividad constitucional al articulo 29.

Pues bien, estima la Corporacién que no hay lugar al quebranto de dicho
principio porque del examen conjunto de los articulos 222, 223 y 224 del Decreto-ley
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444 de 1967 se establece claramente que la multa es el resultado de todo un proceso
administrativo que comienza con la investigacién de los hechos, contintia con el
traslado del informativo al interesado para que presente sus descargos dentro de los
cinco (5) dfas siguientes y solicite las pruebas que fuere menester; pedidas éstas se
practicardn en un término no mayor de treinta (30) dias més la distancia y se
apreciarén de acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Penal. Vendra
mas tarde la decisién que debera ser motivada, se notificar4 de conformidad con las
reglas del procedimiento gubernativo, y contra ella procede el recurso de reposicion y
se podra hacer uso de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

2. Analisis de la constitucionalidad del articulo 223 frente al articulo 229 C.N.
1991.

El estudio del articulo 223 del Decreto Extraordinario 444 de 1967 tiene dos
aspectos. El primero se relaciona con la posibilidad de ocurrir a la administracién de
justicia para dilucidar la legalidad del acto mediante el cual se ha impuesto la citada
sancién y, el segundo, con la sancién subsidiaria que tal disposicion considera
cuando no se ha satisfecho el pago de la multa.

a) Elderecho alajusticia y el cumplimiento de la sancién cambiaria impuesta.

El articulo 223, en su primera parte, exige que el interesado pague previa y
efectivamente la multa o que esté cumpliendo el arresto subsidiario, para que pueda
plantear, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, la cuestién de la legalidad
del acto que impuso tal sancién. Bien se sabe que la jurisprudencia y la doctrina han
resaltado, en multiples veces, la funcién preservadora del orden juridico que desem-
pefia la jurisdiccién administrativa con base en el ejercicio que se haga, por los
respectivos titulares, de las acciones contenciosas que el Cédigo de la materia ha
consagrado. En todas ellas aparece ese objetivo al lado de aquel que caracteriza, igual
y esencialmente, a esta justicia especializada y que mediante el denominado conten-
cioso-subjetivo, restaura los derechos desconocidos o quebrantados por la Adminis-
tracién y dispone las indemnizaciones a que haya lugar, segtin los acervos probato-
rios.

La opcién de acudir a la justicia para restablecer el derecho o la situacién
subjetiva y lograr las demds reparaciones es una preocupacién permanente del
legislador quien, a propésito de la Ley 58 de 1982 y del Decreto Extraordinario
ntmero 1 de 1984 (art. 140, inc. 2), dispuso que, cuando se debatiera un asunto
sobre impuestos, tasas, contribuciones o multas, el demandante, para cumplir la
exigencia del principio de solve et repete, pudiera garantizar el pago de esas sumas de
dinero mediante instrumentos eficaces como cauciones, garantias, polizas y demas
negocios juridicos similares constituidos de acuerdo con la normatividad pertinente.
Fue, realmente, una determinacion legislativa que posibilita la eficacia de la justicia
en el campo del derecho administrativo y deja al titular de la accién con la més
amplia oportunidad de ejercerla sin que se vea compelido a cumplir la sancién
impuesta por la Administracion, sancién ésta que serd debatida y enjuiciada, precisa-
mente, en el proceso contencioso.

Pero el articulo 223 del Decreto Extraordinario 444 de 1967 cancela el acceso a
la justicia cuando exige el pago efectivo de la multa impuesta o del arresto subsidiario,
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pues le confiere al referido solve et repete una consecuencia que objetivamente le
sustrae al titular de la accién contenciosa, la posibilidad de ejercerla. Ni siquiera
permite la alternativa de garantizar el pago de la multa con los citados instrumentos
que las legislaciones comercial y civil permiten y que la tltima parte del articulo 140
del C.C.A. habilita para la legal promocién del proceso en todos aquellos casos en
que una ley como el Decreto 444 no ordene el pago en efectivo de la multa o el dinero

debido.

Uno de los fines del Estado y del orden juridico es el de hacer efectivos los
derechos y libertades. El camino constitucional para este propésito es el de que la
justicia sea operativa y se coloque en situacién de ser alcanzada por los interesados
afectados por los actos administrativos, ante todo cuando ellos les imponen sancio-
nes, definen o limitan sus derechos. En tal direccion dice la primera parte del articulo
229 de la actual Constitucién:

“Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de
justicia”.

Es evidente que cuando el articulo 223 del Decreto Extraordinario namero 444
de 1967 condiciona el derecho a la justicia administrativa, al cumplimiento efectivo
de la sanci6n que ha impuesto el acto sub judice, sin brindar la posibilidad de ofrecer
una garantia diferente, se opone al principio constitucional del articulo 229 y por ello
tal requisito ha de ser declarado inconstitucional;

b) Proposicién juridica incompleta: el arresto como condicién de admisibilidad
de la demanda.

La lectura del Decreto Extraordinario cuyo articulo 223 se examina en este
proceso nos indica que la sancién cambiaria de la multa y su conversién en arresto
cuando tal pago en dinero no se realice, aparece estatuido en el articulo ntmero 221
del mismo ordenamiento, por lo cual la declaratoria de inexequibilidad de esa parte
del 223 resultaria inocua ya que se mantendria con idéntica fuerza y exigencia en ese
otro lugar del Decreto 444.

Segiin reiterada doctrina de la Corte, esta hipétesis conduce a una decisién
inhibitoria porque la demanda ha incurrido en la falla de acusar una proposicion
juridica incompleta. Un fallo de mérito en tales circunstancias procesales serfa
ineficaz y no producirfa el examen definitivo de la constitucionalidad del precepto
impugnado, por lo cual se impone la inhibicién en este entendido.

II. DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 140 DEL C.C.A.

El principio solve et repete

Ensena este principio que prestaciones econémicas en favor del erario deben
satisfacerse una vez que la decisién administrativa que la contiene es firme y
ejecutoria. Y desde el punto de vista de la obligacién no vale hacer distincién alguna
de multa, impuesto, tasa, etc., porque, todas esas imposiciones,. genéricamente se
definen como cargas de los administrados en favor del tesoro publico; por otra parte
conviene resaltar que todo acto administrativo, nocién dentro de la cual se deben
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comprender las decisiones administrativas que imponen una multa o establecen un
impuesto o contribucién, o liquidan definitivamente un crédito, estan amparadas por
la presuncion de legalidad que las hace de ejecucién inmediata.

1. El principio solve et repete frente a los principios de igualdad, de legalidad de
los actos administrativos y del debido proceso.

a) Se plantea que este principio, en cuanto hace a multas, impuestos, tasas,
contribuciones y créditos definitivamente liquidados o caucién que se debe prestar
para responder por esos conceptos, cuando existe ley especial que exige el pago
anticipado de lo debido, desconoce el postulado constitucional de la igualdad de las
personas ante la ley que, de acuerdo con la apreciacién del actor, se encuentra
contemplado en los articulos 2, 10, 16, 26, 45y 58 de la extinguida Constitucién
Politica y que consagra con idénticos criterios la nueva Carta Politica en sus articulos
3 40 13,100, 2°, 29 y 23.

Fl actor entonces hace descansar el peso de su argumentacién en el tema de la
igualdad de las personas ante la ley; ello exige entonces efectuar una consideracién
filosofica de lo que debe entenderse, en el campo de las ciencias sociales, por
igualdad y su repercusién en la esfera juridica.

Por regla general, se ensefia que los hombres son iguales, pues si bien no se
puede predicar una igualdad efectiva de todos, dado que existen muy diversos grados
de inteligencia, capacidad individual o disposicion personal, factores creadores de
diferencias entre los individuos de la especie humana, si existe el principio universal
de que todos gozan de los mismos derechos, y esto desde el punto de vista del ambito
politico, social y econémico. Por lo tanto, existen derechos comunes a todos los
hombres, sea cual fuere su constitucién corporal o mental. Entre tales derechos
sobresalen el derecho de disponer de si mismo, esto es, el de ser libre, sin que el
ejercicio de esta libertad pueda ser restringido salvo por el ejercicio legitimo de los
derechos de los demis. Y el derecho a subsistir fisicamente y de modo especifico,
econémicoen un grado decoroso, compatible con el de las demds personas. De aqui
—se concluye— surge uno de los presupuestos del bien comtin, nocién segin lacualla
subsistencia de una persona no debe ser, en principio, lesiva o perjudicial para el
derecho a la vida de los demis. Estos derechos, como se sabe, estin intimamente
vinculados a la justicia, tanto legal como econdémica y social.

La tesis de la igualdad de los hombres, sin embargo, y como se concibe en la
forma expuesta

“no es incompatible con diferencias que provengan de las contribuciones que
los diversos hombres hagan a la sociedad, en el supuesto de que se trate de una
sociedad justa o que, cuando menos maximiza u optimiza la justicia. De ello deriva
la idea de que debe darse a cada cual segtin sus capacidades cuando éstas contribuyen
efectiva y maximamente al bien comun” (Jos¢ Ferrater Mora. Diccionario de
Filosofia, letras E-J, Madrid, Alianza Editorial, 1980, Coleccién Alianza Dicciona-
rios, pag. 1617).

Segin el tenor de estos textos, en la mayoria de los casos, se construye “la
igualdad en cuanto justicia independientemente de todo beneficio o utilidad” (pig.

1618).
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La nocién que se deja expresada, y que corresponde al concepto filoséfico de
igualdad humana ha sido expresada, a su turno por la jurisprudencia nacional,
trasladada al plano de lo juridico, con sorprendente identidad de connotaciones, por
lo que resulta Gtil transcribirla, en lo pertinente:

“1. El legislador no puede hacer ninguna Ley que atente a (sic) la igualdad de
los individuos, dice Duguit y agrega: es dificil concebir la igualdad como un derecho,
0 a lo menos, como un derecho distinto a los demds derechos individuales, cuando
no es més que la consecuencia légica del hecho de poseer los hombres derechos
derivados de su cualidad de hombres, y que, por consiguiente, deben ser iguales”.

“2. Mas esta igualdad de los hombres no es absoluta, matematica. Debe ser
entendida, concluye el citado publicista, solamente en el sentido de que todos los
hombres deben ser igualmente protegidos (subraya la Corte) por la ley; que las cargas
deben ser no aritméticamente iguales, sino proporcionales. Es preciso no olvidar
jamds que queriendo realizar la igualdad matematica de los hombres, se corre fuerte
riesgo de crear desigualdad.”

(Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, septiembre 4 de 1970; magistrado
ponente: doctor Eustorgio Sarria, en Gaceta Judicial, t, CXXXVII bis, 1970, pag.
381).

Ya con posterioridad, la Corte conceptué en los siguientes términos:

“La Corte debe observar que la igualdad de que aqui se trata es la igualdad ante la
ley, no la igualdad de hecho. Es decir, que la ley debe ser la misma para todos sin
distincién de ninguna naturaleza, refiérase a derechos y obligaciones. Es la igualdad
juridica, que otorga iguales facultades e impone deberes, y da igual proteccién a unos
y a otros. Esto es, se repite una igualdad de derechos y no de medios.

“Si no se acepta este principio, se rompe la unidad y uniformidad del orden
juridico, atomizado en multiples estatutos, particulares, o sea, en un sistema de
estatutos privados privilegiados”. (Sentencia de 30 de marzo de 1978, Sala Plena,
magistrado ponente: doctor Luis Carlos Sachica).

Con gran lucidez, el jurista invocado por la Corte, en la primera de las dos
providencias, considera que la plena igualdad no s6lo es utopia sino que, de existir,
seria un infortunio. Se ha dicho hasta el cansancio que el hombre es el tnico ser
irrepetible del Universo, distinto y diverso; por lo que habria que declarar la total
incompetencia de la ley para determinar un rasero, como si se tratara de animales de
establo, para establecer la completa igualdad que la naturaleza no propicia.

De lo dicho precedentemente se concluye que la exigencia de Solve et repete
examinada, al colocar en el mismo platillo de la balanza a los ciudadanos y
contribuyentes, que se encuentren dentro de la misma situacién factica que contem-
pla aquélla, sin establecer discriminacién alguna entre ellos, se aviene al principio de
igualdad de las personas ante el ordenamiento juridico y por ello no se dan las
infracciones constitucionales alegadas.

b} De otra parte, ha de estimarse la regla solve et repete, vinculada al principio de
legalidad de los actos administrativos que, a su vez, lleva insito el privilegio de la
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decision ejecutoria, consistente en la facultad que le asiste a la administracién de
crear unilateralmente obligaciones a cargo del subdito y, ella misma, ejecutarlas.

Se trata, entonces, de un mecanismo dispuesto por el Legislador para asegurarse
el cumplimiento de un acto ejecutorio, cual sucederia, verbi gratia, con la exigencia
del certificado de Paz y Salvo tributario al contribuyente, como condicién previa para
ejercer una accion contencioso-administrativa.

Ha de notarse, dentro de este mismo orden de razonamiento, que el precepto
solve et repete se establece como condicién de procedibilidad, esto es, que se
subordina su observancia al ejercicio de las acciones ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa;

c) La obligacion de que se trata, y cuyo cumplimiento es condicién sine qua
non para la admision de la demanda, no quebranta el principio del debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Carta vigente, porque cabalmente, el precepto
demandado es la “ley preexistente” a todo juzgamiento de que habla el referido texto
constitucional, y cuyo alcance juridico ha sido explicado precedentemente; fuera de
que el procedimiento previsto en el articulo 140 del C.C.A. contempla la devolucién
de los dineros depositados, en caso de prosperar las pretensiones en la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

2. Examen de la constitucionalidad del articulo 140 del Cédigo Contencioso
Administrativo ante el articulo 229 de la Carta Politica de 1991.

El articulo 140 del Cédigo Contencioso Administrativo obliga a cancelar la
suma de dinero correspondiente a la multa, el impuesto, la tasa o el crédito
definitivamente liquidado y a presentar el comprobante de consignacién como
condicién formal para la admisién de la demanda en los juicios contenciosos.

Contradice esta exigencia la garantia que la Constitucién consagra a toda
persona, en su articulo 229, de acceder a la administracién de justicia, puesto que, tal
como ocurre con el articulo 223 del Decreto Extraordinario 444 en la parte arriba
examinada, obliga al interesado a cumplir con la sancién que ha impuesto la
Administracion de manera absoluta, sin permitir siquiera el uso de garantias u otro
mecanismo de idéntica naturaleza para asegurar el pago de la multa o de la suma
debida, en la hipétesis de una sentencia desfavorable a sus pretensiones.

El tipo de multa que por hechos contravencionales u obligaciones de orden
cambiario, tributario, etc., imponen o liquidan las autoridades del ramo, hace
inaccesible la justicia a quienes tienen derecho de controvertir ese acto sancionatorio
y la Administracién, en ese caso, posee la atribucién de bloquear la accién de la
jurisdiccion con la imposicion de multas o la definicién de obligaciones de magnitu-
des en ocasiones inalcanzables para los afectados. Pero aunque la sancién no llegara a
niveles imposibles desde el punto de vista econémico para las personas demandantes,
el articulo 140 compele a pagar semejante obligacién sin alternativa alguna, antes del
juicio y quebrantando, asi, la garantia que la Constitucién de 1991 en su articulo 229
ha consagrado expresamente a quienes necesitan de las definiciones judiciales para
establecer la legalidad del acto administrativo que decreta tal obligacién.
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El articulo 140 considera la alternativa de acompanar a la demanda la pélizaola
garantia del pago de la sancién o la obligacién econémica que defina la providencia
de la Administracién, en caso de ser desfavorable el fallo de la jurisdiccion. Sin
embargo, limita esta posibilidad a las hipétesis en las cuales una disposicién legal no
requiera del depésito en efectivo del dinero debido. Por ello no se ajusta la norma

"acusada al orden constitucional vigente, ya que aparece ostensible el obstaculo al
acceso a la justicia para debatir el acto que tal exigencia impone.

Estos motivos causan la declaratoria de inexequibilidad de la parte del articulo
140 que dispone el comentado presupuesto formal de la demanda en el proceso
contencioso subjetivo.

No se trata entonces de que el principio solve et repete haya quedado eliminado
totalmente, sino que en adelante “si se trata de demanda de impuestos, tasas,
contribuciones o multas que se exijan o de créditos definitivamente liquidados a favor
del tesoro puiblico”, habra de prestarse la caucién correspondiente en los términos de
la parte del articulo 140 in fine del C.C.A., que es declarada exequible en este fallo.

Como corolario de lo anteriormente expuesto se tiene que aunque el principio
solve et repete en la forma explicada, no viola los principios de igualdad de las
personas ante la ley, de legalidad de los actos administrativos y del debido proceso, sin
embargo si desconoce el postulado que pregona el articulo 229 de la C.N. 1991
porque, como se ha precisado precedentemente, se entorpece el acceso a la justicia
administrativa.

V. Decision

Con fundamento en lo expresado, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena,
previo el examen en Sala Constitucional, y visto el concepto del Procurador General
de la Nacion,

RESUELVE:

Primero. InnBIRsE de fallar por proposicién juridica incompleta, la parte final
del inciso tercero del articulo 223 del Decreto-ley 444 de 1967, que dice:

@

. si no se hubiere hecho su conversién en arresto; en caso de arresto, la
demanda deber4 acompariarse de la prueba de que se estd cumpliendo”.

Segundo. Son exeguisLEs del articulo 140, los apartes que dicen:

“Si se trata de demanda de impuestos, tasas, contribuciones o multas que se
exijan o de créditos definitivamente liquidados a favor del tesoro publico...”.

Y del inciso final del mismo articulo, la parte que dice:

“... bastar4 que se otorgue caucién a satisfacciéon del ponente para garantizar el
pago con los recargos a que haya lugar en cuanto fuere desfavorable lo resuelto”.

Tercero. Son INEXEQUIBLES:

A) La parte primera del inciso tercero del articulo 223 del Decreto-ley 444 de
1967, que dice: :
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“El Consejo de Estado o el Tribunal rechazarin toda demanda a la cual no se le
acompaiie el recibo de pago de la multa”.

B) La parte del articulo 140, que dice:

“... deberd acompanarse el respectivo comprobante de haberse consignado en
calidad de depésito, la suma correspondiente. Terminado el proceso, la cantidad
deducida en la sentencia a cargo del contribuyente o deudor, ingresar4 definitiva-
mente en los fondos del tesoro y se devolverd al interesado el saldo que resultare, si lo
hubiere, con intereses comerciales corrientes sobre este saldo desde que se hizo la
consignacion.

“En iguales términos se devolvera la suma depositada en caso de que la sentencia
fuere favorable en su totalidad al demandante.

“El comprobante de depésito de que se trata se refiere a los casos en que leyes
especiales exijan la consignacién previa de la suma liquidada o debida. En los demds,

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Simén Rodriguez Rodriguez (con salva-
mento de voto); Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete Rangel, Jorge Carrefio
Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz, Pedro A. Escobar
Trujillo (con salvamento parcial de voto); Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Draz, Pedro, Lafont Pianetta, Héctor M arin
Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo
Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra
Rojas, Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia
Martinez, Ramon Ziniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria General



SENTENCIA NUMERO 87

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2284.

Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, regla 245 del
Decreto 2282 de 1989.

Modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil: supresién del
tramite abreviado para procesos de oposicién al registro de patentes,
dibujos, disefios, marcas y nombres.

Acusacion por exceso en las facultades extraordinarias. Ejercicio de
éstas y transito constitucional.

Demandantes: German Cavelier y Luis Carlos Sachica.
Ponente: doctor Pedro Escobar Trujillo.
Aprobada por Acta namero 30.

Santafé de Bogota, D.C., julio veinticinco (25) de mil novecientos noventa y

uno (1991).
I. ANTECEDENTES

Haciendo uso de la accién publica de inconstitucionalidad que consagraba el
articulo 214 de la antigua Constitucién Nacional, los ciudadanos German Cavelier y
Luis Carlos Sachica solicitan a la Corte declarar inexequible la regla 245 del articulo
1° del Decreto 2282 de 1989 en cuanto “omitié sin intencién de suprimir el anterior
articulo 441 del Cddigo de Procedimiento Civil”.

Cumplidos los tramites de rigor y rendido el concepto del sefior Procurador
General de la Nacién, se procede a resolver sobre la cuestién planteada.

II. NormA acusapa

Su texto es el siguiente:

«DECRETO 22 DE 1989
(octubre 7)

“Articulo 1°, nimero 245:
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“245. El articulo 441 quedars asi:

“Prestacion, mejora y relevo de cauciones y garantias. Cuando la sentencia
ordene la prestacion, el relevo o la mejora de una caucién, sea personal o real, en los
casos contemplados en los numerales 3, 4 y 5 del pardgrafo 2° del articulo 427,
respectivamente, el juez prevendra al demandado para que cumpla lo dispuesto
dentro del término que le sefale. En caso de incumplimiento se condenaré al
demandado a pagar de uno a dos salarios minimos mensuales a favor del deman-
dante.

“Lo dispuesto en el presente articulo se entiende sin perjuicio de la indemniza-
ci6n a que tenga derecho el demandante por el incumplimiento de la obligacién de
hacer, la cual se liquidars mediante incidente que deberd promoverse dentro de los
sesenta dias siguientes al vencimiento del término sefialado en la sentencia para la
ejecucion del acto.”»

III. LA DEMANDA

Los actores transcriben los articulos 76-12 y 118-8 que en la anterior Constitu-
cion reglaban lo atinente a facultades legislativas extraordinarias del Presidente de la
Republica; la letra E) del articulo 1° de 1a Ley 30 de 1987; el articulo 414 numeral 17
del Codigo de Procedimiento Civil (antes de su reforma por la regla 211 del articulo 1°
del Decreto 2282 de 1989) como el antiguo texto del articulo 441 del C. de P. C
(relativo al proceso especial abreviado a que en concordancia con el articulo 414-17
ibidem se sujetaba el tramite de oposicion al registro de marcas o nombres, dibujos
industriales o disefios y patentes o cancelacién de aquél) y su versién actual segin la
reforma introducida por el articulo 1°, regla 245 del Decreto 2282 de 1989 (sobre
prestacién, mejora y relevo de cauciones y garantias).

Hecho lo anterior, sostienen que al omitir el antiguo articulo 441 del Codigo de
Procedimiento Civil, el Presidente de la Repuiblica excedi6 las facultades extraordi-
narias que le fueron conferidas por el literal E), articulo 1°de la Ley 30 de 1987 pues
eliminé el procedimiento especial abreviado que conforme a aquél debia seguirse
para el tramite de los procesos de oposicién al registro de patentes, dibujos, disefios,
marcas y nombres. A su juicio, las prementadas facultades inicamente le habilitaban
para “simplificar” el tramite a que los Decretos 1400 y 2019 de 1970 sujetaban los
referidos procesos, mas no para dejarlos huérfanos de procedimiento, consecuencia
que afirman se produce al no haberles senalado el Decreto 2282 de 1989 tramite
alguno dentro de los procesos abreviados, verbales u ordinarios.

Opinan los actores que la eliminacién del antiguo articulo 441 del C. de P. C.
fue “material mas no juridica” y que “no se hizo para producir efectos juridicos” pues
“no fue intencional sino meramente mecanica”. Dichos razonamientos los condu-
cen a afirmar que el antiguo articulo 441 C. de P. C. estd vigente y que por ende la
Corte debe declarar que el articulo 1°, nimero 245 del Decreto 2282 de 1989 “es
inconstitucional en cuanto incurrié en una omisién no autorizada”, a fin de que a
consecuencia de tal declaratoria el actual articulo 441 se vea “adicionado con el texto
del antiguo articulo 441”.
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IV. EL MinisteRIO PUBLICO

Mediante oficio ntimero 1675 de marzo 21 de 1991, es decir, anterior a la
entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, el Procurador rindié
concepto en el cual solicita a 1a Corte inhibirse de emitir pronunciamiento de mérito
por considerar que la demanda adolece de ineptitud sustantiva.

Fundamenta su parecer en los siguientes razonamientos:

1. Los actores pretenden demostrar que el articulo 441, tal como quedé institui-
do por la regla 245 del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989, viola los preceptos 76-12
y 118-8 de la Constitucion Nacional (Anota la Corte que obviamente el Procurador se
refiere a la Constitucion derogada). Sin embargo, lo que en realidad alegan y quieren
lograr “es que declarado inexequible el articulo 441, sin razén alguna, se reviva su
anterior texto, que hablaba del tramite especial del proceso de marcas y patentes, esto
es, dar vida de nuevo al numeral 17 del articulo 414 suprimido por el legislador
extraordinario al sustituirlo por el articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Civil”
(sic).

2. Ast las cosas, “no existe en verdad concepto de violacién que dé razén de por
qué el articulo 441 vulnera las normas de la Carta invocadas como infringidas y, por
ende, no se dan los presupuestos para que la Corte entre a estudiar el fondo del
asunto”.

3. A lo cual agrega:

“Ello es tan cierto que, si se mira con detenimiento el concepto de violacién
elaborado por los demandantes, éste parece mas bien un concepto referido al actual
articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Civil y no a la regla 245 del articulo 1° del
Decreto 2282 de 1989 que se demanda, toda vez que la acusacion se contrae en lo
fundamental a demostrar que el Legislador extraordinario sélo tenia facultades para
“simplificar el tramite de los procesos judiciales y ajustarlo a la informatica y las
técnicas modernas” (literal E) del articulo 1° de la Ley 30 de 1987), previsién que lo
inhabilitaba para modificar el numeral 17 del articulo 414 de los Decretos 1400 y
2019 de 1970. Tal impugnacién no comprende, se repite, lo dispuesto en la norma
cuestionada en el proceso, cuyo alcance de seguro fijard la Corte al pronunciarse
sobre la constitucionalidad del articulo 408.”

V. ConsipERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 transitorio de la actual
Constitucion Nacional, la Corte Suprema de Justicia es competente para decidir
definitivamente sobre la presente accién publica, toda vez que la demanda fue
incoada antes del 1° de junio de 1991 y la disposicién acusada corresponde a la clase
de actos cuyo juicio constitucional asignaba a la Corte el articulo 214 de la Constitu-
cién entonces vigente, pues su expedicién se hizo en ejercicio de las facultades
extraordinarias que al tenor de lo establecido en el articulo 76-12 de la misma fenecida

Carta, le confirié el Congreso al Presidente de la Reptiblica mediante la Ley 30 de
1987. '
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2. Incidencia del cambio constitucional en los Decretos de facultades extraordi-
narias

En Sentencia namero 85 de julio 18 de 1991 (proceso 2280, con ponencia de
quien sustancia este negocio), la Corte dejé sentado que en presencia del conocido
transito constitucional, los negocios de constitucionalidad que le fueron sometidos
con base en presuntos quebrantos de la Constitucién expirada, han de ser estudiados a
laluz del nuevo orden institucional y que el mismo puede dar lugar a fenémenos tales
como la derogatoria total o parcial o la reforma de la norma acusada (fenémenos que
algunos engloban bajo el concepto conocido como inconstitucionalidad sobrevinien-
te) o, por el contrario, la purga de su inconstitucionalidad.

Pese a lo anterior, estima que los ataques por extralimitacién del Presidente en
las facultades extraordinarias deben examinarse en torno a la Constitucién vigente al
tiempo de su otorgamiento. Y ello por las razones que pasan a explicarse.

En primer lugar, necesario es reparar en que la investidura extraordinaria de
poderes legislativos a favor del Jefe del Ejecutivo en Gltima entrafia una cuestién de
competencia; porque lo que hace la ley de autorizaciones es precisamente trasladar a
dicho funcionario la competencia de la que en principio carece, en forma eminente-
mente transitoria y por lo demds concurrente con la del legislador ordinario (Congre-
$0), pues éste por ese solo hecho no pierde la capacidad normadora que le es
inherente. Por ello, cuando una disposicién dictada en razén de la delegacién
extraordinaria de funciones es atacada por exceso en las mismas y no por otros
motivos, lo que se esta alegando en el fondo es la falta de competencia del Ejecutivo
para expedirla.

En segundo término, considera la Corporacién que la valoracién del ejercicio
de una competencia, esto es, la definicion acerca de si un 6rgano estatal obré o no de
conformidad con las reglas que la fijan, debe hacerse necesariamente mediante el
cotejo con los preceptos vigentes al tiempo en que se efectivizé, dado que por
constituir éstos su fuente de validez son los que determinan la regularidad de su
ejercicio. Mal podrian enervarse los efectos de lo que en su momento estuvo
correctamente ejercido desde el punto de vista de la competencia, por el solo hecho
de que en un momento ulterior se produjere un cambio normativo, pues ello
equivaldria a asignarle efectos retroactivos al nuevo ordenamiento respecto de actos
con cuya emisién, dentro del término y con los demds requisitos exigidos por el
antiguo, ya se habia consumado o agotado el ejercicio de la competencia correspon-
diente.

Téngase en cuenta ademds, que la validez formal de la expedicién de un acto,
en la que queda incluido el elemento de la competencia de su autor, depende de
acuerdo con criterios de aceptacién general en materia de aplicacién de la norma
juridica en el espacio y en el tiempo, de la ley vigente en el lugar o en el momento de
su celebracién, plasmados en los conocidos aforismos locus regit actum y tempus regit
actum. En otras palabras 1a nueva ley sobre competencia y forma regird ex nunc no ex
tunc.

Asi que en este preciso punto estd lejos de tener cabida el fenémeno de la
retroactividad de la Nueva Constitucién; al contrario, lo que sucede es que la de 1886
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continiia proyectando efectos aun después de perder vigencia o aplicabilidad. Para el
caso, los efectos de la norma de facultades se objetivan en los Decretos de desarrollo,
cuya supervivencia depende de aquélla, en tratdndose de competencia y rituacién.

Por otra parte, de optarse por una solucién diferente se causarian traumatismos
de incalculables consecuencias a la sociedad, al sumirla en la incertidumbre sobre la
vigencia de gran parte del ordenamiento juridico por el que se venia tigiendo.
Piénsese, por ejemplo, en lo que implicaria para el pais la posible desaparicién, de un
momento a otro, de casi todos los cédigos, expedidos —como han sido— en desarrollo
de facultades extraordinarias que hoy, segtin el articulo 150-10 de la Constitucion
que hace poco entré en vigor, no pueden emplearse para semejante propésito; o la del
sistema tributario nacional, condensado en el Estatuto Tributario (Decreto 624 de
1989) que igualmente es fruto de esta clase de facultades, no utilizables tampoco a
partir de la Constitucién de 1991 para decretar impuestos en virtud del mismo
precepto superior citado.

Distinto seria el caso si la acusacién de inconstitucionalidad contra el Decreto
versara, no sobre si hubo o no extralimitacién en el ejercicio de las facultades, es
decir, sobre un problema de nuda competencia, sino sobre el contenido de aquél;
pues es indudable que en ese evento si deberan prevalecer sin mas los nuevos tipos
constitucionales y que a ellos tendra que amoldarse inexorablemente toda la legisla-
cién anterior, en vista del efecto retrospectivo inmediato de los primeros. Es aqui
justamente cuando pueden presentarse las hipétesis juridicas de derogatoria o refor-
ma por la norma superior (inconstitucionalidad sobreviniente) o de purga de inconsti-
tucionalidad, mencionadas al comienzo de este acipite.

También variaria la situacién en el caso de que al entrar a regir la flamante Carta
Politica estuviera todavia corriendo el término senalado en la ley de facultades. Es
claro que si éstas ya no pueden concederse, cesa en su legitimidad la ley; por ende los
decretos que en lo sucesivo se dictaren invocando las autorizaciones vedadas, tam-
bién se verian afectados, porque al fin y al cabo la capacidad normativa del Presiden-
te, que no se habia agotado, quedaria ipso sure recortada.

Las premisas sentadas en los parrafos precedentes, llevan a la conclusién de que,
como en el presente caso la disposicién atacada surgié en razén de habilitacién para
legislar ya precluida y que como el agravio constitucional se hace consistir en el
exceso en que presuntamente incurrié el Presidente de la Repiiblica, o sea en su
supuesta incompetencia para proferir tal disposicién, se halla la Corte en el imperati-
vo excepcional de tener que analizar y decidir la controversia con apoyo en las
normas que a la sazén reglaban esa extensién de la potestad legislativa; esto es,
procedera teniendo como trasfondo los articulos 76-12 y 118-8 de la abolida Consti-
tucién y no con base en los articulos 150-10 y concordantes de la nueva. En tal
direccion se orientardn las consideraciones que siguen.

3. La tesis inhibitoria de la Procuraduria

La Corte no acoger la propuesta de fallo inhibitorio que plantea el concepto
fiscal pues aun cuando la acusacién propuesta a primera vista parece extraia a lo que
en rigor constituye el objeto del juicio constitucional, contrariamente a lo que opina
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la Procuraduria, estima que la demanda presentada es estructuralmente apta para que
sobre ella recaiga un proveimiento de mérito, debido a que contiene “los elementos
que para las de su clase exige la ley como minima condicién para su decisién”.

En efecto, no es exacta la aseveracién del Ministerio Publico de que el concepto
de violacién esté mas bien referido a atacar el actual articulo 408 C. de P. C.,
modificado por el articulo 1° regla 211 del Decreto 2282 de 1989 en cuanto suprimié6
del antiguo articulo 414 el numeral 17 relativo al tramite especial abreviado para los
procesos de oposicién al registro de marcas o nombres, dibujos industriales o disefios
y patentes, o los de cancelacién de tales registros. Se observa que la referencia a dichas
normas se consigna en la demanda, segtn las propias palabras de sus autores, en
calidad de “antecedentes para que se comprenda que el Decreto 2282 de 1989, al
omitir el numeral 17 del antiguo articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil asi
como el articulo 441, eliminé el procedimiento que debia seguirse para el tramite de
los procesos de oposicion al registro de patentes, dibujos, disefios, marcas y nombres
que estaba regulado por el articulo 441 del mismo Cédigo”.

Ahora bien, tal como se resen6 en la sintesis de la demanda, los actores atacan la
regla 245 del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989 en la medida en que suprimié el
texto del antiguo articulo 441 del C. de P. C. por considerar que con dicha supresién
se dej6 “huérfanos” de procedimiento a los procesos de oposicién al registro de
marcas y patentes y que por ende se sobrepasaron las facultades extraordinarias
conferidas por el literal E), articulo 1° de la Ley 30 de 1987, ya que el Ejecutivo, en
vez de simplificar el tramite abreviado a que dicha norma lo sujetaba, lo dej6 sin
procedimiento alguno. ‘

A juicio de la Corte las razones de que se ha dado cuenta son dicientemente
explicativas de la violacién constitucional que se aduce, pues dada la indole de la
tacha, el concepto de violacién no puede estar referido al contenido per se de la regla
245 del articulo 1°, sino que por elemental logica del raciocinio que ella entrana debe
enderezarse a explicar la premisa sobre la cual se construye, esto es, que la omisién
del antiguo articulo 441 C. de P. C. comporta presuntamente violacién a los articulos
76-12 y 118-8 de la antigua Carta que, como se ha visto, es precisamente el niicleo
central de la argumentacién contenida en el escrito de demanda.

Ademas, reparase en que el eventual renacimiento del anterior articulo 441 del
Codigo de Procedimiento Civil no serfa més que el efecto obligado de que resultase
inconstitucional la eliminacion, de entre los procesos abreviados, de los relativos a la
“oposicién al registro de marcas o nombres, dibujos industriales o disefios y patentes,
o cancelacién de aquél” y que como consecuencia de ella también resultare inconsti-
tucional la supresién del mencionado articulo 441 que concretaba dicho tramite.

Asi las cosas, necesario es concluir que no le asiste razén a la Vista Fiscal cuando
conceptia que la demanda se muestra estructuralmente inepta para que sobre ella
recaiga una decision de fondo.

Conviene para terminar el analisis de ese aspecto, recordar que en igual sentido
se pronuncié la Corporacién en sentencia ntmero 37 de 21 de marzo de 1991
(proceso 2213, M.P. doctor Rafael Méndez Arango), respecto de demanda sustenta-
da en anslogo concepto de violacién al que en esta oportunidad se ha examinado, la
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que dicho sea de paso, estd estrechamente relacionada con la presente alegacion,
segan se verd en el acapite siguiente.

4. Las facultades extraordinarias y su ejercicio

Importa tener en cuenta que la Ley 30 de 1987, en cuyo desarrollo se dict6 el
Decreto 2282 de 1989 a que pertenece la disposicién materia de la accién, puntualizé
el ambito temporal y material de las facultades concedidas, asi:

«LEY 30 DE 1987
(octubre 9)

Por la cual se confieren unas facultades extraordinarias y se dictan otras disposiciones.

“El Congreso de Colombia,
“DECRETA:

“Articulo lo. Revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordina-
rias, por el término de dos (2) afios, contados a partir de la promulgacion de la
presente ley para:

“A. Crear, suprimir o fusionar juzgados y plazas de magistrados y fiscales en las
distintas dreas y niveles de la administracién de justicia.

“B. Aumentar o disminuir la planta de personal de empleados de la Rama
Jurisdiccional y determinar las funciones de la misma, teniendo en cuenta, especial-
mente, las nuevas modalidades del servicio y la descentralizacion administrativa por
Distritos Judiciales.

“C. Modificar el actual régimen de competencia de las distintas autoridades
jurisdiccionales y el Ministerio Pablico, y reglamentar la estructura y funcionamien-
to de los tribunales de la administracién de justicia.

“D. Crear y organizar las jurisdicciones de familia y agraria.

“E. Simplificar el tramite de los procesos judiciales y ajustarlo a la informética y
las técnicas modernas.

“F. Asignar a otras autoridades o entidades trdmites administrativos y otros no
contenciosos, que actualmente estdn a cargo de los jueces.

“G. Implementar sistemnas jurisdiccionales de solucién de conflictos entre
particulares, como la conciliacién, el arbitraje, los juicios de equidad.

“H. Autorizar la celebracion de matrimonio civil, el cambio de nombres y
apellidos ante notario y establecer regimenes de liquidacién de sucesiones, de
adopcion y separacion de cuerpos por consenso de personas capaces, mediante
escritura publica.

“I. En los procesos administrativos, suprimir el recurso extraordinario de anula-
cién y ampliar el de apelacién.
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“J. Modificar el régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de la
Rama Jurisdiccional.”

A) Temporalidad

Debe advertirse que en el proceso 2077, sentencia ntimero 98 de julio 26 de
1990 (M.P. doctor Jaime Sanin Greiffenstein) la Corte examiné el Decreto 2282 de
1989 por el aspecto de temporalidad y lo hall6 ajustado a la ley de facultades por
cuanto su expedicién se cumplié dentro del término por el cual aquéllas se concedie-
ron al Presidente de la Republica.

B) Examen material
a) Consideracion preliminar

A los efectos de este fallo, es del caso tener en cuenta que la cuestiéon que en esta
oportunidad se plantea se origina en la tacha de inconstitucionalidad que uno de los
actores en este proceso, el ciudadano Germin Cavelier, promovié en contra del
articulo 1°, regla 211 del Decreto 2282 de 1989 sobre la base de considerar que al
retirarse del catilogo de los procesos abreviados los de oposicion al registro de marcas
o nombres, dibujos industriales o disefios y patentes o los de cancelacién de tales
registros que el desaparecido ordinal 17 del antiguo articulo 414 del C. de P. C.
contemplaba y que la reforma mediante la susodicha regla suprimié, el Ejecutivo
excedié las facultades extraordinarias que le fueron conferidas por el literal E),
articulo 1° de la Ley 30 de 1987, pues no habiéndoseles sometido a otro tramite
especial simplificado, por obligada consecuencia resultante de lo dispuesto en el
articulo 396 C. de P. C., quedaron sometidos al del proceso ordinario que es mis

ditatado.

La Corporacién resolvié la cuestién mediante la citada sentencia nimero 37 de
21 de marzo de 1991 (M.P. doctor Rafael Méndez Arango) con la cual culminé el
proceso 2213 a que la misma dio lugar.

Por su pertinencia para el examen del punto que ahora se plantea conviene
transcribir de ella los siguientes apartes:

“__. le asiste razén al ciudadano demandante cuando estima que hasta la entrada
en vigor del Decreto-ley 2282 de 1989 existia al menos un proceso de oposicién al
registro de una patente que debia tramitarse mediante el proceso abreviado ante los
jueces civiles. Sin embargo, reconocerle esta parte de razén al actor no significa
aceptar igualmente la conclusién a que llega respecto de la inexequibilidad del
numero 211 del articulo 1° del susodicho decreto ‘en cuanto omitié sin intencién de
suprimir, el anterior articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy articulo
408, el anterior ordinal 17) —para decirlo con sus propias palabras—, por ser lo cierto
que quien promueve el juicio de inconstitucionalidad ha pasado por alto que el
mismo Decreto 2282 dispuso en el nimero 230 de su articulo 1°, que se tramitard en
proceso verbal por el procedimiento consagrado en el Capitulo I del Titulo XXIII “...
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todo otro asunto que dicho cédigo (se refiere al de Comercio) ordene resolver
mediante proceso abreviado o por tramite incidental o auténomo’.”

“Asi que siendo obligado entender que la oposicién del verdadero titular al
registro de una patente que comprenda ‘una invencién que se ha sustraido al inventor
0 a sus causahabientes o es el resultado del incumplimiento de una obligacién
contractual o legal’ —que incluso podria ser la tnica hipotesis en que Ja competencia
corresponda a los jueces civiles—, debia ser tramitada mediante el ‘proceso abreviado’
tal cual lo disponia el desaparecido ordinal 17 del antiguo articulo 414 del C. de P.
C., debera ahora interpretarse la regla del ordinal 12 del paragrafo 2° del niimero 230
del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989 (actual articulo 427 del C. de P. C.), enel
sentido de ser éste uno de los asuntos en que el Cédigo de Comercio, que fue el
ordenamiento nacional modificado por la Decisién 85, mandaba resolver mediante
‘proceso abreviado’ y, en consecuencia, desde la puesta en vigor del Decreto 2282 los
tales procesos de oposicién al registro de patentes a que se refiere el articulo 7° de la
Decisién 85 deberan tramitarse en ‘proceso verbal’, al igual que cualquier otro asunto
en que asi lo establezca el Codigo de Comercio.

“Siguese de lo antes dicho que no le asiste razén al demandante cuando asevera
que al omitirse del catalogo de los procesos abreviados los contemplados en el
desaparecido ordinal 17 del antiguo articulo 414 del C. de P. C. se incurrié en un
desbordamiento de la ley habilitante por parte del Ejecutivo, pues, como ya explico,
al someterse estos procesos de oposicién al registro de una patente que aun son de
competencia de los jueces civiles del Circuito de Bogoté (en virtud de lo dispuesto por
los articulos 17 C. de P. C., 614 del C. de Co. y 7° de la Decisién 85) al tramite del
proceso verbal, se dio entero y cabal cumplimiento por el legislador extraordinario a
la atribucién que le fue conferida por el literal E) del articulo 1°de la Ley 30 de 1987,
que invistio al Presidente de la Republica pro tempore de facultades para simplificar el
tramate de los procesos judiciales, ya que, como es sabido, el proceso verbal, como
sumario que es, comparado con el de trémite abreviado es un proceso mucho mas

L1

‘simplificado’.
b. Constitucionalidad del precepto acusado

Siguese de lo expuesto por la Corporacién en la sentencia que se cita, que
incurren en error los actores cuando afirman que al eliminarse el antiguo articulo 441
del Codigo de Procedimiento Civil, los procesos relativos a la oposicion al registro de
patentes, dibujos, disefios, marcas y nombres quedaron desprovistos de procedimien-
to para ser tramitados, pues como en ella se puntualizé, por razén de la prevision
contenida en el articulo 1°, regla 230, ordinal 12, paragrafo 2° del mismo Decreto
2282 de 1989, dichos asuntos quedaron sometidos al trimite del proceso verbal,
habida cuenta de que el Cédigo de Comercio (que fue el ordenamiento nacional
modificado por la Decisién 85 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena incorporada
a la legislacién nacional mediante el Decreto 1190 de 1978) en concordancia con el
Cédigo de Procedimiento Civil, mandaba resolverlos mediante proceso abreviado.

Como consecuencia necesaria de lo dicho resulta también infundada la preten-
dida extralimitacién en el ejercicio de las facultades extraordinarias que se sustenta en
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el supuesto que ha sido desvirtuado, pues al someter los mencionados procesos al
tramite del proceso verbal, en lugar de lo que preceptuaba el antiguo articulo 441 del
C.deP. C., el Ejecutivo se ciiié a la autorizacién que el articulo 1°literal E) de la Ley
30 de 1987 le otorg6 para “simplificar el tramite de los procesos judiciales”, por ser el
proceso verbal, a fuer de sumario, mucho més “simplificado” en comparacién con el
abreviado, como en la referida sentencia se puso de presente. Asf habra de decidirse.

5. Alcance del fallo

Dada la indole de la acusacion, la Corporacién circunscribir4 el alcance de su
decision a los precisos aspectos examinados en la parte considerativa de este fallo, esto
es, en cuanto que la subrogacién del texto anterior del articulo 441 C. de P. C., por el
que trae la regla 245 demandada no comporta violacién a las facultades extraordina-
rias de que invisti6 al Presidente la Ley 30 de 1987, en razén a lo explicado sobre el
tramite que debe seguirse en los procesos relativos a la oposicién al registro de
propiedad industrial que sean de competencia de los jueces civiles.

Queda, por consiguiente, abierta la puerta para futuras demandas en que se
aduzcan razones de violacién constitucional distintas de la examinada en este
pronunciamiento.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

Es exeguisLk la regla 245 del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989 en cuanto el
Ejecutivo no excedio las facultades que le fueron conferidas por la ley habilitante, al
suprimir el antiguo texto del articulo 441 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque
Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin
Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Dudimo
Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael
Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin
Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén
Zasiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria



SENTENCIA NUMERO 88

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Expediente No. 2279. _

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra las siguientes partes de la Ley
50 del 28 de diciembre de 1990: el literal a) del articulo 20 (parcial); el
numeral 2° del articulo 27 y el paragrafo del articulo 113.

Temas: El dominio de la potestad reglamentaria. Facultades del Gobierno en:
a) Reduccién de la jornada maxima de trabajo en labores insalubres y peligrosas.
b) Excepciones al descanso obligatorio en labores no susceptibles de interrupcién y
en las destinadas a satisfacer inaplazables necesidades sociales. ¢) Reglamentacién
del Fondo de Prestaciones de los Pensionados de las Empresas Productoras de
Metales Preciosos.

Actor: sefior Ernesto Rey Cantor.
Magistrado: doctor Pablo J. Cdceres Corrales.

Aprobada segtn Acta nimero 30.
Santafé de Bogots, D.C., 25 de julio de 1991.

I. EL conTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD:
ANTECEDENTES Y COMPETENCIA

El ciudadano Emesto Rey Cantor, en ejercicio de la accién publica consagrada
por el articulo 214 de la Constitucién, solicita a la Corte Suprema de Justicia declare
inexequibles las siguientes partes de la Ley 50 del 28 de diciembre de 1990: el literal a)
del articulo 20 (parcial); el numeral 2° del articulo 27 y el parégrafo del articulo 113.
Mediante la Ley 50 “se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se
dictan otras disposiciones”.

A. Las disposiciones demandadas
El texto y el contenido de las normas demandadas son los siguientes:

1. El texto de las normas.
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Se subraya lo acusado:

“Articulo 20. El articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 1° de la Ley 6* de 1981, quedara asi:

“Articulo 161. Duracién. La duracién maxima legal de la jornada ordinaria de
trabajo es de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las
siguientes excepciones:

“a) En las labores que sean especialmente insalubres o peligrosas, el Gobierno
puede ordenar la reduccién de la jornada de trabajo de acuerdo con los dictdmenes al
respecto.”

“Articulo 27. El articulo 175 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedars asi:

“Articulo 175. Excepciones. 1. El trabajo durante los dias de descanso obligato-
rio solamente se permite retribuyéndolo o dando un descanso compensatorio remu-
nerado:

“a) En aquellas labores que no sean susceptibles de interrupcién por su natura-
leza o por motivos de caricter técnico;

“b) En las labores destinadas a satisfacer necesidades inaplazables, como los
servicios publicos, el expendio y la preparacién de drogas y alimentos;

“2. El Gobierno Nacional especificard las labores a que se refieren los literales
a) y b) del ordinal 1° de este articulo.”

“Articulo 113. Créase el Fondo de Prestaciones de los Pensionados de las
Empresas Productoras de Metales Preciosos, como una cuenta sin personeria juridi-
ca, que serd administrado por el Instituto de Seguros Sociales para atender exclusiva-
mente el pago de las pensiones a los trabajadores que cumplan los requisitos para
obtener la respectiva pension, con anterioridad a la vigencia de la presente ley y el
pago de las correspondientes mesadas a los actuales pensionados de dichas empresas,
previa reglamentacién que expida el Gobierno Nacional.

“Para ser beneficiario del Fondo se requiere:

“I. Que la empresa de la cual se hubiere obtenido la pension o en la cual se
cumpla con los requisitos para obtenerla antes de la vigencia de esta ley, se encuentre
en proceso de liquidacién y disolucién o haya sido liquidada.

“2. Que la respectiva empresa no haya efectuado las cotizaciones al Instituto de
Seguros Sociales y que a criterio de la Superintendencia de Sociedades no puedan
atender la cancelacién de dichas pensiones.

“Pardgrafo. Faciltase al Presidente de la Repriblica para reglamentar el F ondo
de que trata el presente articulo dentro de los tres (3) meses siguientes contados a partir
de la vigencia de esta ley; y para que provea, en el mismo término, los recursos de su
[financiacion.”
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2. El contenido de las normas

Son tres los temas de que hablan las disposiciones acusadas:

a. Excepciones a la duracién mdxima legal de la jornada ordinaria de trabajo.
El articulo 20 de la Ley 50 de 1990 senala, al enmendar el articulo 161 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, que la jornada ordinaria de trabajo tendrd una duracién
maxima de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo en las
labores especialmente insalubres o peligrosas, para las cuales el Gobierno podra
ordenar su reduccién mediante dictdmenes al respecto;

b. Excepciones al descanso obligatorio. El articulo 27 de la Ley 50 modifica el
175 del citado cédigo y, excepcionalmente, permite sustituir e} descanso obligatorio,
mediante retribucién o descanso compensatorio, en aquellas labores que por su
naturaleza por motivos técnicos no puedan ser interrumpidas [(literal a)] y en los
trabajos destinados a satisfacer necesidades inaplazables como los servicios pablicos y
la fabricacién y expendio de drogas y alimentos [(literal b)]. El Gobierno, dice el
aparte demandado, especificard las labores de que tratan los literales descritos;

c. Reglamentacién del Fondo de Prestaciones de los Pensionados de las Empre-
sas Productoras de Metales Preciosos. El articulo 113 parcialmente atacado por el
actor, crea un fondo de prestaciones como una cuenta sin personeria juridica
“administrado por el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales para atender
exclusivamente el pago de las pensiones a los trabajadores que cumplan con los
requisitos para obtener la respectiva pensién, con anterioridad a la vigencia de la
presente ley y el pago de las correspondientes mesadas a los actuales pensionados de
dichas empresas, previa reglamentacion que expida el Gobierno Nacional”. Después
de senalar las condiciones para ser beneficiario de ese fondo, el articulo 113 dice en su
paragrafo, ahora demandado, que faculta al Presidente de la Republica para regla-
mentar el Fondo dentro de los tres (3) meses contados a partir de la vigencia de la Ley
50 y para “que provea, en el mismo término, los recursos de su financiacion”.

B. Las razones de la demanda

Considera el demandante quebrantados, por las normas descritas arriba, los
articulos 76, No. 12y 120, No. 3° de la Constitucién Politica de Colombia, por estos
motivos:

1. Las facultades del Gobierno para especificar las labores en las cuales y por
excepcion puede reducirse la jornada mdxima de trabajo y sustituir el descanso
obligatorio. El actor estima que la atribucién de precisar las labores que, en concreto,
pueden ser objeto de las excepciones ya mencionadas y ordenar la reduccién de la
jornada, es del resorte exclusivo del legislador ordinario porque se trata de modificar
unos limites y condiciones que él mismo ha prescrito. Si el Congreso faculta al
Gobierno para hacerlo, sostiene, ha debido emplear el mecanismo previsto en el
numeral 12 del articulo 76 y no unas habilitaciones como las de los articulos 20 y 27
que no precisan su contenido ni son pro tempore. Ahade que si se tratara del uso de la
potestad reglamentaria, la autorizacién sobraria ya que el Presidente la tiene asignada
por virtud constitucional de manera auténoma y propia en su calidad de suprema
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autoridad administrativa. Concluye reiterando que el reglamento no puede sefalar
excepciones a las reglas generales emanadas del legislador.

2. La facultad del Gobierno para reglamentar el Fondo de Prestaciones de los
Penstonados de las Empresas Productoras de Metales Preciosos. En el sentir del actor,
la habilitacién que contiene el articulo 113 de la Ley 50 de 1990 es contraria al
numeral 12 de articulo 76 de la Constitucién, porque si bien faculta al Gobierno por
un tiempo determinado no dijo expresamente que se tratara de facultades extraordi-
narias ni indicé que se transferia la potestad legislativa de conformidad con el
numeral referido. Deduce de todo ello, que el “Gobierno reglamenta leyes pero no
Jondos”, que si se admite que el Presidente expida los reglamentos del fondo, no se
conoce “qué tipo de reglamento” habria de proferir, si la potestad reglamentaria se
agota con el ejercicio de esa facultad y, finalmente, que las facultades del Presidente
no son precisas porque no se ha indicado cual es el objeto de la reglamentacién. La
vaguedad, ambigiiedad e imprecisién que predica de la norma acusada la torna
inconstitucional por quebrantar el articulo 76 en su numeral 12 del ordenamiento
fundamental.

C. La competencia de la Corte

De conformidad con el articulo 214 de la Constitucion la Corte es competente
para ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes, por lo tanto es de su
resorte el conocer la acusacion planteada por el actor contra las ya citadas partes de la
Ley 50 de 1990. Esta competencia la mantiene la Corporacién de acuerdo con el
régimen constitucional de 1991 por cuanto su articulo 24 transitorio ordena que la
Corte Suprema continuaré conociendo de las acciones publicas de inconstitucionali-
dad instauradas antes del 1° de junio de 1991 y, en este caso, el actor ejercié la accién
ciudadana el dia 16 de enero del presente afio.

II. EL concEpPTO DEL SENOR PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador General de la Nacién rindi6 su concepto que, en sintesis,
pide a la Corte declare exequibles las disposiciones acusadas con apoyo en estos
razonamientos:

A. Los articulos 20 y 27: Intervencién en la economia

El criterio del Procurador consiste en que no siempre que el Congreso faculta al
Gobierno para regular algtin asunto, se refiere, tal habilitacién, a las facultades
extraordinarias del numeral 12 del articulo 76, sino que puede ocurrir, tal es el caso
presente, que sea un tema propio de la intervencién del Estado en la economia, tarea
prevista en el articulo 32 de la Constitucién y que se desarrolla mediante las
facultades del numeral 11 del articulo 76 de la misma obra. Con el fin de apoyar su
aserto acerca de la pertenencia de la materia relativa a los “contratos de trabajo y mds
concretamente en lo atinente a la jornada de éstos y a las excepciones al hecho de
trabajar en dias de descanso obligatorio”, al régimen de citado numeral 11, cita una
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sentencia del 24 de enero de 1977 (sin referencia bibliografica ni de archivo), en la
cual se indica que el contrato individual de trabajo es un acto jurfdico celebrado entre
dos personas, trabajador y empleador, cuya puesta en prictica se conoce con el
nombre de relacién de trabajo, relacién sui generis intervenida por el Estado con el
uso de la legislacion, para “proteger tanto en su celebracion como en su ejecucion y
terminacién los inteveses del trabajador, como medio de mantener un equilibrio
necesario entre las fuerzas del capital y del trabajo e impedir por este medio la
explotacion del asalariado”. Agrega el fallo, en otro pérrafo, que la reglamentacién
legal del contrato de trabajo, aunque pueda ubicarse en el régimen del articulo 32,
nada mds acorde con su texto, el propésito de evitar abusos contra los intereses de los
trabajadores.

Con semejantes premisas concluye el Ministerio Publico que las facultades
especiales de los articulos 20 y 27 en sus partes demandadas, no son otras que las
previstas en el numeral 11 del articulo 76 constitucional, en cuyo caso no se requiere
la condicién temporal que su numeral 12 exige, sino la precisién de la materia a
regular por el Ejecutivo. El caso de la intervencion en la libertad contractual, cuando
se trate de labores insalubres y peligrosas o que no sean susceptibles de interrupcién o
que tiendan a satisfacer necesidades inaplazables, no puede realizarse con la potestad
reglamentaria sino mediante leyes o por decretos de rango legal con apoyo en las
autorizaciones del numeral 11 del articulo 76.

Este cargo, pues, no prospera para el sefior Procurador.
B. La reglamentacion del fondo: Facultades extraordinarias

El Ministerio Ptblico reclama una decision de constitucionalidad sobre el
demandado parégrafo del articulo 113 de la Ley 50 de 1990 por cuanto las facultades
que €l confiere son las extraordinarias del articulo 76 No. 12 de la Constitucién y, en
su criterio, aun cuando no sea muy apropiado el empleo de la expresién “reglamentar
el fondo”, se cumplen las dos condiciones establecidas por la norma fundamental: la
precisién y su determinacién en el tiempo. Ambas son patentes cuando la ley autoriza
la expedicién de una normatividad dirigida a regular una cuenta especial del Instituto
de Seguros Sociales en lo relativo a su funcionamiento, fines y los recursos con los
cuales debe contar para cumplir los objetivos de su creacién. Estas no son materias
del poder reglamentario sino de la legislacién que en este caso sera originaria del
Presidente y vertida en decretos extraordinarios por el término de tres meses. El
silencio de la Ley acerca de que se trataba de esas facultades no alcanza a ser una
violacion del orden fundamental.

Tampoco tiene, segiin el Ministerio Publico, éxito este cargo.

II. Las consipERACIONES DE LA CORTE

Entra a decidir la Corporacién el asunto sometido al juicio de constitucionali-
dad, una vez cumplidas debidamente todas sus etapas procesales. Para emitir su fallo
resulta pertinente, tal como lo hacen, igualmente, el actor y el Ministerio Pablico,
estudiar dos puntos: A) El cardcter de los reglamentos destinados a especificar las
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excepciones a la jornada mdxima ordinaria de trabajo y al descanso obligatorio y
B) Lanaturaleza de las autorizaciones para reglamentar el Fondo de Prestaciones de
los Pensionados de las Empresas Productoras de Minerales Preciosos.

A. La especificacion de las labores

Realmente las atribuciones que permiten determinar las labores en las cuales se
pueden aplicar las excepciones ya comentadas, establecidas en los articulos 22, literal
a)y pardgrafo del articulo 27, aunque traten materias distintas (la jornada méximay el
descanso obligatorio) tienen una misma naturaleza juridica e iguales fundamentos de
técnica legislativa. Para comprenderlo es imprescindible sefalar el campo de accién
de la potestad reglamentaria, la cual, por definicién, estd subordinada al manda-
miento del legislador. El articulo 120, No. 3° siguiendo la tradicién de los paises
donde se origind esta institucién, indica que corresponde al Presidente de la Republi-

‘ca el ejercicio de la potestad reglamentaria cuyo fin es la cumplida ejecucién de las
leyes. Consiste en la adopcion de 6rdenes, decretos y resoluciones que faciliten la
ejecucion de las previsiones generales dispuestas a la ley originaria del Congreso o del
legislador extraordinario. El procurar con ese sentido la ejecucién de la ley no
requiere invitacion especial alguna del legislador y se dirige, inicialmente, a orientar
la gestion administrativa y de los funcionarios, vale decir, ordenar conductas en el
interior mismo del Estado, sin que para ello sea necesario que la ley expresamente le
indique al Presidente que debe hacerlo porque su obligacién es, precisamente, como
Jefe de la Administraci6n, asegurar su cumplimiento.

Otro grupo de reglamentaciones, igualmente vinculado al uso de esa potestad
del articulo 120 No. 3°, consiste en la expedicién de normas dirigidas a terceros
distintos de los funcionarios publicos, para imponerles conductas o, simplemente,
adoptar criterios generales que faciliten o posibiliten la ejecucién de la ley. En esta
hipétesis el legislador expresamente ordena al Ejecutivo una tarea destinada a
precisar, por razones técnicas, de apreciacién de situaciones socioeconémicas, etc., y
le determina el radio de accién de su reglamento. Esto ocurre porque la ley ya se ha
ocupado de la regulacién general, ha creado situaciones abstractas o derechos de
similar categoria o ha sefialado un procedimiento o un trimite a ejecutar por la
autoridad competente. Pero las circunstancias propias de las relaciones y hechos que
la ley ha considerado, hacen, a veces, imposible que la norma general establezca los
detalles de su aplicacién. Razones técnicas, sociales, econémicas, cientificas, etc.,
imponen a la metodologia legislativa la necesidad de acudir al reglamento para que ¢l
complemente en ese detalle la ley, sin salirse de la previsi6n de la norma general.

Los decretos originados en la potestad reglamentaria no se clasifican en distintas
jerarquias ni especies distintas, sino que sus mandatos, como queda dicho, pueden
ser prescripciones dirigidas a los funcionarios para que sus gestiones se cumplan con
la eficacia que indica la ley o con destino a los particulares, como es el caso presente,
para dar las explicaciones, las técnicas, cientificas o juridicas que la norma del
legislador requiera para su cumplida ejecucion.

El reglamento por si mismo no crea una situacién general ni un derecho ni un
trimite o procedimiento, sino que aporta o precisa un concepto, casi un dictamen, en
el campo al cual lo llama la ley bajo las condiciones y lineamientos que ella ha
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considerado en su soberania. La invitacién de la ley se explica porque la regla
contenida en el decreto reglamentario, en la orden o en la resolucién, afecta de
manera general la conducta de los particulares. Pero, en todo caso, la subordinacién
del reglamento a la ley es total, en su contenido no puede existir nada que la ley, en su
esencia, no haya previsto.

Es de aclarar que estas manifestaciones y virtudes de la potestad reglamentaria la
diferencian de otro tipo de reglamentos que la evolucién del constitucionalismo ha
creado para atender con mayor eficacia otras tareas del Estado. Por ejemplo, los
reglamentos auténomos, los decretos dictados en desarrollo de la denominada ley-
cuadro y otras regulaciones que han aparecido en los ultimos tiempos, aunque
participen formal y organicamente de ciertas caracteristicas de los decretos reglamen-
tarios, su fuerza como normas juridicas y su régimen constitucional es evidentemente
distinto.

En este caso la ley misma ha creado las excepciones y tal determinacién no se
libra por ella al dominio del reglamento. Al mismo tiempo, las labores insalubres o
peligrosas, las que por su naturaleza o motivos técnicos no pueden ser interrumpidas,
o las destinadas a satisfacer inaplazablemente necesidades de la sociedad, son ele-
mentos que sirven de base a la especificacién reglamentaria, a su razonamiento
técnico, econémico o social y, por lo mismo, lo condicionan materialmente, fijan su
competencia, su alcance y su dominio en los antedichos asuntos.

Es apenas légico que, desde el punto de vista meramente épistemolégico, el
legislador no esté al alcance de conocer todas y cada una de las labores que impliquen
riesgos de salud o sean peligrosas para los trabajadores porque los casos que, en el
cuadro de nuestro sistema productivo, pueden darse, son incontables y, ademds, el
avance tecnolégico y cientifico da lugar a nuevas empresas y labores que la ley no
puede considerar al momento de su expedicién. En otros casos los hechos cambiantes
explican que la ley entregue a la potestad reglamentaria la responsabilidad de
precisar, para la sociedad, los elementos bésicos para la aplicacién o el cumplimiento
de una ley. Asi ocurre, por ejemplo, con nociones técnicas de mercancias, elementos
quimicos y objetos materiales de alguna particular naturaleza para la aplicacién de un
régimen policivo, tributario, etc. En tales hipétesis la ley ha dispuesto por via general,
ha creado las situaciones abstractas y ha acudido al reglamento para que la comple-
mente y los gobernados tengan claridad y seguridad en las relaciones, los derechos y
las obligaciones que adquieran bajo su imperio.

La ley cre6 las excepciones de la duracién de la jornada ordinaria méxima de
trabajo y del descanso obligatorio, y unicamente encargé al reglamento la elabora-
cién de unas definiciones que adoptard con base en la diaria observacién de las
circunstancias en las cuales se desarrolla el trabajo de los colombianos para ordenar,
en consecuencia, la reduccién de la jornada de trabajo y la sustitucién del descanso
obligatorio. La intervencién en la relacién laboral no se hace alli; por lo tanto, en
virtud de ese reglamento subalterno, sino por la misma ley que ha decidido por
razones de proteccién al trabajador y de su bienestar, del mantenimiento de la
produccién nacional y de la atencién permanente de las necesidades de la comuni-
dad, ingresar por el contrato de trabajo y disponer la duracién de la jornada laboral y
del descanso obligatorio asi como sus excepciones.
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Es de advertir que la Ley 50 de 1990, en su articulo 20, al disponer que el
Gobierno pueda ordenar la reduccién de la jornada de trabajo, lo hace indicandole
que debe fundamentarse en los dictdmenes al respecto. Vale decir que no queda al
arbitrio del reglamento fijar la jornada de trabajo sin consideracién alguna, sino que,
debido a la variedad de labores que pueden ser o tornarse insalubres, el Gobierno
debe obtener su documentacién y apoyo en un dictamen que, desde la optica de la
ciencia de la salud publica, le indique cudl es la reduccién apropiada de la jornada
para disminuir o eliminar los riesgos propios de la labor insalubre o peligrosa.

Una metodologia semejante utiliza el Cédigo Sustantivo del Trabajo cuando
indica cudles son las enfermedades profesionales, de las cuales hace una lista no
taxativa y dispone, a continuacién, que la tabla puede ser modificada o adicionada
por el Gobierno en cualquier tiempo (Cfr. Los articulos 201, inc. 2°y 202 del C. S.
del T. y el Decreto No. 778 de 1987, art. 1°).

La inmensa variedad de riesgos en el trabajo y la multiplicidad de situaciones de
insalubridad hacen que la ley, como arriba se afirmé, se encuentre en la objetiva
imposibilidad de elaborar una lista precisa y completa de todos ellos, ante todo si se
tiene en cuenta que muchas labores, que hoy no son insalubres, se pueden convertir
en un peligro para la salud de los trabajadores por la futura y posible introduccién en
los procesos productivos de técnicas nuevas que impliquen la manipulacién de
sustancias o de procedimientos que afecten a las personas. Estas circunstancias que
obligan al orden juridico a disponer la reduccién de la jornada por razones de
evidente peligro para el trabajador, sirven para comprender que las normas laborales
de esta naturaleza consideran, igualmente, a la sociedad que estd en similar situacién
de riesgo, porque existen labores cuyo exceso o, al menos, la jornada ordinaria
pueden comprometer su seguridad. Tal ocurre con los oficios o las profesiones de
pilotos, de conductores de vehiculos de servicio publico, de controladores de trafico
aéreo, etc., y otros en donde la concentracién y el esfuerzo fisico producen pronto
agotamiento y cansancio en la persona que le hace perder control sobre su trabajo y,
eventualmente, ocasionar una tragedia. Como se ve, esta previsién del derecho
laboral no sélo esta dirigida a la seguridad personal del trabajador sino a la tranquili-
dad y a la salud publicas.

Las relaciones juridicas que corresponden al campo laboral tienen una dindmi-
ca dificil de encontrar en otras que gobiernan las demds especialidades del derecho,
porque en ellas actia la conducta humana denominada trabajo como creadora de
riqueza, de cultura y de nuevas opciones industriales. Al lado de la inmensa
posibilidad creativa del trabajo actan, también, los riesgos propios de los procesos
productivos y, por ello, se hacen presentes los derechos de los trabajadores que la
Constitucién, la Ley y los tratados han reconocido y protegido con numerosos
instrumentos. Por esta razén el articulo 53 de la Constitucion de 1991 dispuso que:

“El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

“Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima, vital y
méuil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
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rrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; faculta-
des para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mds
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes
Jformales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion y el
adiestramiento y el descanso necesarios; proteccién especial a la mujer, a la maternidad
y al trabajador de menor edad.”

El derecho y la jurisprudencia laborales se distinguen, pues, por la dindmica de
esas relaciones y deben estar al tanto de sus transformaciones. La ley en el caso que
ocupa a la Corporaci6n utiliza una técnica legislativa para que las nuevas situaciones
de riesgo para el trabajador y, por supuesto, para la sociedad, sean consideradas
rdpidamente por el orden juridico. En este aspecto la norma acusada se adecua a los
principios fundamentales de la Carta Politica de 1991 que figuran en el transcrito
articulo 53.

Iguales razones apoyan la constitucionalidad del articulo 175 de la Ley 50, ya
que ésta ha creado la excepcion al descanso obligatorio y ordena que el reglamento
especifique las labores no susceptibles de interrupcion por su naturaleza o motivos
técnicos y aquellas que estdn destinadas a satisfacer necesidades inaplazables de la
sociedad. La Ley 50, sin embargo, se ocupa de estatuir directamente dos excepciones,
a saber, los servicios publicos (que la ley misma define segtn la competencia que le
adscribe la Constitucion) y el expendio y la preparacién de drogas y alimentos. El
decreto reglamentario no podra, por lo tanto, suprimir esas dos labores de tan especial
régimen, ellas, al mismo tiempo, son ejemplos de labores que atienden las necesida-
des sociales inaplazables.

No se estd aqui, por lo tanto, en presencia de unas normas que habiliten
inconstitucionalmente al Presidente para ejercer la potestad legislativa como afirma
el actor, ni de las facultades previstas en el articulo 76, No. 11. Es un caso claro del
régimen de la potestad reglamentaria, por lo cual las normas acusadas no contradicen
el orden fundamental. Es de advertir que el instituto de la potestad reglamentaria se
mantuvo incélume en el sistema de la Constitucién de 1991, pues asi aparece en el
articulo 189, No. 11 que, al repetir el texto anterior (Art. 120, Ord. 3°) atribuye al
Presidente de la Reptblica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y suprema
autoridad administrativa “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de
los decretos, resoluciones y ordenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes”.
Esto significa que lo dicho del contenido y alcance de la atribucién del antiguo
articulo 120, ordinal 3° es predicable de esta regla de competencia de la Constitucién

de 1991.

B. La regulacion del Fondo de Prestaciones de los Pensionados de las Empresas
Productoras de Metales Preciosos

Elfondo del articulo 113 de la Ley 50 de 1990 es una cuenta especial dentro de
la organizacién financiera, presupuestal y contable del Instituto Colombiano de los
Seguros Sociales para racionalizar y hacer mas facil el cumplimiento de una de sus
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funciones, como es la de pagar las pensiones a los trabajadores de las empresas
productoras de metales preciosos. Para ello el inciso primero fija sus caracteristicas:

a) Es una cuenta especial y no una persona juridica;

b) Opera dentro de la organizacién, funcionamiento y estructura del Instituto
de los Seguros Sociales, entidad que la administra por pertenecer, tal cuenta, a su
sistema presupuestal;

c) Su fin es el de atender el pago de las pensiones de los trabajadores que
cumplan los requisitos para obtenerla con anterioridad a la Ley 50 y el pago de las
mesadas a los actuales pensionados de las empresas referidas;

d) Los recursos para su financiacién debe determinarlos el Gobierno (Cfr.
Paragrafo del art. 113, fine). Dentro de ese marco se expedir4 el decreto extraordina-
rio. Kl se referira a los aspectos necesarios para que tal cuenta se emplee segan los
propositos ya definidos de la ley habilitante y a la provision de recursos financieros,
materia ésta propia de la competencia legislativa.

Aungque el texto legal no indique expresamente que se trata de las facultades
extraordinarias del articulo 76, No. 12, lo cierto es que el parigrafo responde
exactamente a esas autorizaciones puesto que, asf lo sostiene acertadamente el sefior
Procurador, su cardcter temporal y su precisién estdn presentes en el articulo 113,
tanto en el primer inciso ya comentado como en el pardgrafo que impugna el actor.
Los tres meses para el ejercicio de las atribuciones y la naturaleza, objetivos y forma
de administracién son las limitaciones dentro de las cuales el Presidente de la
Reptiblica debe actuar para disponer, en primer lugar, los recursos financieros que
han de destinarse a la cuenta y, en segundo lugar, la organizacién, los controles y los
tramites que deben seguirse para los efectos del funcionamiento del fondo y el
cumplimiento de sus fines. Existe, en tal virtud, una evidente delimitacién temitico-
material para el decreto extraordinario autorizado por la Ley 50.

No aparece, por lo tanto, el desconocimiento del régimen juridico superior que
alega el demandante. Sus personales manifestaciones acerca de que técnicamente se
debe reglamentar la ley y no un fondo y que se desconoce el tipo de reglamentacién y
el agotamiento de las facultades, pueden ser, en el mejor de los casos, comentaries de
buena intencién sobre presuntas impropiedades en la metodologia legislativa que ha
debido observar el Congreso, pero son apreciaciones que no alcanzan a tener la
fuerza suficiente para causar la inexequibilidad que reclama la demanda.

No prosperan los cargos formulados contra las partes citadas de la Ley 50 de
1990.

IV. Decision

En mérito de lo expuesto ta Corte Suprema de Justicia, previo estudio de su Sala
Constitucional y oido el sefior Procurador General de la Nacion,
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RESUELVE:

Son exeguibLEs el literal a) del articulo 20 en la parte que dice: “... el Gobierno
puede ordenar la reduccion de la jornada de trabajo de acuerdo con dictdmenes al
respecto”; el numeral 2° del articulo 27 y el Paragrafo del articulo 113 de la Ley 50 de
1990 “por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan
otras disposiciones”.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Jorge Carrefio
Luengas, Ricardo Calvete Angel, Manuel Enrigue Daza Alvarez, Guillermo Duque
Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Ernesto jzmenez Duaz, Pedro Lafont Pianetta, (con salvamento
parcial de voto); Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz,
Alberto Ospina Botero, Dudimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén
Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin
Greiffenstein, (salvo el voto); Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda,
Jorge Enrique Valencia M, Ramén Zidiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SaLvaMmENTO DE VoTo

Respetuosamente, me permito salvar el voto en el asunto nadmero 2279 que trata
sobre la ExeguiBiLIDAD del literal a) del articulo 20, parcialmente, numeral 2° del
articulo 27 y el paragrafo del articulo 130 de la Ley 50 de 1990.

Me parece, en efecto, que se ha dado en la respectiva sentencia una amplitud
excesiva a la potestad reglamentaria que consagra hoy el articulo 189-11 de la
Constitucién, pues se autoriza que mediante decretos de tal indole se legisle sobre
determinadas materias y no que se tomen medidas administrativas para hacer operan-
te y efectiva la ley, que es lo que corresponde.

En efecto, empezar donde terminé la ley para completarla en lo que dej6
inconcluso con relacién a la jornada ordinaria maxima en labores insalubres o
peligrosas y regular los descansos obligatorios en tareas que no sean susceptibles de
interrupcién o en las destinadas a satisfacer necesidades inaplazables, esta bien lejos
de lo que es un reglamento ejecutivo.

En sentencia niumero 34 de marzo 14 de 1991 se dijo para precisar el alcance de
la potestad reglamentaria:

“La potestad reglamentaria da lugar a una normatividad nueva pero enteramen-
te subordinada a la ley, de manera que siempre ha de estar conforme con ella
(Secundum legem) sin que le sea posible ponerse en su contra, pero ni siquiera estar
por fuera o disponer sin ella (praeter legem), ya que su capacidad no es la de suplir la
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ley ni reemplazarla sino apenas la de completarla en aquellos detalles instrumentales
que sean necesarios para que tenga debida ejecucién. Su papel es, pues, el de mero
instrumento operativo y su caricter es el de un acto administrativo que no puede tocar
el 4mbito propiamente legislativo. A este propésito debe insistirse en que no compete
al reglamento colmar los vacios de indole legislativa que haya dejado la ley —los cuales
se llenan por el intérprete mediante los métodos de integracion del ordenamiento
juridico que la ciencia del derecho y la legislacion deparan-— ni fijar el significado,
sentido o alcance de la ley, pues esto corresponde por via general y de autoridad
solamente al legislador y al intérprete al aplicarla, campo éste en el cual solamente
podri sefialar, para efectos que cumplira la Administracién misma, el entendimiento
que ésta debe darle, sino apenas poner los medios para que sus preceptos se ejecuten.

De otro lado, la nocién de necesidad que acoge la disposicién constitucional
citada no ha de entenderse como que habilita al reglamento para disponer cuanto
parezca propio o conducente al fin de lograr la eficacia de la ley, pues esto extenderia
injustificadamente su funcién, sino, por el contrario, en el sentido de que limita su
competencia a lo que sea indispensable para una meta muy especifica como es la
ejecucién de la ley. Asi, pues, la ley misma puede extenderse a los detalles de
ejecucién que desee sin que ello represente invasién de la 6rbita administrativa, pero
ésta no puede sin mds y por si empezar donde terminé la ley, ya que en tal caso puede
existir terreno legislativo intocado que, no obstante, le ests vedado: ‘el poder regla-
mentario concedido por la Constitucién Nacional al Presidente de la Repiiblica no es
ilimitado, pues estara sujeto al contenido mismo de la ley, sin ampliarla ni tampoco
restringirla en sus alcances o disposiciones, respetando, ademds, el campo reservado
exclusivamente al legislador’ (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Auto de no-
viembre 20 de 1972 C. P. Alvaro Orejuela Gémez).

De todo lo anterior, lo mas relevante para el caso sub examine es la afirmacién de
que uno es el 4mbito de la legislacién y otro el campo del reglamento, de manera que
éste no puede invadir aquél ni siquiera a pretexto de que hay vacios, lagunas, dudas o
ausencias en él, pues nada de esto transmuta o cambia la naturaleza de la competen-
cia, bien legislativa bien simplemente reglamentaria, esto es, administrativa. Ni atn
en estos eventos el reglamento puede legislar. Tampoco puede hacerlo porque la ley

z»

le defiera esa funcién, pues esto seria inconstitucional, claro ests.

Ademis, diferenciar el alcance de la potestad reglamentaria segiin que la
intervencion ejecutiva haya sido o no “invitada” por la propia ley no tiene ningin
respaldo en la Constitucién, la cual solamente conoce una clase, que es aquella que
existe no por permisién o llamado del legislador sino como potestad propia del
ejecutivo dentro de la ley. Me atrevo a pensar que este error fue determinante en la
sentencia, pues creo que a falta de la “invitacién” formulada por la propia ley -y a la
cual se le dio, como acabo de sefialar, una virtualidad que no tiene- nadie hubiese
sido osado a pensar que las definiciones legislativas de que se trata pudiesen tomarse
mediante un decreto reglamentario; esto es decir que la ley no puede aumentar en
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nada la caracterizacién de la potestad reglamentaria que est4 dada por la Constitucién
misma.

Fecha ut supra.
Me adhiero:
Pedro Lafont Pianetta, Jaime Sanin Greiffenstein.



SENTENCIA NUMERO 89
Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente nimero 2347 (388-E).

Revisién constitucional del Decreto Legislativo No. 1303 de 1991,
“por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del
orden publico”.

a) Competencia de la Corte para conocer de la revisién constitucio-
nal de los decretos legislativos dentro de la vigencia de la Constitu-
cion de 1991; b) Practica y traslado de pruebas o medios de pruebas
del exterior; ¢) Solicitudes de paises extranjeros de pruebas practica-
das en Colombia.

Aprobada segin Acta nimero 31.

Santafé de Bogota, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno

(1991).
I. ANTECEDENTES

La Corte Suprema de Justicia entra a juzgar la constitucionalidad del Decreto
Legislativo numero 1303 del 22 de mayo de 1991, dictado en uso de las facultades del
estado de sitio de que trataba el articulo 121 de la Constitucién de 1886 y sus
reformas, para lo cual fue remitido por la Secretaria General de la Presidencia de la
Reptiblica al dia siguiente de su expedicion por el Presidente de la Repiiblica y todos
los Ministros del Despacho.

II. EL TEXTO DEL DECRETO
El Decreto 1303 del 22 de mayo de 1991 es del siguiente tenor:

«DECRETO NUMERO 1303 DE 1991
(mayo 22)

Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden publico.

El Presidente de la Reptiblica en uso de sus facultades constitucionales, en
especial de las conferidas por el articulo 121 de la Constitucién Politica, y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden publico y en
estado de sitio todo el territorio nacional;.
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Que un principio fundamental de la organizacién democrética del Estado, para
lograr el restablecimiento del orden publico ‘es el de garantizar el juzgamiento de
quienes han cometido acciones delictivas;

N
Que mediante los decretos legislativos 2047 y 3030 de 1990, y 303 de 1991, el
Gobierno Nacional cre6¢ mecanismos encaminados a lograr que quienes hubieren
cometido delitos relacionados con los fenémenos de violencia que motivaron la
declaratoria de turbacién del orden publico, se sometieran a la justicia, con el fin de
lograr su restablecimiento;

Que por medio de los decretos legislativos 2790 de 1990, 99 y 390 de 1991, se
expidieron normas orientadas a establecer mecanismos juridicos e instrumentos
operativos que permitieran fortalecer la administracién de justicia;

Que las conductas delictivas cometidas por personas pertenecientes a organiza-
ciones criminales han podido tener ocurrencia, en todo o en parte, en el pais o en el
exterior;

Que para lograr una adecuada cooperacion judicial y asistencia legal, en
relacion con los delitos de competencia de la jurisdiccién de orden publico, es
necesario fijar mecanismos que permitan el traslado oportuno de las pruebas y de los
elementos de juicio existentes en otros paises, sin detrimento de los derechos y las
garantias de los procesados,

DECRETA:

Articulo lo. Mientras subsista turbado el orden publico y en estado de sitio todo
el territorio nacional, en los delitos de competencia de la jurisdiccién de orden
publico, las relaciones de las autoridades colombianas con las extranjeras para todo lo
relacionado con la practica y el traslado de pruebas o de medios de prueba, se regird
por lo que dispongan los tratados publicos, las convenciones internacionales, los
acuerdos entre gobiernos y los usos internacionalmente consagrados. A falta de éstos,
0 en lo no previsto en ellos, se aplicaran las disposiciones del presente decreto.

Articulo 2o. Cuando el juez de orden publico tenga fundados elementos de
juicio que le permitan concluir que el procesado ha cometido delitos en el exterior
que estén siendo investigados o que puedan ser investigados oficiosamente, solicitara,
por intermedio de la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, informes a los paises que corresponda, sobre los procesos
en curso y sobre la existencia de las pruebas que puedan ser aportadas a la investiga-
cion por él adelantada. :

Articulo 30. Cuando un juez de orden publico deba solicitar a una autoridad
extranjera una prueba o informacion relacionada con un proceso, enviar4 la peticién
por intermedio de la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, la cual dard tramite inmediato a la peticién. Si la
peticion carece de algin elemento esencial para su trdmite, dicha dependencia
coordinara con la oficina de origen para que se subsane la omisién.

La Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Repiblica coordinard la transcripcién de la solicitud al idioma del pais al cual se le
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formula y le dara curso elevando las solicitudes correspondientes ante las autoridades
extranjeras, directamente o por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores,
cuando a ello hubiere lugar, mediante el procedimiento de exhortos o cartas rogato-
rias.

Articulo 40. Las solicitudes de asistencia judicial que se formulen a las autori-
dades extranjeras, para el recaudo o traslado de pruebas que obren en diligencias o
procesos adelantados en otros paises, para ser incorporadas en procesos de competen-
cia de la jurisdiccion de orden puiblico, deberdn hacerse por escrito y podrdn
efectuarse sefialando, entre otros, los siguientes aspectos:

a) El nombre de la autoridad encargada de la investigacion, identificada con su
denominacién o cédigo correspondiente;

b) La descripcién del asunto, la indole de la investigacion, la mencién sumaria
de los hechos con indicacién del o los procesados si se conocieren, y la calificacién
juridica provisional que a éstos corresponda, cuando a ello hubiere lugar;

¢) La descripcién completa de las pruebas e informaciones que se solicitan.

Cuando no se conozcan las pruebas, la mencién de los hechos que se quieren
acreditar.

Si se trata de prueba trasladada, se especificard el documento que debe ser
enviado o reproducido, determinindose el proceso en el que se encuentra y la
autoridad que lo tramita;

d) Las copias auténticas de los documentos o pruebas que se quieran corroborar,

e) Si se trata de pruebas que deban ser practicadas, se senalardn éstas, se
especificaran las formalidades especiales para su recepcion, y se daran las informacio-
nes adicionales que se consideren ttiles para el adecuado cumplimiento de la
peticién;

f) Paralarecepcién de testimonios, se especificaran los hechos concretos sobre
los cuales debe recaer el interrogatorio;

g) Cualquier otra informacién que pueda ser de utilidad a la autoridad a la cual
se formula la solicitud, para su mejor cumplimiento.

Pardgrafo . Se presume la autenticidad de los documentos remitidos y de las
pruebas practicadas por autoridad extranjera, siempre que su traslado o su trdmite se
realice por peticién de autoridad colombiana.

Paragrafo 1I. La peticién de traslado de pruebas o prictica de las mismas,
formulada a las autoridades extranjeras, incluira la solicitud de que se certifique que
ellas fueron practicadas validamente, de conformidad con la respectiva ley procesal.

Articulo 50. Cuando se trate de solicitudes formuladas por autoridades ex-
tranjeras, relacionadas con pruebas que puedan encontrarse en procesos de compe-
tencia de la jurisdiccién de orden puiblico, éstas seran tramitadas por intermedio de la
Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republi-
ca, para lo cual la autoridad que reciba la solicitud la enviard a dicha dependencia.
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Cuando tales solicitudes se formulen por via diplomética, el Ministerio de

Relaciones Exteriores remitird la solicitud de manera inmediata a la Secretaria
Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica para su
trimite.

Articulo 60. El Gobierno Nacional determinars si el tramite de la solicitud
afecta la seguridad u otros intereses esenciales del pais, o el adelantamiento de otras
investigaciones, o si la informacién no contiene los elementos requeridos para darle
curso, en cuyo caso se dard aviso inmediato, a través de la Secretaria Juridica del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, a la autoridad
encargada de coordinar el trdmite en el pais solicitante.

Si se condiciona la solicitud al cumplimiento de ciertos requisitos por el pais
solicitante, éste podra insistir en su tramitacién comprometiéndose a cumplirlos en
un plazo prudencial.

Si la solicitud fue formulada por via diplomitica, la devolucién o las diligencias
realizadas se remitirdn por la misma via.

Articulo 70. Si la solicitud fuere procedente se enviard por dicha Secretaria al
Director Seccional de Orden Pablico que corresponda, o a la autoridad que a juicio
del Secretario Juridico del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica pueda cumplir en forma expedita la comisién, cuando se trate de la
prictica de pruebas.

Articulo 80. La practica de las pruebas se efectuara de conformidad con las
normas legales internas del pais que deba realizarlas.

Cuando la solicitud establezca que se realice conforme a determinadas condi-
ciones, las mismas se practicaran de conformidad con lo pedido, siempre que no se
contrarien los derechos y garantfas consagrados en las leyes internas del pais que deba
realizarlas.

Articulo 9o. El tramite y diligenciamiento de las solicitudes de que trata este
decreto, seran reservados.

Articulo 10. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién,
modifica en lo pertinente los articulos 641 a 646 del Cédigo de Procedimiento Penal,
el articulo 3° del Decreto 303 de 1991, y suspende las normas que le sean contrarias.

Publiquese y ctimplase.
Dado en Bogotd, a 22 de mayo de 1991.
CESAR GAVIRIA TRUJILLO

El Ministro de Gobierno, Humberto De la Calle Lombana,; el Ministro de
Relaciones Exteriores, Luis Fernando Jaramillo Correa; el Ministro de Justicia,
Jaime Giraldo Angel, el Ministro de Hacienda y Crédito Pablico, Rudolf Hommes
Rodriguez; el Ministro de Defensa Nacional, General Oscar Botero Restrepo; el
Ministro de Agricultura, Marfa del Rosario Sintes Ulloa; el Ministro de Desarrollo
Econémico, Ernesto Samper Pizano; el Ministro de Minas y Energia, Luis Fernando
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Vergara Mundrriz; el Ministro de Educacién Nacional, Alfonso Valdivieso Sar-
miento; el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Francisco Posada De la Pefia; el
Ministro de Salud, Camilo Gonzdlez Posso; el Viceministro de Comunicaciones
encargado de las funciones del Despacho del Ministro, José Gregorio Herndndez
Galindo; €] Ministro de Obras Publicas y Transporte, Juan Felipe Gaviria Gutié-
rrez.»

1. EL concEPTO DEL SENOR PROCURADOR
GENERAL DE LA NacioN

Mediante oficio namero DP-097 del 11 de junio de 1991, el Procurador
General de la Nacién manifesté que, como en otras ocasiones y en especial en el
proceso de revision del llamado Estatuto para la Defensa de la Justicia y las normas
que lo adicionaron, la Sala Constitucional estimé que se encontraba impedido para
intervenir en ellos, consideraba que en el asunto ahora tramitado concurrian simila-
res criterios por lo cual solicitaba se le enviara el expediente a la sefiora Viceprocura-
dora. La Sala Constitucional mediante auto del 19 de junio no acept6 la existencia de
situaciones y hechos que demostraran la presencia de impedimentos en la persona del
sefior Procurador y dispuso que rindiera su concepto en los términos previstos por el
Decreto 432 de 1969. En comunicacién del 12 de julio el Procurador solicité a la
Corte abstenerse de conocer de la revisién constitucional del Decreto Legislativo
1303 de 1991 por carecer de competencia para ello.

El razonamiento del Ministerio Pablico se apoya en la nueva Carta Constitucio-
nal de 1991 vy se sintetiza asi:

A. Antecedentes Legislativos y Constitucionales

Las nuevas situaciones politico-constitucionales que ha vivido el pais en los
tltimos dias comportaron un cambio en el régimen fundamental que tiene inciden-
cia en este asunto. Las circunstancias son éstas:

1. E! Decreto Legislativo 1303 de 1991 se expidi6 dentro del régimen de
excepcion del anterior articulo 121 fundamental y en desarrollo de las facultades

presidenciales asurnidas a raiz de la declaracién del Estado de Sitio mediante el
Decreto niimero 1038 de 1984.

2. Durante el término de traslado al Procurador para que rindiera el concepto
de ley, la Asamblea Constitucional expidi6 la Carta Politica de 1991.

3. Mediante Decreto Legislativo niimero 1686 de 1991 el Gobierno levant6 el
Estado de Sitio implantado por el citado Decreto 1038. ‘

4. La nueva Constitucion establece en su articulo transitorio nimero 8 que los
decretos expedidos, con anterioridad a su vigencia, bajo el mencionado régimen de
excepcion continuaran rigiendo durante 90 dias, “posibilitando su conversién en
legislacién permanente si la Comisién Especial no los imprueba”.

5. El articulo transitorio 24 de la misma Constitucién de 1991 ordené que la
Corte Suprema de Justicia continuard conociendo de las acciones publicas de
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inconstitucionalidad instauradas antes del 1° de junio de 1991, dentro de los plazos de
que habla el Decreto 432 de 1969.

6. Finalmente, “el también transitorio articulo 59 determiné que la Constitu-
cién y los demas actos promulgados por la Asamblea Constituyente no estaban sujetos
a control constitucional”.

B. Las Consecuencias Juridicas sobre la Competencia de la Corte en el Control
Automdtico del Decreto 1303 de 1991

El relato de los antecedentes legislativos y constitucionales le sirve al senor
Procurador para respaldar su aseveracion acerca de que la Corporacién carece de
competencia para ejercer el control jurisdiccional en estas materias. Sus apreciacio-
nes juridicas son éstas:

la. La Asamblea Constitucional sustrajo del control de la Corte los Decretos de
Estado de Sitio expedidos con anterioridad a la vigencia de la nueva Carta Politica.

a) La voluntad de la Asamblea Constitucional fue la de mantener vigentes por
noventa dias los decretos de Estado de Sitio expedidos con anterioridad a la Constitu-
cién de 1991. Su permanencia en el orden juridico dependera de la decision del
Gobierno de darles esa fuerza y de la aprobacién de la Comisi6én Especial creadaen la
parte transitoria de la nueva codificacién fundamental. Asi convertidos los decretos
legislativos en normatividad permanente, su control correspondera a la Corte Consti-
tucional (art. trans. No. 10);

b) En tales condiciones el Decreto 1303 de 1991 no est4 sometido al control de
la Corte Suprema de Justicia por cuanto por voluntad de la Asamblea contintan
rigiendo por noventa dias sin condicién alguna. Si estos decretos estuvieren someti-
dos al examen de la Corte Suprema y se declararan inexequibles, resultaria imposible
que el Gobierno les diera vigencia permanente y se llevaran, en el futuro, al veredicto
de la Comisién Especial y al control de la Corte Constitucional. Es decir, en tal caso,
los decretos no regirian durante los 90 dias posteriores a la nueva Constitucién;

c¢) Esta manifestacién de la Asamblea de dar una vigencia de noventa dias, es un
acto no sometido al control jurisdiccional por expresa determinacion del articulo 59
transitorio que lo suprime para la Constitucién y los demis actos de la Asamblea;

d) En la actualidad al no tener la Corte procesos por via de objecién ni sobre
asuntos que versen sobre el derogado articulo 215 (en el caso del Decreto 1303) de la
Constitucién anterior, es de suponer que, por sustraccién de materia, el control que
permanece es el originado “solamente” (el Procurador indica que esta expresién
aparece en el texto constitucional) en las acciones publicas de inconstitucionalidad
instauradas antes del 1° de junio de 1991;

e) La remisién que hace el articulo 24 transitorio al Decreto 432 de 1969 no es
una adscripciéon de competencias para conocer de la revisién de este tipo de decretos
porque tal facultad no proviene de la normatividad inferior como lo es el Decreto 432
sino de la Constitucién y, ademds, la referencia se emplea para las acciones mas no
para el control automatico de los decretos legislativos.

GACETA ESPECIAL - 5
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Za. Las Condiciones de Validez del Decreto 1303 no se pueden establecer frente a
la Constitucion anterior, pues la Conexidad no se encuentra ante las previsiones del
Decreto 1038 sino en relacion con la prescripcion del nuevo articulo 8° transitorio.

La determinacion politica contenida en el articulo 8° es indiscutible jurisdiccio-
nalmente por la expresa orden del articulo 59 transitorio, decisiones fundamentales
éstas adoptadas dentro de la autonomia que la misma Corte Suprema le reconocié a
la Asamblea cuando estudié los actos que le dieron viabilidad (Cfr. procesos Nos.
2346, 2339y 2341) en cuanto cuerpo “constituyente para reformar sin limitaciones
de fondo la Constitucién de 1886”.

Finaliza el Procurador que el aceptar este tipo de control sobre los decretos
legislativos expedidos antes del imperio de la nueva Constitucién implica transformar
ese control (de la Corte Suprema o de la Corte Constitucional) en un mecanismo
para rectificar lo hecho por la Asamblea.

De esa manera sustenta el Procurador su pedido a esta Corporacién en el sentido

de abstenerse de conocer de la revisién constitucional del Decreto Legislativo 1303 de
1991.

IV. ConsibERACIONES DE 1A CORTE

La Competencia

La Constitucion de 1886 establecia en el pardgrafo de su articulo 121, un
mecanismo automatico de control de la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos en desarrollo de las facultades extraordinarias originadas en el Estado de
Sitio, en términos restringidos para el tramite del procedimiento correspondiente
ante la Corte Suprema de Justicia. La reduccion de los términos a una tercera parte
muestra que el constituyente de ese entonces tuvo especial interés en organizar un
control de constitucionalidad especial de dichos decretos, a fin de evitar que la
legislacion del gobierno en situaciones de alteracién del orden publico pudiera
atentar contra el ordenamiento superior en todas sus dimensiones y en especial en el
dmbito de los Derechos Fundamentales y asi fue ejercido por esta Corporacién hasta
la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica.

Ahora bien, la nueva Carta Politica de 1991 prevé un sisterna similar en lo que
se refiere al control automitico de constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos al amparo de lo dispuesto por los articulos 212, 213, 214 y 215 para los
Estados de Excepcion y encargé de modo permanente de dicha funcién a la Corte
Constitucional.

Con idénticos fines aparece claro que la voluntad del Constituyente colombiano
es reiterada en el sentido de asegurar, inclusive en situaciones de perturbacién del
orden piblico, un control de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la
Carta sobre todo el ordenamiento juridico.

En la Carta Politica anterior, dicho control se hallaba radicado como se vio, en
cabeza de la Corte Suprema de Justicia en los términos sefialados por el articulo 121
que se cita en concordancia con el numeral 2 del articulo 214 de aquélla; ahora, bajo
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el imperio de la nueva norma superior y con miras a establecer un sistema permanen-
te igualmente automitico, el articulo 241 numeral 7 otorga dicha competencia a la
Corte Constitucional, igualmente en términos mas breves que los ordinarios.

Ademis, en lo que se refiere de modo general a la competencia sobre el control
de constitucionalidad en nuestro régimen juridico y al amparo de la nueva Carta
Fundamental, las funciones de guarda de la Constitucién no estan ya atribuidas a esta
Corporacién en los términos del articulo 214 citado, como quiera que éste perdié su .
vigencia de modo expreso al ser promulgada la Constitucién Politica de 1991.

Empero, dentro de las normas transitorias igualmente promulgadas por el
Constituyente de 1991, aparece el articulo 24 que, de modo excepcional y especial, y
en atencién al transito de la normatividad constitucional, prevé una forma de
competencia en materia del control de constitucionalidad, limitada en razén del tipo
de control, del objeto del mismo y del tiempo en el que se haya iniciado la actuacién.
En efecto, el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental contrae la competencia
de la Corte Suprema de Justicia a la tramitacién y el fallo de las “acciones ptiblicas de
inconstitucionalidad instauradas antes del primero de junio de 19917, luego de lo
cual, la Sala Constitucional de esta Corporacién debera cesar en sus funciones;
también se prevé en el articulo 24 transitorio que las acciones presentadas desde esa
fecha, deberan ser remitidas a la Corte Constitucional en el estado en que se
encuentren.

En este sentido observa la Corte que la competencia de que se hallaba investida
en materia de control automatico de los decretos de Estado de Sitio, ya no le
corresponde y que no puede ejercerla sobre la norma de la referencia, mucho mas si
se tiene en cuenta que el ejercicio de toda funcién piblica, en especial la jurisdiccio-
nal, supone la atribucién expresa de la misma. Es decir que la competencia, como
institucién de Derecho Publico, requiere norma expresa que la confiera, pues es un
derecho estricto que se recoge en el conocido aforismo de que mientras los particula-
res pueden hacer todo lo que la ley no prohibe, los funcionarios y organismos
publicos solamente pueden y deben hacer aquello que les esta expresamente autori-
zado o permitido.

Lo que registra la Corte es que no obstante la atribucién contenida en el articulo
24 transitorio, éste no comprende ni se extiende a la funcién que venia ejerciendo
sobre los decretos de Estado de Sitio, ni a ninguna otra de las competencias que le
entregaba el anterior articulo 214, distintas de las acciones publicas de inexequibili-
dad instauradas antes de la fecha senalada.

Como es claro, en presencia de disposiciones especiales excepcionales y tempo-
ralmente restringidas, no cabe practicar interpretaciones extensivas ni analégicas para
procurar la determinacién de una competencia no atribuida expresamente. Asi las
cosas, como la nueva Carta no previ6 la continuidad ni siquiera limitada en el tiempo
del control automatico de los decretos legislativos de Estado de Sitio en cabeza de esta
Corte, como si lo hizo para las acciones publicas, se concluye en que ésta desapareci6
ipso jure, y que la Corte debe inhibirse de pronunciarse en casos como el presente.

Aqui se tiene en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
excepciones a una disposicion juridica general, estd sometida a una regla universal de
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caricter logico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogia en caso de interpretacién de normas.
especiales y excepcionales, y que, por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

También tiene en consideracién la Corte que las disposiciones constitucionales
transitorias tienen cardcter especial y su aplicacién es eminentemente preferencial
como ocurre con lo dispuesto por el articulo 8 transitorio de la nueva Carta y que
establece una modalidad de control juridico-politico para todos los decretos de Estado
de Sitio a que alli se hace referencia. Dicho sistema se complementa con lo previsto
por el igualmente transitorio articulo 10.

Pero ademas fundamenta esta consideracion de la Corte, la regulacién constitu-
cional que de modo expreso hace el Constituyente de 1991 en el articulo 8° transitorio
en cuanto a la vigencia de los decretos legislativos expedidos en ejercicio de las
facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva Carta, pues
en dicha norma, y atendiendo a especiales razones de orden politico se ordena que
aquellos decretos, dentro de los cuales se encuentra el 1303 de 1991, “por el cual se
dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden puablico”, “continuaran
rigiendo por un plazo méiximo de 90 dias”.

Queda asi claro que es la intencién del Constituyente permitir que dichos
decretos expedidos en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio prolonguen
temporalmente su vigencia, dentro de la nueva normatividad superior, y que dicha
voluntad ampara incluso a aquéllos sobre los cuales no haya recaido pronunciamien-
to de la Corte como es el caso del Decreto 1303 de 1991, cuyo control de constitucio-
nalidad se habia iniciado con el expediente de la referencia.

De otra parte, el constituyente previé en el mismo articulo 8° una modalidad
especial de control politico-juridico sobre dichos decretos, que debe verificar la
denominada “Comisién Especial”. Esta podra improbar los decretos puestos a su
consideracién por el Gobierno para convertir aquéllos en legislacion permanente. Si
no los imprueba, quedan en la categoria de decretos que tendran fuerza de ley.

También se encuentra que en el caso de que dichos decretos-ley sean expedidos
como legislacién permanente, serdn objeto de control de constitucionalidad por la
Corte Constitucional en los términos y por las vias previstos en la nueva Carta al tenor
de lo dispuesto por el articulo 10 transitorio.

En este sentido se otorga a dicha Corporacién una competencia expresa que
salvaguarda la integridad del orden superior permanente, y que garantiza el control
constitucional como principio insustituible del concepto de Estado de Derecho
consagrado en preceptos basicos y fundamentales de la Carta de 1991 (arts. 4°y 241,
entre otros).
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Por las razones sefialadas, la Corte proceder4 a inhibirse para decidir sobre el

Decreto 1303 de 1991.

DEecision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefor Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

INHiBIRSE para decidir sobre la revisién del Decreto 1303 de 22 de mayo de 1991
“por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden piiblico”, por
carecer de competencia.

Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez (con salva-
mento de voto), Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo (salvo el
voto), Gustavo Gomez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez
Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Dz, Alberto
Ospina Botero, Dudimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez
Rodriguez (con salvamento de voto), Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas,
Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda,
Jorge Enrique Valencia Martinez (salvo mi voto), Ramén Zufiga Valverde (con
salvamento de voto).

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO

Al encontrarnos, respetuosamente, en desacuerdo con la motivacién y la deter-
minacién de la sentencia anterior, tal como lo expresamos en el extenso y minucioso
debate que sufri6 este asunto en la Sala Plena de la Corporacién, nos permitimos
dejar constancia, en seguida, de las razones que sustentan nuestro salvamento de
voto.
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A. La competencia de la Corte

Realmente el cambio del orden fundamental produce una serie de perplejidades
tanto en la situacion del derecho como en la estructura, organizacién y funciona-
miento del aparato estatal y en la operatividad y competencia de los controles sobre la
conducta de los funcionarios y sobre las normas expedidas o que se profieran por las
instancias estatales. Sera necesario, pues, para definir los términos de los problemas
que semejante situacion provoca, precisar la filosofia politica y los criterios juridicos
basicos que vertebran la nueva formacién juridica suprema.

Resalta en el texto constitucional de 1991 el criterio de mantener frente a la
conducta de quien ejerce el poder publico y ante la normatividad derivada o
subalterna, un sistema de controles bastante complejo y multifacético que va desde la
consagracion de mecanismos de ejercicio individual con fines particulares como el
denominado derecho de tutela y medios de intermediacién ante el Estado como el
Defensor del Pueblo, hasta los tradicionales controles jurisdiccionales de la legalidad
y la constitucionalidad (Cfr. Titulos VIIIy X, Cap. 2, arts. 281 y 282). Existe, por lo
tanto, y en cuanto hace a su estructura y objetivos, el propésito de mantener las bases
del Estado de derecho, vale decir, el sometimiento de la gestién publica y de las
decisiones de los gobernantes a la ley del Congreso y el ejercicio de la potestad
legislativa a la norma fundamental. Por supuesto que, en cada caso, la operatividad
del control tiene algunas especificidades marcadas por la manera como se designan
sus funcionarios y magistrados, pero, en todo caso, y en lo atinente a los controles
pertenecientes a la justicia, manifiesta el articulo 228 que sus decisiones serdn
independientes. '

En tales condiciones no aparece un cambio o una diferencia sustancial con el
orden anterior porque se conserva la preeminencia de la Constitucién y, mas adn, se
hace expreso este caracter en el articulo 4° cuando dice que “la Constitucion es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”. Este principio
ratificado particularmente después en el articulo 230 para la administracién de
justicia, obliga a los intérpretes de la ley fundamental a aceptar su plena vigencia para
saber el significado de la dogmatica del derecho y de las mismas decisiones superiores
cuya coherencia es de imperiosa comprension en el desarrollo constitucional.

De tal manera, toda interpretacién de las disposiciones constitucionales debe
conducir a sostener que ellas ratifican el criterio béasico del Estado de derecho
consistente en que no puede existir en el mundo juridico una decisién, un convenio,
una manifestacion de voluntad, un acto o un negocio juridico, en fin, una gestion
publica o privada, que no esté sujeta a la normativa superior de la cual deriva su
validez y que, por ello, tiene la virtud de poner en funcionamiento el Poder estatal
para que se le respete y sea ejecutoria y eficaz. Repugna a este principio, inscrito yaen
la reciente carta politica, la decision arbitraria, absoluta e incontrolada que pueda
mantenerse intangible en contra del dictamen normativo superior y es abiertamente
inconstitucional toda interpretacion que de alguna manera quiera preservar ciertas
normas al margen de la Constitucion y, por ello, protegidas de todo control.
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Varias consideraciones son pertinentes gracias a la vigencia del Estado de
derecho y a la consagracién de los controles en el orden superior inaugurado en 1991:

la. Cuando el transitorio articulo 8° indica que los “decretos expedidos en
ejercicio de las facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién del
presente Acto Constituyente, continuardn rigiendo por un plazo maximo de noventa
dias, durante los cuales el Gobierno Nacional podra convertirlos en legislacién
permanente, mediante decreto, si la Comisién Especial no los imprueba”, la Asam-
blea Constitucional no les cambié la naturaleza a tales normas porque ellas mantie-
nen su esencia y forma de “decretos legislativos”, cuya vigencia dependia del
mantenimiento del estado de excepcion del antiguo articulo 121 superior. Era obvio
que si esa prevision no se hubiera hecho, los decretos de Estado de Sitio, cuya
importancia en el orden juridico colombiano son de indudable valor, habrian
desaparecido, no s6lo porque la emergencia se levanté mediante el Decreto 1686 del
4 de julio de 1991, sino porque la nueva carta al contener un régimen de excepcion
distinto (Cfr. arts. 212 a 214) del antiguo articulo 121 de la Constitucién de 1886,
causaba la derogatoria del Estado de Sitio y se hubiera extinguido esa normatividad
que por definicion era temporal.

La determinaci6n del articulo 8° va mis all4 de sostener por noventa dias la
vigencia y naturaleza de esos decretos, porque alli mismo se faculta al Gobierno para
que, mediante decreto, es decir, de manera expresa, les confiera fuerza legal perma-
nente, sujeta esta atribucion a una especie de veto por parte de la Comisién Especial
que podria improbar tal decisién del Ejecutivo. Los decretos-ley asi expedidos
tendrdn el control de la Corte Constitucional (Cfr. art. trans. 10) para lo cual no serdn
aplicables los criterios que la Corte Suprema ha desarrollado para ejercer el control de
los decretos de Estado de Sitio con apoyo en la Constitucién de 1886, porque, por
ejemplo, no se acudiréd al examen de su conexidad sino que el andlisis, formal y de
contenido, ser4 frente a la Constituciéon de 1991, sin considerar las condiciones
teleolégicas de las normas sub examine. Pero es evidente que unos son los decretos
expedidos bajo el imperio del estado de excepcién cuya temporal naturaleza ha sido
prorrogada por la Asamblea y otros los decretos-ley que el Gobierno puede expedir. Al
ejercer esta funcién el Gobierno tiene la potestad de seleccionar aquellas normas de
emergencia que han de persistir en el orden colombiano. Pero ya no seran de
emergencia porque las normas de excepcién desapareceran en ese momento y seran
reemplazadas, dentro de la vida institucional normal, por otras de vocacién perma-
nente. Dos tipos de control le ha dispuesto a la referida funcién del Ejecutivo la
Constituciéon de 1991: el de la Comisién Especial que puede improbarlos y el de la
Corte Constitucional, Corporacién que examinara su conformidad con la norma
fundamental.

Za. En estos casos el control de la Corte Suprema de Justicia tiene otro origen,
diferente contenido y sus fines no son del todo idénticos a los previstos para el que
ejercerd la Corte Constitucional. La Corte Suprema encuentra sus atribuciones tanto
en el orden anterior como en el nuevo de la Carta Politica de 1991.

En la Constitucién de 1886 aparece establecido el control, como bien se sabe,
en los articulos 121 y 214 y en el texto del Decreto 432 de 1969 (arts. 13, 14y 15).
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Varias razones explican por qué este mecanismo de defensa del orden juridico
fundamental se mantiene frente a decretos como el 1303 de 1991:

a) El Estado de derecho. Ya se explicé que la Constitucién de 1991 continia
con el principio de la supremacia de la norma fundamental y dispone varios métodos
de control para que semejante principio democrético sea respetado. De ahi que
resulte manifiestamente contrario a ella, tanto a la anterior como a la actual
constitucion, el sostener que esos decretos de emergencia carecen de control alguno y
que de manera absoluta, atn quebrantando las normas superiores, deben mante-
nerse;

b) La especialidad del control. El control automitico decretado en la Constitu-
cién anterior sobre el ejercicio de las facultades del Estado de Sitio y de la emergencia
econémica (arts. 121 y 122 de la Constitucién de 1886), es un sistemna vinculado
estrechamente al orden publico, cuya actuacién no puede soslayarse y en este caso se
desencadené con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991. La orden al
Presidente de enviar los decretos a la Corte Suprema, la reduccion de los términos
para fallar, las causales de mala conducta imputables a los magistrados en caso de un
desconocimiento de los perentorios plazos y las demas reglas que definen la responsa-
bilidad de los gobernantes en el ejercicio de tan importantes y delicadas facultades,
son elementos del derecho constitucional que llaman la atencién a cualquiera sobre
la importancia de someter esos decretos al examen, y, por supuesto, subrayan el
principio de que no estan ellos por fuera del orden juridico fundamental.

Mais adn, es tan inevitable el control que ha sostenido insistentemente y ‘con
sobrada razén la Corte que, aun en el caso de la derogatoria de un decreto legislativo,
serd necesario proferir la respectiva sentencia. Es decir, su derogatoria no ocasiona,
como en otras hipétests, la ausencia de materia y la inhibicién de la Corte, sino que se
impone el fallo de mérito;

¢) La responsabilidad de los gobernantes. En ese mismo sentido, la definicién
de la constitucionalidad de los decretos de Estado de Sitio estd vinculada a la
responsabilidad del Presidente, los ministros y los demds funcionarios, puesto que
todo abuso en el ejercicio de las funciones excepcionales dard lugar a las investigacio-
nes, responsabilidades y sanciones que la Constitucion (1886) (art. 121 inciso final) y
la ley prescriben. Tan importante aspecto serfa inocuo si por cualquier circunstancia
la Corte evitara conocer de este control.

Ahora bien, dado el nuevo orden fundamental, el examen de la constitucionali-
dad de estos decretos se torna mds complejo, porque ademds del estudio de las
condiciones formales de su expedicién y de su conexidad, es decir, de la congruencia
teleolégica de las medidas con las causas que determinaron la declaratoria del Estado
de Sitio, serd imprescindible la confrontacién sustancial con el nuevo orden funda-
mental para conocer si se ha producido su derogatoria;

d) Las disposiciones de la Constitucion de 1991. Es de anotar que la nueva carta
politica no derogé este control y habria de hacerlo expresamente si la Asamblea
hubiera querido sustraer estos decretos a los controles previstos. Pero es la misma
Constitucién de 1991 que determiné en su transitorio articulo 24 que la Corte
Suprema de Justicia continuaria ejerciendo en control jurisdiccional para las accio-
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nes instauradas antes del 1° de junio de 1991 (inciso 1°} dentro de los plazos sefialados
en el Decreto 432 de 1969 y en su inciso final dispuso que “una vez sean fallados todos
los procesos por la Corte Suprema de Justicia conforme al inciso primero del presente
articulo, su Sala Constitucional cesaré en el ejercicio de sus funciones”. No parece
que esa norma hubiera sustraido de la responsabilidad de la Corte Suprema el
ejercicio del control sobre los decretos de Estado de Sitio que a la fecha de la nueva
Constitucion se encontraban bajo su conocimiento. Antes bien, el inciso primero se
refiere a las acciones para indicar que su competencia se contrae a las instauradas
hasta el altimo dia de mayo, y el inciso final considera la totalidad de los procesos sin
excluir alguno de ellos. La suposiciéon de la Procuraduria acerca de que en este
momento no tiene la Corte tramites de objeciones, ni otros semejantes es evidente-
mente insustancial para sostener que por ese motivo fictico la Asamblea excluy6 de
su conocimiento esta clase de decretos.

Es igualmente equivocada la apreciacion del Procurador cuando dice que los
decretos de Estado de Sitio como el 1303 estdn fuera del control de la Corte porque el
articulo transitorio 59 dice que “La presente Constitucion y los demads actos promul-
gados por esta Asamblea Constituyente no estin sujetos a control jurisdiccional
alguno”. El error consiste en no comprender que la prorroga de los decretos de Estado
de Sitio para evitar su desaparicion por virtud del nuevo régimen, no significa que la
Asamblea estuviera “expidiéndolos” y que por ello se colocardn al margen de
cualquier control jurisdiccional. Esta confusién parece conducir al Procurador a la
conclusion de que los decretos fueron elevados a una categoria y naturaleza distinta
de la legislativa a que pertenecen. Esto no es asi, la prorroga se justifica para que
estando vigentes, pueda el Presidente darles vida juridica permanente porque el
Ejecutivo carece de una facultad distinta de esa extraordinaria que le confirio la
Asamblea como seria la propia del Estado de Sitio que fue subrogado por las figuras de
los articulos 212 a 214 de la Constitucién de 1991. No se trata entonces de la
expedicion por la Asamblea de decretos distintos, sino de los mismos decretos con la
naturaleza y caracteristicas que les imprimi6 la Constitucién de 1886 que continia
aplicdndose en este punto concreto.

Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional no se extiende al
conocimiento de estos procesos sino que su atribucion versa sobre los decretos-ley o
extraordinarios que dictard el Gobierno para incorporar a la legislacion permanente,
la normativa del antiguo Estado de Sitio. Alli la Corte Constitucional no entrara a
estudiar la conexidad ni la pertinencia de los decretos frente a los motivos de la
turbacién del orden publico, sino que analizard sus condiciones formales, si el
Presidente incorporé a la legislacién ordinaria aquellas normas que estaban vigentes,
bien por no haber sido derogadas o porque la Corte las declaré exequibles en su
oportunidad, si resultan compatibles con el orden constitucional vigente y, en fin, si
se han expedido dentro del plazo que la misma norma fundamental determiné y si no
fueron objeto del veto de la Comisién Especial.

En tal sentido es obvio que si la Corte Suprema decidiera declarar inexequibles
algunas normas de excepcién, éstas no podrian ser objeto de los decretos extraordina-
rios del Presidente y, si asi lo hiciera, la Corte Constitucional se veria en la necesidad
de declararlos inexequibles. En este punto la Asamblea no pretendia purgar los vicios
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de inconstitucionalidad que tuvieran los decretos de Estado de Sitio ni, menos aun, el
de crear excepciones a la Constitucion de 1991, puesto que ella bien pudo haber
derogado normas adoptadas dentro del marco del anterior articulo 121. Esto se
conocerd al examinar la totalidad de ellas a 1a luz de la carta politica del presente afio.

Si tal hubiera sido su intencién lo deberia haber manifestado en norma expresa,
como cuando, por ejemplo, en el articulo transitorio 40 dispuso que todas las
creaciones de municipios hechas por las Asambleas Departamentales antes del 31 de
diciembre de 1990 eran validas, perdonando con tal declaracién toda ilegalidad que
hubiere concurrido en la creacién de esos municipios y suprimiendo todo control
jurisdiccional sobre las ordenanzas respectivas.

B. La critica de la sentencia inhibitoria de la Corte

Como queda visto, la Constitucién de 1991 en su articulo 8° transitorio no
cambi¢ la naturaleza de los decretos de Estado de Sitio; la vigencia de éstos fue
prorrogada transitoriamente durante un término méximo de 90 dias, justamente para
no causar traumatismos impredecibles en el orden pablico, o sea que deben seguir
siendo considerados en esta perspectiva, es decir, como medidas tendientes al
restablecimiento de dicho orden, exclusivamente. Algunos de esos decretos se con-
vierten en legislacién permanente, inclusive modificados por la Comisién
Especial, otros no y te6ricamente es posible que ninguno llegue a ostentar tal calidad;
mientras tanto, todos conservan, no sélo vigencia, sino plena aplicabilidad como lo
que todavia son, es decir, medidas excepcionales de orden publico, o sea que deben
cumplirse en su integridad, sin que por lo pronto esta efectividad practica dependa
para nada del escrutinio que de ellos haga eventualmente la Comisién Especial.

De otro lado, es indubitable desde hace muchos afios que los decretos dictados
por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus poderes de excepcién, no
escapan a la subordinacion constitucional que es uno de los aspectos esenciales al
Estado de Derecho, claramente reiterado en la Carta de 1991; mas atn, que con el fin
de evitar abusos del Ejecutivo el Constituyente ha querido disefiar un sistema especial
de control jurisdiccional que se desata en forma automatica e inmediata y que debe
resolverse en forma mas rdpida que de ordinario; asi se preveia en la Constitucién
anterior para los decretos de Estado de Sitio y asi se contempla en la Constitucién
actual para los de los estados de excepcién, entre lo que se incluye el estado de
conmocion interior, sustituto del Estado de Sitio.

Ninguna razén valedera podria esgrimirse, pues, para sostener la tesis de que
algunos decretos han de quedar sustraidos de ese control. Ni siquiera cabria aducir el
peregrino argumento de que el Constituyente les dio una especie de bendicién,
produciendo un juicio de constitucionalidad aprioristico e implicito, quiza teniendo
en cuenta que ellos vertebran una politica gubernamental sobre puntos o aspectos de
primordial importancia para la sociedad.

Esto no es cierto: primeramente, porque si asi fuera, ningin sentido o justifica-
cién tendria el que la Comisién Especial pueda vetar la transformacién en legislacion
permanente de algin decreto o disposicién de un decreto, por razones puramente
juridicas (lo cual puede hacer y en el hecho lo esti haciendo), ni tampoco el
sometimiento, consagrado en la misma Constitucién (art. 10 transitorio), al control
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de la Corte Constitucional una vez obtenida su transmutacién en legislacién perma-
nente; en segundo término, los decretos legislativos que hasta el presente no han sido
objeto de revisién constitucional (entre ellos el 1303 de 1991), de no estructurar en
conjunto una politica determinada, como que ellos versan sobre temas muy diversos,
que van desde normas relativas a levantamiento de la reserva en las providencias
adoptadas por la Corte Suprema de Justicia, a la practica de pruebas en el exterior con
respecto a los procesos de competencia de la jurisdiccién de orden publico y a
reformas en el procedimiento y aumento de plazas en esta misma jurisdicci6n,
pasando por adiciones presupuestales en razén de impuestos extraordinarios; en otras
palabras, se trata de unos cuantos decretos que sélo tienen de comtin entre si el haber
sido dictados con base en las facultades del articulo 121 de la Constitucién derogada y
que casualmente, por obra de distintas circunstancias (impedimentos de Magistra-
dos, impedimentos del Procurador y de la Viceprocuradora General de la Nacién, o
el hecho de que fueron expedidos apenas pocas horas antes del levantamiento del
Estado de Sitio y de la clausura de la Asamblea Nacional Constitucional), no habfan
recibido dictamen definitivo de constitucionalidad; sobra decir que, por lo mismo, no

es serio aseverar que la Asamblea hizo sobre ellos un previo juicio de constituciona-
lidad.

Ahora bien, rasgo comtin a todas las opiniones que en la Sala Plena sustentaron
la tesis de que tales Decretos estaban exentos del control por esta Corporacién, fue el
de la supuesta falta de competencia de la misma, porque las competencias deben ser
expresamente atribuidas y no deducidas por analogia y el articulo 24 transitorio de la
Carta de 1991 solamente habla de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para decidir sobre las acciones publicas instauradas antes del 1° de junio del afio en
curso y no de procesos originados en revisiones oficiosas. Para quienes participan de
esta opinion, la Constitucion vigente asign6 la funcién de salvaguardarla a la Corte
Constitucional que ella misma crea, a la vez que derogé la Constitucion de 1886 que
en su articulo 214, en concordancia con el paragrafo del articulo 121, se la dabaa la
Corte Suprema de Justicia; Gnicamente en forma restringida le mantuvo cierta
competencia en los términos del citado articulo 24 transitorio, que en ningiin modo
puede extenderse mas alld de lo que su claro tenor literal dice.

Pero el anterior razonamiento envuelve un sofisma, pues que partiendo de una
premisa cierta, cual es la de que las competencias deben estar otorgadas explicitamen-
te, extrae de alli conclusiones erréneas en la prictica. En efecto, la lectura del
articulo 241 de la Constitucion de 1991 no deja lugar a dudas sobre la incompetencia
de la Corte Constitucional para conocer de estos decretos, pues sélo se alude en el
numeral 7 a los decretos dictados en virtud de los articulos 212, 213y 215 del mismo
Estatuto Politico; el articulo 212 se refiere al estado de guerra exterior, el 213 al estado
de conmocién interior y el 215 al estado de emergencia por perturbacién econémica,
social o ecologica.

Segtin se vio, el estado de conmocién interior es en el nuevo orden constitucio-
nal el equivalente al Estado de Sitio por conmocién interna que contemplaba el
antiguo; pero son dos figuras meridianamente diferenciadas, no sélo en las formalida-
des requeridas para implantar una y otra sino en su modus operandi y en el contenido
o alcance de las disposiciones emitidas al amparo de cada una; es mas, el estado de



76 GACETA ESPECIAL ~ SALA CONSTITUCIONAL

conmocién interior no puede declararse mientras no se haya promulgado la ley
estatutaria reguladora de los estados de excepcién (art. 152 C.N.). Asi que no son
enteramente asimilables el Estado de Sitio de la Constitucion de 1886 y el de
conmocién interior de la de 1991 y es con relacién a éste nada més que la Corte
Constitucional puede ejercer su funcién tutelar, méaxime que el primer inciso del
articulo 241 puntualiza categéricamente que esa funcién se debera ejercer “en los
estrictos y precisos términos de este articulo”. Siendo, pues, el asunto de la compe-
tencia de derecho estricto, la consecuencia inexorable es la de que 1a Corte Constitu-
cional carece por completo de ella para conocer y decidir sobre la exequibilidad de los
decretos dictados con fundamento en el Estado de Sitio a que se referia la Constitu-
cién expirada, mientras mantengan esa virtualidad, es decir, mientras no se integren
en el contexto de la legislacion ordinaria permanente.

En cambio, la competencia de la Corte Suprema de Justicia para el mismo
proposito tiene claro soporte juridico.

En efecto, no es que la Corte la fuera a asumir por analogia o para llenar
presuntos vacios, sino que se radicé legitimamente en la Corporacién desde el
momento en que el Gobierno le envié cada uno de los decretos en mencién, o
inclusive tal vez desde el instante mismo de la formacién del decreto, si nos atenemos
a las voces del citado articulo 121 (pardgrafo) de la Constitucién de entonces. Y la
competencia, de acuerdo con principios generales acatados por la jurisprudencia de
la Corte, se determina por la norma vigente al tiempo de su ejercicio aunque después
sea variada (perpetuatio iurisdictionis), a menos que la ley expresamente disponga
otra cosa, lo que, como vimos, no acontecié en la Constitucion de 1991 con relacién
a decretos legislativos.

Y es que, de la misma manera, vale afirmar que en la Corte se radic6 legitima-
mente la competencia para conocer y decidir en procesos originados en demandas
ciudadanas, desde el momento de la admisién de cada demanda; y que, de no mediar
disposicién constitucional en contrario, es decir, aplicando tan s6lo las reglas genera-
les, esta competencia ha debido mantenerse para todas las demandas presentadas
hasta el dia en que la nueva Constitucién entr6 a regir, pues sélo a partir de ese
momento comenzaban a operar las nuevas competencias en ella fijadas, esto es,
“profuturo” y no retroactivamente; tanto, que el multicitado articulo 241 constitucio-
nal utiliza la forma verbal subjuntiva para estos efectos en los numerales correspon-
dientes, que son el 1, el 4y el 5 (las demandas “que presenten los ciudadanos”, esto
es, las que se presenten de aqui en adelante, no comprendié las que se hubiesen
presentado).

Para que las cosas no sucedieran de este modo, se necesité el referido articulo 24
transitorio que, en cuanto a demandas ciudadanas, si distribuy6 la competencia por
el factor temporal entre las dos Cortes, sefialando para ello, arbitrariamente, la fecha
1° de junio de 1991; de no ser por esta norma expresa, se repite, la Corte Constitucio-
nal no hubiera podido despojar a la Corte Suprema de Justicia de una competencia
vilidamente adquirida.

Tal es el anico alcance o entendimiento que, cifiéndose a la légica juridica,
puede darsele al precepto contenido en dicho articulo 24 transitorio. Lejos, pues, de
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interpretarlo como una norma general sobre la nueva competencia de la Corte
Suprema de Justicia en su caracter de juez constitucional, se lo debe tener como una
regla especial que la priva parcialmente de la competencia que de suyo le correspon-
diay por ende es de interpretacion y aplicacion restringida a los casos o supuestos que
explicitamente encajan en su texto y no a los demds, regidos por las reglas o principios
generales.

Luego no siendo admisible, como quedé demostrado, que en el estado juridico
concebido por el Constituyente quedaran actos por fuera de toda posibilidad de
control constitucional y no pudiendo éste asignarse por analogia a la Corte Constitu-
cional (pues ninguna norma se lo confié para los decretos de que se trata) y si siendo
mis claro el fundamento para mantener esa competencia en la Corte Suprema de
Justicia, asi ha debido resolverse.

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Corte, creemos que su
decision fue profundamente equivocada y es de lamentar que, para aumentar la
perplejidad inherente a esta época de transicién institucional, con ella se haya abierto
una brecha en su gloriosa historia centenaria como juez constitucional, ya en las
postrimerias de la misma, permitiendo que unos cuantos decretos legislativos sigan
girando como cuerpos desorbitados y extraios en el universo de lo que deberia ser un
verdadero ordenamiento juridico, que evoca la idea de un conjunto armonioso y
hermético.

Conclusion: en el sub examine, la sentencia, pues, en lugar de inhibitoria ha
debido ser de fondo, partiendo de la afirmacién de la competencia de la Corte para
examinar luego el Decreto en los aspectos de rigor en esta clase de procesos (formali-
dades, conexidad, contenido material), como lo hacia la ponencia acogida por la
mayoria de la Sala Constitucional, que por cierto concluia con la exequibilidad de las
normas revisadas, toda vez que las hallaba ajustadas a los mandatos de la Carta
Politica.

Fecha ut supra.

Pablo J. Cdceres Corrales, Pedro Escobar Trujillo, Rafael Méndez Arango,
Simdn Rodriguez Rodriguez, Jorge Enrique Valencia M., Ramén Zifiga Valverde,
Manuel Enrique Daza Alvarez.



SENTENCIA NUMERO 90

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena
Referencia: Expediente No. 2348 (389-E).

Revisién constitucional del Decreto Legislativo No. 1304 de 1991.
“Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del
orden publico y se adiciona el Presupuesto General de la Naci6n
para la vigencia fiscal de 1991”.

Aprobada por Acta numero 31.

Santafé de Bogota, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

I. ANTEDECENTES

De conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 121 de la Constitu-
cién Nacional, la Secretarfa General de la Presidencia de la Republica envi6 a la
Corte el Decreto niimero 1304 de 1991, para la revisién de su constitucionalidad.

Cumplidos los tramites de rigor procede la Corte en Sala Plena a adoptar la
decisiéon correspondiente.

II. EL DECRETO EN REVISION
El texto del Decreto sometido al juicio de la Corte es el siguiente:
«DECRETO NUMERO 1304 DE 1991
(mayo 22)

Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden piblico y se
adiciona el Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 1991.

El Presidente de la Reptiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades que le
confieren los articulos 121 de la Constitucién Politica, 69 de la Ley 38 de 1989 y en
desarrollo del Decreto 1038 de 1984, y
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CONSIDERANDO:

Que mediante Decreto nimero 1038 de 1984 se declar6 turbado el orden
ptiblico y en estado de sitio todo el territorio nacional;

Que los actos de perturbacién indicados en el mencionado decreto tales como
las acciones violentas provenientes de grupos alzados en armas atentan contra el
orden constitucional, econémico y social del pais. Que no obstante los logros
derivados de la reincorporacién a la vida civil de algunos de dichos grupos, otros
persisten en las acciones violentas;

Que el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1071 del 24 de abril de 1991 “por
el cual se dictan medidas tendientes a la preservacién del Orden Publico y a su
restablecimiento”, se cre6 en forma temporal una contribucién especial para su
restablecimiento a cargo de los contribuyentes del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, que tengan el caricter de declarantes por el ano gravable de 1991;

Que de conformidad con el articulo 2° del Decreto 1071 del 24 de abril de 1991,
dicha contribucién debe destinarse exclusivamente a atender la creacién y equipa-
miento de brigadas méviles del Ejército y la Policia Nacional, asi como a los gastos de

funcionamiento e inversién de éstos y de las Fuerzas Armadas y Organismos de
Seguridad del Estado;

Que se necesita incorporar en el Presupuesto General de la Naci6n los ingresos
recaudados por concepto de la contribucién especial;

Que se hace necesario arbitrar recursos tendientes a lograr la insercién de los
grupos alzados en armas que han manifestado su voluntad de reincorporarse a la vida
civil;

Que es necesario destinar recursos para cancelar las obligaciones del Ministerio
de Deferisa y la Policia Nacional ocasionadas en el restablecimiento del orden
piblico pendientes de pago a 31 de diciembre de 1990, para lo cual la Tesoreria
General de la Republica, en desarrollo de lo dispuesto en la Ley 51 de 1990 y el
Decreto 545 de 1991 emitird Titulos de Tesoreria. Estas obligaciones se encuentran
amparadas en las reservas de apropiacién constituidas por la Contraloria General de
la Republica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 72 de la Ley 38 de 1989;

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 literal ¢) del Decreto
3077 de 1989, el Contralor General de la Reptiblica expidi6 los certificados de
disponibilidad niumeros 91-009 de mayo de 1991 por valor de $26.806.000.000.00 y
91-008 de mayo de 1991 por valor de $4.260.810.000.00 del cual se utiliza la
cantidad de $3.260.810.000.00; :

Que el articulo 69 de la Ley 38 de 1989 faculta al Presidente de la Repuiblica y al
Consejo de Ministros para abrir créditos adicionales al presupuesto destinados a pagar
gastos ocasionados durante el estado de sitio declarado por el Gobierno Nacional, en
la forma que ellos decidan;

Que el Consejo de Ministros en su sesién del dia 22 de mayo de 1991 aprobé las
operaciones presupuestales de que trata el presente Decreto;
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DECRETA:

Articulo lo. Adici6nase el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital de la
vigencia fiscal de 1991 en la cantidad de $30.066.810.000.00 asi:

INGRESOS DE LA NACION
1.Ingresos Corrientes de la Nacion
1.1. Ingresos Tributarios
1.1.1. Impuestos Directos

Numeral 0001

Impuesto sobre la Renta y Complementarios. Certificado de

disponibilidad No. 91-009 de mayo de 1991, del cual se

utliza. ..o $ 26.806.000.000.00

RECURSOS DE CAPITAL DE LA NACION
2. Recursos del Balance

Numeral 0002

Recursos no apropiados y anulacién de pasivos del Balance de la

Nacién (Certificado de disponibilidad No. 91-008 de mayo de

1991 por valor de $4.260.810.000.00 del cual se utiliza...... $ 3.260.810.000.00

Total Adicién Ingresos de la Nacién ... $30.066.810.000.00

Articulo 20. Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones. Adiciénanse las
apropiaciones del Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal de 1991,
en una suma igual a la establecida en el articulo anterior por $30.066.810.000.00 asi:

ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL

SECCION 0201
Presidencia de la Republica
Total adicién 1.000.000.000 1.000.000.000
A. Adicién de funcio-

namiento 1.000.000.000 1.000.000.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC

PROG ART SPR PROY

CONCEPTO

APORTE

NACIONAL

RECURSOS
PROPIOS

TOTAL

022
002

002

009

013

001

002

GACETA ESPECIAL - 6

01

01

01

01

01

UNIDAD 0201 02
Secretarfa de
Integracién popular
Transferencias
Oftras transferencias
Programa de reinserci6n a la
vida civil a través de fiducia

Recursos ordinarios

SECCION 0601
Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS)

Total adicién

A. Adicién de funcio-

namiento

UNIDAD 0601 01
Direccién superior
Servicios personales
Sueldos de personal
de némina
Recursos ordinarios
Prima de Navidad
Recursos ordinarios
Indemnizacién por
vacaciones
Recursos ordinarios
Gastos generales
Compra de equipo
Recursos ordinarios

Materiales y suministros

1.000.000.000
1.000.000.000
1.000.000.000

1.000.000.000
1.000.000.000

965.000.000

965.000.000

554.784.000
7.800.000

3.500.000
3.500.000
300.000
300.000

4.000.000
4.000.000
379.984.000
15.000.000
15.000.000
65.000.000

1.000.000.000
1.000.000.000
1.000.000.000

1.000.000.000

965.000.000

965.000.000

554.784.000

7.800.000

3.500.000

300.000

4.000.000

379.984.000
15.000.000

65.000.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROC ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
01  Recursos ordinarios 65.000.000
003 Mantenimiento 17.000.000 17.000.000
01  Recursos ordinarios 17.000.000
004 Servicios pablicos 42.500.000 42.500.000
01 Recursos ordinarios 42.500.000
006 Visticos y gastos de viaje 32.484.000 32.484.000
01 Recursos ordinarios 32.484.000
009 Seguros 5.000.000 5.000.000
01 Recursos ordinarios 5.000.000
012 Otros gastos generales 203.000.000 203.000.000
001 Recompensas reservadas 54.000.000 54.000.000
01  Recursos ordinarios 54.000.000
002 Gastos reservados 149.000.000 149.000.000
01 Recursos ordinarios 149.000.000
3 Transferencias 167.000.000 167.000.000
001 Fondo Nacional de
Ahorro (FNA) 25.000.000 25.000.000
01 Recursos ordinarios 25.000.000
004 Cajanal - Pensiones 13.900.000 13.900.000
0} Recursos ordinarios 13.900.000
008 Caja de Compensacién 7.000.000 7.000.000
01  Recursos ordinarios 7.000.000
009 Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) 4.000.000 4.000.000
01  Recursos ordinarios 4.000.000
010 Servicio Nacional
de Aprendizaje (SENA) 1.000.000 1.000.000
01  Recursos ordinarios 1.000.000
011 Escuela Superior de
Administracién Piblica (ESAP) 1.000.000 1.000.000
01  Recursos ordinarios 1.000.000
012 Escuelas Industriales
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION
NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
e Institutos Técnicos 4.000.000 4.000.000
01  Recursos ordinarios 4.000.000
022 Ofras trasnferencias 111.100.000 111.100.000
001 Compensacién por muerte 10.600.000 10.000.000
01  Recursos ordinarios 10.000.000
003 Fondo Rotatorio DAS -
Capacitaci6n de
funcionarios 101.100.000 101.100.000
01  Recursos ordinarios 101.100.000
UNIDAD 0601 02
Direccién operativa 316.761.000 316.761.000
Servicios personales 144.761.000 144.761.000
002 Sueldos de personal
de némina 90.000.000 90.000.000
01  Recursos ordinarios 90.000.000
005 Subsidio de alimentacién 4.761.000 4.761.000
01  Recursos ordinarios 4.761.000
010 Primas extraordinarias 44.000.000 44.000.000
001 Prima de riesgo 12.000.000 12.000.000
01  Recursos ordinarios 12.000.000
002 Prima clima 12.000.000 12.000.000
01 Recursos ordinarios 12.000.000
003 Prima orden publico 10.000.000 10.000.000
01  Recursos ordinarios 10.000.000
004 Prima instalacién 10.000.000 10.000.000
01  Recursos ordinarios . 10.000.000
013 Indemnizacién por
vacaciones 6.000.000 6.000.000
01  Recursos ordinarios 6.000.000
Gastos generales 172.000.000 172.000.000
001 Compra de equipo 10.000.000 10.000.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
0l Recursos ordinarios 10.000.000
002 Materiales y suministros 60.000.000 60.000.000
01 Recursos ordinarios 60.000.000
003 Mantenimiento 22.500.000 22.500.000
01  Recursos ordinarios 22.500.000
004 Servicios pablicos 38.500.000 38.500.000
01  Recursos ordinarios 38.500.000
006 Viticos y gastos de viaje 25.000.000 25.000.000
01 Recursos ordinarios 25.000.000
007 Impresos y publicaciones 12.000.000 12.000.000
01 Recursos ordinarios 12.000.000
009 Seguros 4.000.000 _ 4.000.000
01  Recursos ordinarios 4.000.000

UNIDAD 0601 03

Direccién administrativa 93.455.000 93.455.000
Servicios personales 84.955.000 84.955.000
002 Sueldos de personal
de némina 66.000.000 66.000.000
01  Recursos ordinarios 66.000.000
005 Subsidio de alimentacién 1.380.000 1.380.000
01 Recursos ordinarios 1.380.000
006 Auxilio de transporte 575.000 575.000
01 Recursos ordinarios 575.000
009 Prima de Navidad 2.000.000 2.000.000
0} Recursos ordinarios 2.000.000
010 Primas extraordinarias 11.000.000 11.000.000
001 Prima de riesgo 4.000.000 4.000.000
01  Recursos ordinarios 4.000.000
002 Prima clima 4.000.000 4.000.000
01 Recursos ordinarios 4.000.000

004 Prima instalacién 3.000.000 3.000.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
01  Recursos ordinarios 3.000.000
013 Indemnizacién por
vacaciones 4.000.000 4.000.000
01 Recursos ordinarios 4.000.000
Gastos generales 8.500.000 8.500.000
002 Materiales y suministros 1.000.000 1.000.000
01  Recursos ordinarios 1.000.000
003 Mantenimiento 5.000.000 5.000.000
01 Recursos ordinarios 5,000.000
004 Servicios publicos 2.500.000 2.500.000
01  Recursos ordinarios 2.500.000
SECCION 0602
Fondo Rotatorio
del Departamento
Administrativo de
Seguridad
Total adicién 715.000.000 715.000.000
B. Adicién de Inversién 715.000.000 715.000.000
1301 Defensa y seguridad 715.000.000 715.000.000
002 Adquisicién, reparacién,
mantenimiento y dotacién
de equipo militar 715.000.000 715.000.000
002 Renovacién y manteni-
miento equipo de transporte 665.000.000 665.000.000
01 Recursos ordinarios 665.000.000
005 Adquisicién y renovacién
de equipo de inteligencia 50.000.000 50.000.000
01  Recursos ordinarios 50.000.000

SECCION 1401
Servicio de la defensa

publica nacional
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEFTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
Total adicién 2.260.810.000 2.260.810.000
A. Adicién de funcio-
namiento 2.260.810.000 2.260.810.000
6 Servicio de deuda
interna 2.260.810.000 2.260.810.000
004 Titulos de tesoreria 2.260.810.000 2.260.810.000
002 Intereses 2.260.810.000 2.260.810.000
01 Recursos ordinarios 2.260.810.000 2.260.810.000

SECCION 1501
Ministerio de Defensa

Total adicién 18.212.169.194 18.212.169.194
A. Adicién de funcio-
narniento 13.450.740.000 13.450.740.000

UNIDAD 1501 01

Operacién administrativa

de la Direccién Superior 220.000.000 220.000.000
2 Gastos generales 220.000.000 220.000.000
002 Materiales y suministros 120.000.000 120.000.000
01 Recursos ordinarios 120.000.000
012 Otros gastos generales 100.000.000 100.000.000
002 Gastos reservados 100.000.000 100.000.000
01  Recursos ordinarios 100.000.000

UNIDAD 1501 02

Operacién administrativa

del comando general 1.627.700.000 1.627.700.000
2 Gastos. generales 1.627.700.000 1.627.700.000
001 Compra de equipo 419.700.000 419.700.000
0l Recursos ordinarios 419.700.000
012 Otros gastos generales 1.208.000.000 1.208.000.000
001 Gastos reservados 1.208.000.000 1.208.000.000
01  Recursos ordinarios 1.208.000.000

UNIDAD 1501 03
Operacién administrativa
del Ejército 8.652.089.000 8.652.089.000
1 Servicios personales 1.353.081.000 1.353.081.000
002 Sueldos de personal
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION
NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
de némina 941.402.000 941.402.000
01  Recursos ordinarios 941.402.000
005 Subsidio de alimentacién 49.771.000 49.771.000
01  Recursos ordinarios 49.771.000
007 Prima de servicio 26.980.000 26.980.000
01  Recursos ordinarios 26.980.000
009 Prima de Navidad 78.474.000 78.474.000
01  Recursos ordinarios 78.474.000
010 Primas extraordinarias 256.454.000 256.454.000
017 Otras primas 256.454.000 256.454.000
01  Recursos ordinarios 256.454.000
2 Gastos generales 7.299.008.000 7.299.008.000
001 Compra de equipo 5.631.185.000 5.631.185.000
01  Recursos ordinarios 5.631.185.000 5.631.185.000
002 Materiales y suministros 624.921.000 624.921.000
01  Recursos ordinarios 624.921.000
003 Mantenimiento 172.099.000 172.099.000
0!  Recursos ordinarios. 172.099.000
006 Viiticos y gastos
de viaje 50.000.000 50.000.000
01  Recursos. ordinarios 50.000.000
008 Comunicaciones y
transporte 70.000 70.000
01  Recursos ordinarios 70.000
009 Seguros 3.844.000 3.844.000
01  Recursos ordinarios 3.844.000
011 Gastos imprevistos 202.900.000 202.900.000
01  Recursos ordinarios 202.900.000
012 Otros gastos generales 613.989.000 613.989.000
001 Gastos reservados 314.171.000 314.171.000
01  Recursos ordinarios 314.171.000
002 Raciones de campaiia 299.818.000 299.818.000
01  Recursos. ordinarios 299.818.000
UNIDAD 1501 04
Operacién administrativa
de la Armada 1.242.370.000 1.242.370.000
1 Servicios personales 510.690:000: 510.690.000:
002 Sueldos de personal
de némina 295.716.000.

295.716.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROC ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
01  Recursos ordinarios 295.716.000
005 Subsidio de alimentacién 13.402.000 13.402.000
01  Recursos ordinarios 13.402.000
007 Prima de servicio 13.811.000 13.811.000
01  Recursos ordinarios 13.811.000
009 Prima de Navidad 36.836.000 36.836.000
01 Recursos ordinarios 36.836.000
010 Primas extraordinarias 150.925.000 150.925.000
017 Otras primas 150.925.000 150.925.000
01  Recursos ordinarios 150.925.000
2 Gastos generales 731.680.000 731.680.000
001 Compra de equipo 530.427.000 530.427.000
01  Recursos ordinarios 530.427.000
002 Materiales y suministros 36.154.000 36.154.000
01  Recursos ordinarios 36.154.000
003 Mantenimiento 16.358.000 16.358.000
01  Recursos ordinarios 16.358.000
006 Viiticos y gastos de viaje 120.600.000 120.000.000
01  Recursos ordinarios 120.000.000
009 Seguros 337.000 337.000
01  Recursos ordinarios 337.000
012 Otros gastos generales 28.404.000 28.404.000
002 Raciones de campana 28.404.000 28.404.000
01  Recursos ordinarios 28.404.000

UNIDAD 1501 05

Operacion Administrativa

de la Fuerza Aérea 1.708.501.000 1.708.501.000
Servicios personales 255.853.000 285.353.000
002 Suelos de personal ‘
de n6mina 120.230.000 120.230.000
01  Recursos ordinarios 120.230.000
005 Substidio de alimentacién 6.849.000 6.849.000
01  Recursos ordinarios 6.849.000
007 Prima de servicio 9.476.000 9.476.000
0l Recursos ordinarios 9.476.000
009 Prima de Navidad 18.952.000 18.952.000
0l Recursos ordinarios 18.952.000
010 Primas extraordinarias 100.346.000 100.346.000

017 Otras primas 100.346.000 100.346.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
01  Recursos ordinarios 100.346.000
2 Gastos generales 1.452.728.000 1.452.728.000
001 Compra de equipo 183.450.000 183.450.000
01  Recursos ordinarios 183.450.000
002 Materiales y suministros 730.078.000 730.078.000
001 Materiales y suministros
combustible 730.078.000 730.078.000
01  Recursos ordinarios 730.078.000
003 Mantenimiento 489.200.000 489.200.000
01  Recursos ordinarios 489.200.000
006 Viiticos y gastos de viaje 50.000.000 50.000.000
01  Recursos ordinarios 50.000.000
B. Adicién de Inversién 4.761.429.194 4.761.429.194
UNIDAD 1501 03
Operaciéon Administrativa
del Ejército 4.292.681.000 4.292.681.000
13 01 Defensa y Seguridad 4.292.681.000 4.292.681.000
002 Adquisicién, reparacién,
mantenimiento y dotacién
de equipo militar 4.292.681.000 4.292.681.000
028 Adquisicién equipo
de armamento 2.003.102.000 2.003.102.000
0l Recursos ordinarios 2.003.102.000
029 Adquisicién equipo
de comunicaciones 989.751.000 989.751.000
01  Recursos ordinarios 989.751.000
030 Adquisicién equipo
de transporte 1.299.828.000 1.299.828.000
0@ Recursos ordinarios 1.299.828.000
UNIDAD 1501 04
Operacién Administrativa
de la Armada 468.748.194 468.748.194
13 01 Defensa y seguridad 468.748.194 468.748.194
002 Adquisicién, reparacién,
mantenimiento y dotacién
de equipo militar 468.748.194 468.748.194
007 Adquisicién equipo
de armamento 186.506.194 186.506.194
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
0}  Recursos ordinarios 186.506.194
008 Adquisicién equipo
de comunicaciones 114.668.000 114.668.000
01  Recursos ordinarios 114.668.000
009 Adquisicién equipo
de transporte 167.574.000 167.574.000
01  Recurses ordinarios 167.574.000

SECCION 1601

Policfa Nacional
Total adicién 6.913.830.806 6.913.830.806

A. Adiciénde funcionamiento  5.477.248.806 5.477.248.806

UNIDAD 1601 01

Servicios policiales 4.934.895.806 4.934.895.806
i : Servicios personales 2.565.624.000 2.565.624.000
002 Sueldos de personal

de némina 1.362.684.000 1.362.684.000
01  Recursos ordinarios 1.362.684.000

005 Subsidio de alimentacién 85.116.000 85.116.000
0} Recursos ordinarios 85.116.000

006 Auxilio de transporte 83.215.000 83.215.000
0l  Recursos ordinarios 83.215.000

009 Prima de Navidad 180.000.000 180.000.000
0L  Recursos ordinarios 180.000.000

010 Primas extraordinarias §74.609.000 874.609.000

017 Otras primas, 874.609.000 874.609.000
0l  Recursos ordinarios 874.609.000

2 Gastos generales 2.349.271.806 2.349.271.806

001 Compra de equipo 1.192.769.000 1.192.769.000
01  Recursos ordinarios 1.192.769.000

002 Materiales y suministros 200.537.806 200.537.806
01  Recursos ordinarios 200.537.806

003 Mantenimiento 565.965.000 565.965.000
01 Recursos ordinarios 565.965.000

006 Visticos y gastos de viaje 80.006:000. '80.000.000
01  Recursos ordinarios 80.000.000

009 Seguros 50.000.000 50.000.000

0l  Recursos ordinarios 50.000.000
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ADICION AL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION

NUM ORD SUB REC APORTE RECURSOS
PROG ART SPR PROY CONCEPTO NACIONAL PROPIOS TOTAL
012 Otros gastos generales 260.000.000 260.000.000
004 Apoyo a operaciones
policiales 100.000.000 100.000.000
01  Recursos ordinarios 100.000.000
006 Gastos reservados 160.000.000 160.000.000
01  Recursos ordinarios 160.000.000

UNIDAD 1601 02

Formaci6n y capacitacién

de personal 542.353.000 542.353.000
1 Servicios personales 542.353.000 542.353.000
002 Sueldos de personal
de némina 80.065.000 80.065.000
01  Recursos ordinarios 80.065.000
010 Primas extraordinarias 462.288.000 462.288.000
017 Otras primas 462.288.000 462.288.000
01  Recursos ordinarios 462.288.000
B. Adicién de Inversion 1.436.582.000 1.436.582.000

UNIDAD 1601 01

Servicios policiales 1.436.582.000 1.436.582.000
1301 Defensa y seguridad 1.436.582.000 1.436.582.000
002 Adquisicién, reparacién,
mantenimiento y dotacién
de equipo militar 1.436.582.000 1.436.582.000
007 Adquisicién equipo
de armamento 1.000.000.000 1.000.000.000
01  Recursos ordinarios 1.000.000.000
009 Adquisicién: equipo
de transporte 436.582.000 436.582.000
01  Recursos ordinarios 436.582.000
Total adicién 30.066.810.000 30.066.810.000

Articulo 30. En cumplimiento- de lo determinado por la Ley Orginica del
Presupuesto General de la Nacién, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y el
Director General del Presupuesto evaluaréan y revisarn la adecuada ejecucién que se
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efectie de estos recursos, incluyendo aquéllos destinados a gastos reservados, de tal
forma que se comprueben los fines para los cuales se hacen las apropiaciones.

Articulo 40. La Contraloria General de la Reptiblica adoptaré los procedimien-
tos para un eficaz control de los recursos que financian los gastos reservados que
permita la correcta vigilancia de los mismos, manteniendo la reserva que requieren
estas operaciones.

Articulo 50. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
suspende las disposiciones legales que le sean contrarias.

Publiquese, comuniquese y ctimplase.

Dado en Bogotd, D.E., a 22 de mayo de 1991.

CESAR GAVIRIA TRUJILLO

Humberto de la Calle Lombana, Ministro de Gobierno; Luis Fernando Jarami-
llo' Correa, Ministro de Relaciones Exteriores; Jaime Giraldo Angel, Ministro de
Justicia; Rudolf Hommes, Ministro de Hacienda y Crédito Publico; Oscar Botero
Restrepo, Ministro de Defensa Nacional; Maria del Rosario Sintes Ulloa, Ministra de
Agricultura; Francisco Posada de la Pefia, Ministro de Trabajo y Seguridad Social;
Camilo Gonzilez Posso, Ministro de Salud; Ernesto Samper Pizano, Ministro de
Desarrollo Econémico; Luis Fernando Vergara Mundrriz, Ministro de Minas y
Energia; Alfonso Valdivieso Sarmiento, Ministro de Educacién Nacional; José Gre-
gorio Herndndez Galindo, Viceministro de Comunicaciones encargado de las fun-
ciones del despacho del Ministro de Comunicaciones; Juan Felipe Gaviria Gutié-
rrez, Ministro de Obras Publicas y Transportes.

III. INTERVENCION CIUDADANA

Segtin lo dispone el articulo 14 del Decreto 432 de 1969, el Decreto 1304 de
1991 fue fijado en lista en la Secretaria de la Corte para efectos de la intervencién
ciudadana. Dicho término transcurri6 sin que ningan ciudadano acudiera para
defender o atacar la validez constitucional del decreto sub examine.

IV. Concerro peL PRocuraDOR GENERAL DE LA NAcION

El Jefe del Ministerio Publico, en concepto presentado oportunamente, ha
solicitado a la Corte que declare exequible el Decreto Legislativo en revisién, con
fundamento en las siguientes consideraciones:

Los preceptos del decreto estin relacionados con las manifestaciones y causas de
alteracién de la paz puiblica a que se refiere el Decreto 1038 de 1984, tienen caracter
transitorio y las adiciones al Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital en cuantia
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de $30.066.810.000.00, con el correspondiente crédito en la ley de apropiaciones,
son acordes con las normas constitucionales que rigen el sistema presupuestal
colombiano, que permiten la apertura de créditos adicionales o suplementales,
cuando haya necesidad de hacer un gasto imprescindible a juicio del Gobierno y no
haya partida votada o ésta sea insuficiente.

Agrega que la operacién presupuestal se ordena en la forma prevista en el
articulo 69 del Estatuto Orgénico del Presupuesto para tiempos de “no paz”, confor-
me al cual los créditos adicionales destinados a pagar los gastos durante el Estado de
Sitio deberan abrirse de acuerdo con lo dispuesto en las disposiciones de dicho
estatuto o conforme lo determine el Presidente de la Republica y el Consejo de
Ministros.

Expresa ademds que las disposiciones del decreto se dirigen al restablecimiento del
orden puiblico, por cuanto los gastos previstos estan destinados a sufragar la creacion
de brigadas moviles del Ejército y de la Policia y atender a su equipamiento yala
financiacion de la reinserci6n a la vida civil de grupos alzados en armas o a cancelar
obligaciones pendientes del Ministerio de Defensa o la Policia Nacional originadas
en el restablecimiento del Estado de Sitio.

Finalmente, sefiala que los articulos 3°, 4° y 5° contienen disposiciones relacio-
nadas con las funciones del Ministerio de Hacienda respecto de la adecuada ejecu-
cién del Presupuesto y de la Contraloria General de la Republica para el eficaz
control de los recursos y de su destinacién.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La competencia,

La Constitucion de 1886 establecia en el parigrafo de su articulo 121, un
mecanismo automético de control de la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos en desarrollo de las facultades extraordinarias originadas en el Estado de
Sitio, en términos restringidos para el trimite del procedimiento correspondiente
ante la Corte Suprema de Justicia. La reduccién de los términos a una tercera parte
muestra que el constituyente de ese entonces tuvo especial interés en organizar un
control de constitucionalidad especial de dichos decretos, a fin de evitar que la
legislacion del Gobierno en situaciones de alteracién del orden publico pudiera
atentar contra el ordenamiento superior en todas sus dimensiones y en especial en el
dmbito de los Derechos Fundamentales y asi fue ejercido por esta Corporacion hasta
la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica.

Ahora bien, la nueva Carta Politica de 1991 prevé un sisterna similar en lo que
se refiere al control automitico de constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos al amparo de lo dispuesto por los articulos 212, 213, 214 y 215 para los
Estados de Excepcién y encargé de modo permanente de dicha funcién a la Corte
Constitucional.

Con idénticos fines aparece claro que la voluntad del Constituyente colombiano
es reiterada en el sentido de asegurar, inclusive en situaciones de perturbacién del
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orden publico, un control de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la
Carta sobre todo el ordenamiento juridico.

En la Carta Politica anterior, dicho control se hallaba radicado como se vio, en
cabeza de la Corte Suprema de Justicia en los términos sefialados por el artfculo 121
que se cita en concordancia con el numeral 2° del articulo 214 de aquélla; ahora, bajo
el imperio de la nueva norma superior y con miras a establecer un sistema permanen-
te igualmente automtico, el articulo 241 numeral 7° otorga dicha competencia a la
Corte Constitucional, igualmente en términos més breves que los ordinarios.

Ademis, en lo que se refiere de modo general a la competencia sobre el control
de constitucionalidad en nuestro régimen juridico y al amparo de la nueva Carta
Fundamental, las funciones de guarda de la Constitucién no estan ya atribuidas a esta
Corporacién en los términos del articulo 214 citado, como quiera que éste perdié su
vigencia de modo expreso al ser promulgada la Constitucién Politica de 1991.

Empero, dentro de las normas transitorias igualmente promulgadas por el
Constituyente de 1991, aparece el articulo 24 que, de modo excepcional y especial, y
en atencién al transito de la normatividad constitucional, prevé una forma de
competencia en materia del control de constitucionalidad, limitada en razén del tipo
de control, del objeto del mismo y del tiempo en el que se haya iniciado la actuacién.
En efecto, el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental contrae la competencia
de la Corte Suprema de Justicia a la tramitacién y el fallo de las “acciones pablicas de
inconstitucionalidad instauradas antes del primero de junio de 19917, luego de lo
cual, la Sala Constitucional de esta Corporacién deber cesar en sus funciones;
también se prevé en el articulo 24 transitorio que las acciones presentadas desde esa
fecha, deberin ser remitidas a la Corte Constitucional en el estado en que se
encuentren.

En este sentido observa la Corte que la competencia de que se hallaba investida
en materia de control automaético de los decretos de Estado de Sitio, ya no le
corresponde y que no puede ejercerla sobre la norma de la referencia, mucho mis si
se tiene en cuenta que el ejercicio de toda funcién publica, en especial la jurisdiccio-
nal, supone la atribuci6n expresa de la misma. Es decir que la competencia, como
institucién de Derecho Publico, requiere norma expresa que la confiera, pues es un
derecho estricto que se recoge en el conocido aforismo de que mientras los particula-
res pueden hacer todo lo que la ley no prohibe, los funcionarios y organismos
publicos solamente pueden y deben hacer aquello que les estd expresamente autori-
zado o permitido.

Lo que registra la Corte es que no obstante la atribucién contenida en el
articuloo 24 transitorio, éste no comprende ni se extiende a la funcién que venia
ejerciendo sobre los decretos de Estado de Sitio, ni a ninguna otra de las competen-
cias que le entregaba el anterior articulo 214, distintas de las acciones publicas de
inexequibilidad instauradas antes de la fecha sefialada.

Como es claro, en presencia de disposiciones especiales excepcionales y tempo-
ralmente restringidas, no cabe practicar interpretaciones extensivas ni analégicas para
procurar la determinacién de una competencia no atribuida expresamente. Asi las
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cosas, como la nueva Carta no previé la continuidad ni siquiera limitada en el tiempo
del control automitico de los decretos legislativos de Estado de Sitio en cabeza de esta
Corte, como i lo hizo para las acciones publicas, se concluye en que ésta desapareci6
ipso jure, y que la Corte debe inhibirse de pronunciarse en casos como el presente.

Aqui se tiene en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
excepciones a una disposicion juridica general, estd sometida a una regla universal de
car4cter l6gico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogfa en caso de interpretacién de normas
especiales y excepcionales, y que, por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

También tiene en consideracién la Corte que las disposiciones constitucionales
transitorias tienen cardcter especial y su aplicacién es eminentemente preferencial
como ocurre con lo dispuesto por el articulo 8° transitorio de la nueva Carta y que
establece una modalidad de control juridico-politico para todos los decretos de Estado
de Sitio a que alli se hace referencia. Dicho sistema se complementa con lo previsto
por el igualmente transitorio articulo 10.

Pero ademas fundamenta esta consideracién de la Corte, la regulacién constitu-
cional que de modo expreso hace el Constituyente de 1991 en el articulo 8° transitorio
en cuanto a la vigencia de los decretos legislativos expedidos en ejercicio de las
facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva Carta, pues
en dicha norma, y atendiendo a especiales razones de orden politico, se ordena que
aquellos decretos, dentro de los cuales se encuentra el 1304 de mayo 22 de 1991 “por
el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden publico y se
adiciona el Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 19917,
continuaran rigiendo por un plazo mdximo de 90 dias.

Queda asi claro que es la intencién del Constituyente permitir que dichos
decretos expedidos en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio prolonguen
temporalmente su vigencia, dentro de la nueva normatividad superior, y que dicha
voluntad ampara incluso a aquéllos sobre los cuales no haya recaido pronunciamien-
to de la Corte como es el caso del Decreto 1304 de 1991, cuyo control de constitucio-
nalidad se habfa iniciado con el expediente de la referencia.

De otra parte, el Constituyente previ6 en el mismo articulo 8° una modalidad
especial de control politico-juridico sobre dichos decretos, que debe verificar la
denominada “Comisién Especial”. Esta podrd improbar los decretos puestos a su
consideracién por el Gobierno para convertir aquéllos en legislacién permanente. Si
no los imprueba, quedan en la categoria de decretos que tendrin fuerza de ley.

También se encuentra que en el caso de que dichos decretos-ley sean
expedidos como legislacién permanente, serdn objeto de control de constitucionali-
dad por la Corte Constitucional en los términos y por las vias previstos en la nueva
Carta al tenor de lo dispuesto por el articulo 10 transitorio.

En este sentido se otorga a dicha corporacién una competencia expresa que
salvaguarda la integridad del orden superior permanente, y que garantiza el control
constitucional como principio insustituible del concepto de Estado de Derecho
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consagrado en preceptos bésicos y fundamentales de la Carta de 1991 (arts. 4°y 241,
entre otros).

Por las razones sefaladas, la Corte proceders a inhibirse para decidir sobre el

Decreto 1304 de 1991.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

INuiBiRsE para decidir sobre la revisién del Decreto 1304 de 22 de mayo de 1991
“por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden publico y se
adiciona el Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 1991”7, por
carecer de competencia.

Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, con salvamento de voto; Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique
Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, salvo el voto;
Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Duaz,
Pedro Lafont Pianetta, Rafael Méndez Arango, Salvamento de voto; Fabio
Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivin Palacio
Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, salvamento de voto; Rafael Romero Sierra,
Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan
Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, salvo mi voto; Ramdén
Ziditga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO

De la manera mas comedida y respetuosa para con la decisién mayoritaria de la
Corte, los suscritos magistrados nos permitimos consignar a continuacién las razones
que nos han llevado a disentir de la tesis que sostiene que a partir de la entrada en
vigor de la Constitucién de 1991 la Corporacion carece de competencia para ejercer
el control automatico de constitucionalidad respecto de los decretos legislativos de
Estado de Sitio expedidos por el Ejecutivo con base en el articulo 121 de la anterior
Carta Politica, acogida por la Plenaria con ocasién de la revision del Decreto 1303 de
1991 (proceso 2347 388-E) en sentencia niimero 89 de agosto 1° de 1991, y que son
en esencia las que expusimos en el salvamento de voto a dicho fallo. Se reproducen:
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A. La competencia de la Corte

Realmente el cambio del orden fundamental produce una serie de perplejidades
tanto en la situacién del derecho como en la estructura, organizacién y funciona-
miento del Aparato estatal y en la operatividad y competencia de los controles sobre la
conducta de los funcionarios y sobre las normas expedidas o que se profieran por las
instancias estatales. Serd necesario, pues, para definir los términos de los problemas
que semejante situacién provoca, precisar la filosofia politica y los criterios juridicos
basicos que vertebran la nueva formacién juridica suprema.

Resalta en el texto constitucional de 1991 el criterio de mantener frente a la
conducta de quien ejerce el poder publico y ante la normatividad derivada o
subalterna, un sisterna de controles bastante complejo y multifacético que va desde la
consagracién de mecanismos de ejercicio individual con fines particulares como el
denominado derecho de tutela y medios de intermediacién ante el Estado como el
Defensor del Pueblo, hasta los tradicionales controles jurisdiccionales de la legalidad
y la constitucionalidad (cfr. Titulos VIIl y X, Cap. 2, arts. 281 y 282). Existe, por lo
tanto, y en cuanto hace a su estructura y objetivos, el propésito de mantener las bases
del Estado de derecho, vale decir, el sometimiento de la gestién puablica y de las
decisiones de los gobernantes a la ley del Congreso y el ejercicio de la potestad
legislativa a la norma fundamental. Por supuesto que, en cada caso, la operatividad
del control tiene algunas especificidades marcadas por la manera como se designan
sus funcionarios y magistrados, pero, en todo caso, y en lo atinente a los controles
pertenecientes a la justicia, manifiesta el articulo 228 que sus decisiones serdn
independientes.

En tales condiciones no aparece un cambio o una diferencia sustancial con el
orden anterior porque se conserva la preeminencia de la Constitucion y, mds atn, se
hace expreso este caracter en el articulo 4° cuando dice que “la constitucién es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”. Este principio
ratificado particularmente después en el articulo 230 para la administracién de
justicia, obliga a los intérpretes de la Ley fundamental a aceptar su plena vigencia
para saber el significado de la dogmitica del derecho y de las mismas decisiones
superiores cuya coherencia es de imperiosa comprensién en el desarrollo constitu-
cional.

De tal manera, toda interpretacion de las disposiciones constitucionales debe
conducir a sostener que ellas ratifican el criterio basico del Estado de derecho
consistente en que no puede existir en el mundo juridico una decisién, un convenio,
una manifestacién de voluntad, un acto o un negocio juridico, en fin, una gestién
publica o privada, que no esté sujeta a la normativa superior de la cual deriva su
validez y que, por ello, tiene la virtud de poner en funcionamiento el poder estatal
para que se le respete y sea ejecutoria y eficaz. Repugna a este principio, inscrito yaen
la reciente carta politica, la decisién arbitraria, absoluta e incontrolada que pueda
mantenerse intangible en contra del dictamen normativo superior y es abiertamente
inconstitucional toda interpretacién que de alguna manera quiera preservar ciertas
normas al margen de la constitucién y, por ello, protegidas de todo control.

GACETA ESPECIAL - 7
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Varias consideraciones son pertinentes gracias a la vigencia del Estado de
derecho y a la consagracién de los controles en el orden superior inaugurado en 1991:

la. Cuando el transitorio articulo 8° indica que los “decretos expedidos en
ejercicio de las facultades de Estado de sitio hasta la fecha de promulgacién del
presente Acto Constituyente, continuaran rigiendo por un plazo médximo de noventa
dias, durante los cuales el Gobierno Nacional podra convertirlos en legislacién
permanente, mediante decreto, si la comision especial no los imprueba”, la Asam-
blea Constitucional no le cambié la naturaleza a tales normas porque ellas mantie-
nen su esencia y forma de “decretos legislativos”, cuya vigencia dependia del
mantenimiento del estado de excepcién del antiguo articulo 121 superior. Era obvio
que si esa prevision no se hubiera hecho, los decretos de Estado de Sitio, cuya
importancia en el orden juridico colombiano son de indudable valor, habrian
desaparecido, no sélo porque la emergencia se levanté mediante el Decreto 1686 del
4 de julio de 1991, sino porque la nueva Carta al contener un régimen de excepcién
distinto (Cfr. arts. 212 a 214) del antiguo articulo 121 de la Constitucién de 1886,
causaba la derogatoria del Estado de Sitio y se hubiera extinguido esa normatividad
que por definicion era temporal.

La determinacion del articulo 8° va mas alla de sostener por noventa dias la
vigencia y naturaleza de esos decretos, porque alli mismo se faculta al Gobierno para
que, mediante decreto, es decir, de manera expresa, les confiera fuerza legal perma-
nente, sujeta esta atribucién a una especie de veto por parte de la Comision Especial
que podria improbar tal decisién del Ejecutivo. Los decretos-ley asi expedidos
tendran el control de la Corte Constitucional (Cfr. art. trans. 10) para lo cual no serdn
aplicables los criterios que la Corte Suprema ha desarrollado para ejercer el control de
los decretos de Estado de Sitio con apoyo en la Constitucion de 1886, porque por
ejemplo, no se acudira al examen de su conexidad sino que el andlisis, formal y de
contenido, serd frente a la Constitucién de 1991, sin considerar las condiciones
teleolégicas de las normas sub examine. Pero es evidente que unos son los decretos
expedidos bajo el imperio del estado de excepcién cuya temporal naturaleza ha sido
prorrogada por la Asamblea y otros los decretos-ley que el gobierno puede expedir. Al
ejercer esta funcién el Gobierno tiene la potestad de seleccionar aquellas normas de
emergencia que han de persistir en el orden colombiano. Pero ya no serdn de
emergencia porque las normas de excepcién desaparecerdn en ese momento y serdn
reemplazadas, dentro de la vida institucional normal, por otras de vocacién perma-
nente. Dos tipos de control le ha dispuesto a la referida funcién del Ejecutivo la
Constitucion de 1991: el de la Comisién Especial que puede improbarlos y el de la
Corte Constitucional, Corporacién que examinard su conformidad con la norma
fundamental.

2a. En estos casos el control de la Corte Suprema de Justicia tiene otro origen,
diferente contenido y sus fines no son del todo idénticos a los previstos para el que
ejercerd la Corte Constitucional. La Corte Suprema encuentra sus atribuciones tanto
en el orden anterior como en el nuevo de la Carta Politica de 1991.

En la Constitucién de 1886 aparece establecido el control, como bien se sabe,
en los articulos 121 y 214 y en el texto del Decreto 432 de 1969 (arts. 13, 14y 15).
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Varias razones explican por qué este mecanismo de defensa del orden juridico
fundamental se mantiene frente a decretos como el 1303 de 1991:

a) El estado de derecho. Ya se explicé que la Constitucién de 1991 continda
con el principio de la supremacia de la norma fundamental y dispone varios métodos
de control para que semejante principio democratico sea respetado. De ahi que
resulte manifiestamente contrario a ella, tanto a la anterior como a la actual
constitucion, el sostener que esos decretos de emergencia carecen de control algunoy
que de manera absoluta, aun quebrantando las normas superiores, deben mante-
nerse.

b) La especialidad del control. E] control automitico decretado en la Constitu-
cién anterior sobre el ejercicio de las facultades del Estado de Sitio y de la emergencia
economica (arts. 121 y 122 de la Constituciéon de 1886), es un sisterna vinculado
estrechamente al orden publico, cuya actuacién no puede soslayarse y en este caso se
desencadené con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991. La orden al
Presidente de enviar los decretos a la Corte Suprema, la reduccién de los términos
para fallar, las causales de mala conducta imputables a los magistrados en caso de un
desconocimiento de los perentorios plazos y las demas reglas que definen la responsa-
bilidad de los gobernantes en el ejercicio de tan importantes y delicadas facultades,
son elementos del derecho constitucional que llaman la atencién a cualquiera sobre
la importancia de someter esos decretos al examen, y, por supuesto, subrayan el
principio de que no estin ellos por fuera del orden juridico fundamental.

Mais adn, es tan inevitable el control que ha sostenido insistentemente y con
sobrada razon la Corte que, aun en el caso de la derogatoria de un decreto legislativo,
serd necesario proferir la respectiva sentencia. Es decir, su derogatoria no ocasiona,
como en otras hipétesis, la ausencia de materia y la inhibicién de la Corte, sino que se
impone el fallo de mérito.

c) La responsabilidad de los gobernantes. En ese mismo sentido, la definicién
de la constitucionalidad de los decretos de Estado de Sitio estd vinculada a la
responsabilidad del Presidente, los ministros y los demas funcionarios, puesto que
todo abuso en el ejercicio de las funciones excepcionales daré lugar a las investigacio-
nes, responsabilidades y sanciones que la Constituciéon (1886 art. 121 inciso final)y la
Ley prescriben. Tan importante aspecto seria inocuo si por cualquier circunstancia la
Corte evitara conocer de este control.

Ahora bien, dado el nuevo orden fundamental, el examen de la constitucionalidad
de estos decretos se tona mas complejo, porque ademis del estudio de las condiciones
formales de su expedicién y de su conexidad, es decir, de la congruencia telecldgica de las
medidas con las causas que determinaron la declaratoria del Estado de Sitio, serd
imprescindible la confrontacién sustancial con el nuevo orden fundamental para conocer
si se ha producido su derogatoria.

d) Las disposiciones de la Constitucion de 1991. Es de anotar que la nueva Carta
Politica no derogé este control y habria de hacerlo expresamente si la Asamblea hubiera
querido sustraer estos decretos a los controles previstos. Pero es la misma Constitucién de
1991 que determiné en su transitorio articulo 24 que la Corte Suprema de Justicia
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continuaria ejerciendo en control jurisdiccional para las acciones instauradas antes del 1°
de junio de 1991 (inciso 1°) dentro de los plazos sefialados en el Decreto 432 de 1969y en
su inciso final dispuso que “una vez sean fallados todas los procesos por la Corte Suprema
de Justicia conforme al inciso primero del presente articulo, su Sala Constitucional cesard
en el ejercicio de sus funciones”. No parece que esa norma hubiera sustraido de la
responsabilidad de la Corte Suprema el ejercicio del control sobre los decretos de Estado
de Sitio que a la fecha de la nueva constitucién se encontraban bajo su conocimiento.
Antes bien, el inciso primero se refiere a las acciones para indicar que su competencia se
contrae a las instauradas hasta el dltimo dia de mayo, y el inciso final considera la
totalidad de los procesos sin excluir alguno de ellos. La suposicién de la Procuraduria
acerca de que en este momento no tiene la Corte tramites de objeciones, ni otros
semejantes es evidentemente insustancial para sostener que por ese motivo factico la
Asamblea excluyé de su conocimiento esta clase de decretos.

Es igualmente equivocada la apreciacion del Procurador cuando dice que los
decretos de Estado de Sitio como el 1303 estén fuera del control de la Corte porque el
articulo transitorio 59 dice que “la presente Constitucién y los demads actos promulgados
por esta Asamblea Constituyente no estdn sujetos a control jurisdiccional alguno”. El
error consiste en no comprender que la prérroga de los decretos de Estado de Sitio para
evitar su desaparicion por virtud del nuevo régimen, no significa que la Asamblea
estuviera “expidiéndolos” y que por ello se colocaran al margen de cualquier control
jurisdiccional.

Esta confusién parece conducir al Procurador a la conclusién de que los decretos
fueron elevados a una categoria y naturaleza distinta de la legislativa a que pertenecen.
Esto no es asi, la prérroga se justifica para que, estando vigentes, pueda el Presidente
darles vida juridica permanente porque el Ejecutivo carece de una facultad distinta a esa
extraordinaria que le confiri6 la Asamblea como serfa la propia del Estado de Sitio que fue
subrogado por las figuras de los articulos 212 a 214 de la Constitucién de 1991. No se trata
entonces de la expedicién por la Asamblea de decretos distintos, sino de los mismos
decretos con la naturaleza y caracteristicas que les imprimi6 la Constitucién de 1886 que
continiia aplicindose en este punto concreto.

Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional no se extiende al concci-
miento de estos procesos sino que su atribucién versa sobre los decretos-ley o extraordina-
rios que dictar el Gobierno para incorporar a la legislacién permanente, la normativa del
antiguo Estado de Sitio. Alli la Corte Constitucional no entraré a estudiar la conexidad ni
la pertinencia de los decretos frente a los motivos de la turbacién del orden priblico, sino
que analizard sus condiciones formales, si el Presidente incorporé a la legislacion
ordinaria aquellas normas que estaban vigentes, bien por no haber sido derogadas o
porque la Corte las declar6 exequibles en su oportunidad, si resultan compatibles con el
orden constitucional vigente y, en fin, si se han expedido dentro del plazo que la misma
norma fundamental determiné y si no fueron objeto del veto de la Comisién Especial. En
tal sentido es obvio que si la Corte Suprema decidiera declarar inexequibles algunas
normas de excepci6n, éstas no podrian ser objeto de los decretos extraordinarios del
Presidente vy, si asi lo hiciera, la Corte Constitucional se verfa en la necesidad de
declaratlos inexequibles. En este punto la Asamblea no pretendia purgar los vicios de
inconstitucionalidad que tuvieran los d=cretos de Estado de Sitio ni, menos atn, el de
crear excepceiones a la Constitucion de 1991, puesto que ella bien pudo haber derogado
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normas adoptadas dentro del marco del anterior articulo 121. Esto se conocera al
examinar la totalidad de ellas a la luz de la Carta Politica del presente afio.

Si tal hubiera sido su intencién lo deberia haber manifestado en norma expresa,
como cuando, por ejemplo, en el articulo transitorio 40 dispuso que todas las creaciones
de municipios hechas por las Asambleas departamentales antes del 31 de diciembre de
1990 eran vilidas, perdonando con tal declaracién toda ilegalidad que hubiere concurri-
do en la creacion de esos municipios y suprimiendo todo control jurisdiccional sobre las
ordenanzas respectivas.

B. La critica de la sentencia inhibitoria de la Corte

Como queda visto, la Constitucién de 1991 en su articulo 8° transitorio no cambi6
la naturaleza de los decretos de Estado de Sitio; la vigencia de éstos fue prorrogada
transitoriamente durante un término méximo de 90 dias, justamente para no causar
traumatismos impredecibles en el orden publico, o sea que deben seguir siendo conside-
rados en esta perspectiva, es decir, como medidas tendientes al restablecimiento de dicho
orden, exclusivamente. Algunos de esos decretos probablemente habrén de convertirse
en legislacion permanente, inclusive modificados por la Comisién Especial, otros no y
teéricamente es posible que ninguno llegue a ostentar tal calidad; mientras tanto, todos
conservan, no sélo vigencia, sino plena aplicabilidad como lo que todavia son, es decir,
medidas excepcionales de orden publico, o sea que deben cumplirse en su integridad, sin
que por lo pronto esta efectividad practica dependa para nada del escrutinio que de ellos
haga eventualmente la Comisién Especial. :

De otro lado, es indubitable desde hace muchos afios que los decretos dictados por el
Presidente de la Republica en ejercicio de sus poderes de excepcién, no escapan a la
subordinaci6n constitucional que es uno de los aspectos esenciales al Estado de Derecho,
claramente reiterado en la Carta de 1991; m4s atin, que con el fin de evitar abusos del
Ejecutivo el Constituyente ha querido disefiar un sistema especial de control jurisdiccio-
nal que se desata en forma automatica e inmediata y que debe resolverse en forma mds
ripida que de ordinario; asf se prevefa en la Constitucién anterior para los decretos de
Estado de Sitio y asi se contempla en la Constitucién actual para los de los estados de
excepcién, entre los que se incluye el estado de conmocién interior, sustituto del Estado
de Sitio.

Ninguna razén valedera podrfa esgrimirse, pues, para sostener la tesis de que
algunos Decretos han de quedar sustraidos de ese control. Ni siquiera cabria aducir el
peregrino argumento de que el Constituyente les dio una especie de bendicién, produ-
ciendo un juicio de constitucionalidad aprioristico e implicito, quiz4 teniendo en cuenta
que ellos vertebran una politica gubernamental sobre puntos o aspectos de primordial
importancia para la sociedad. Esto no es cierto: primeramente, porque si asi fuera,
ningtin sentido o justificacién tendrfa el que la Comisién Especial pueda vetar la
transformacion de legislacién permanente de algtin decreto o disposicién de un decreto,
por razones puramente juridicas (lo cual puede hacer y en el hecho lo ests haciendo), ni
tampoco el sometimiento, consagrado en la misma Constitucién (articulo 10 transitorio),
al control de la Corte Constitucional una vez obtenida su transmutaci6n en legislacion
permanente; en segundo término, los decretos legislativos que hasta el presente no han
sido objeto de revisién constitucional (entre ellos el 1303 de 1991), no estructuran en su
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conjunto una politica determinada, como que ellos versan sobre temas muy diversos, que
van desde normas relativas al levantamiento de la reserva en las providencias adoptadas
por la Corte Suprema de Justicia, a la préctica de pruebas en el exterior con respecto a los
procesos de competencia de la jurisdiccién de orden puiblico y a reformas en €l procedi-
miento y aumento de plazas en esta misma jurisdiccion, pasando por adiciones presu-
puestales en razén de impuestos extraordinarios; en otras palabras, se trata de unos
cuantos decretos que solo tienen de comuin entre si el haber sido dictados con base en las
facultades del articulo 121 de la Constitucion derogada y que casualmente, por obra de
distintas circunstancias (impedimentos de Magistrados, impedimentos del Procurador y
de la Viceprocuradora General de la Nacion, o el hecho de que fueron expedidos apenas
pocas horas antes del levantamiento del Estado de Sitio y de la clausura de la Asamblea
Nacional Constitucional), no habian recibido dictamen definitivo de constitucionalidad;
sobra decir que, por lo mismo, no es serio aseverar que la Asamblea hizo sobre ellos un
previo juicio de constitucionalidad.

Ahora bien, rasgo comun a todas las opiniones que en la Sala Plena sustentaron
la tesis de que tales Decretos estaban exentos del control por esta Corporacién, fue el
de la supuesta falta de competencia de la misma, porque las competencias deben ser
expresamente atribuidas y no deducidas por analogia y el articulo 24 transitorio de la
Carta de 1991 solamente habla de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para decidir sobre las acciones pablicas instauradas antes del 1° de junio del afio en
curso y no de procesos originados en revisiones oficiosas. Para quienes participan de
esta opinién, la Constitucion vigente asigné la funcién de salvaguardarla a la Corte
Constitucional que ella misma crea, a la vez que derogé la Constitucién de 1886 que
en su articulo 214, en concordancia con el pardgrafo del articulo 121, se la dabaa la
Corte Suprema de Justicia; dnicamente en forma restringida le mantuvo cierta
competencta en los términos del citado articulo 24 transitorio, que en ningin modo
puede extenderse mas alld de lo que su claro tenor literal dice.

Pero el anterior razonamiento envuelve un sofisma, pues que partiendo de una
premisa cierta, cual es la de que las competencias deben estar otorgadas explicitamen-
te, extrae de alli conclusiones erréneas en la prictica. En efecto, la lectura del
articulo 241 de la Constitucién de 1991 no deja lugar a dudas sobre la incompetencia
de la Corte Constitucional para conocer de estos decretos, pues sélo se alude en el
numeral 7 a los decretos dictados en virtud de los articulos 212, 213y 215 del mismo
Estatuto Politico; el articulo 212 se refiere al estado de guerra exterior, el 213 al estado
de conmocién interior y el 215 al estado de emergencia por perturbacién econémica,
social o ecoldgica. Segun se vio, el estado de conmocién interior es en el nuevo orden
constitucional, el equivalente al Estado de Sitio por conmocién interna que contem-
plaba el antiguo; pero son dos figuras meridianamente diferenciadas, no sélo en las
formalidades requeridas para implantar una y otra sino en su modus operandi y en el
contenido o alcance de las disposiciones emitidas al amparo de cada una; es mis, el
estado de conmocion interior no puede declararse mientras no se haya promulgado la
ley estatutaria reguladora de los estados de excepcién (articulo 152 C.N.). Asi que no
son enteramente asimilables el Estado de Sitio de la Constitucién de 1886 y el de
conmocidn interior de la de 1991 y es con relacién a éste nada mis que la Corte
Constitucional puede ejercer su funcién tutelar, maxime que el primer inciso del
articulo 241 puntualiza categéricamente que esa funcién se deberd ejercer “en los
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estrictos y precisos términos de este articulo”. Siendo, pues, el asunto de la compe-
tencia de derecho estricto, la consecuencia inexorable es la de que la Corte Constitu-
cional carece por completo de ella para conocer y decidir sobre la exequibilidad de los
decretos dictados con fundamento en el Estado de Sitio a que se referia’la Constitu-
cién expirada, mientras mantengan esa virtualidad es decir, mientras no se integren
en el contexto de la legislacién ordinaria permanente.

En cambio, la competencia de la Corte Suprema de Justicia para el mismo
propésito tiene claro soporte juridico.

En efecto, no es que la Corte la fuera a asumir por analogia o para llenar
presuntos vacios, sino que se radicé legitimamente en la Corporacién desde el
momento en que el Gobierno le envié cada uno de los decretos en mencién, o
inclusive tal vez desde el instante mismo de la formacién del decreto si nos atenemos
a la voces del citado articulo 121 (pardgrafo) de la Constitucién de entonces. Y la
competencia, de acuerdo con principios generales acatados por la jurisprudencia de
la Corte, se determina por la norma vigente al tiempo de su ejercicio aunque después
sea variada perpetuatio iurisdictionis, a menos que la ley expresamente disponga otra
cosa, lo que, como vimos, no acontencié en la Constitucién de 1991 con relacién a
decretos legislativos.

Y es que, de la misma manera, vale afirmar que en la Corte se radicé legitima-
mente la competencia para conocer y decidir en procesos originados en demandas
ciudadanas, desde el momento de la admisién de cada demanda; y que, de no mediar
disposiciéon constitucional en contrario, es decir, aplicando tan sélo las reglas genera-
les, esta competencia ha debido mantenerse para todas las demandas presentadas
hasta el dia en que la nueva Constitucién entr6 a regir, pues sélo a partir de ese
momento comenzaban a operar las nuevas competencias en ella fijadas, esto es
“profuturo” y no retroactivamente; tanto, que el multicitado articulo 241 constitucio-
nal utiliza la forma verbal subjuntiva para estos efectos en los numerales correspon-
dientes, que son el 1, el 4y el 5 (las demandas “que presenten los ciudadanos”, esto
es, las que se presenten de aqui en adelante, no comprendié las que se hubiesen
presentado). Para que las cosas no sucedieran de este modo, se necesité el referido
articulo 24 transitorio que, en cuanto a demandas ciudadanas, si distribuy6 la
competencia por el factor temporal entre las dos Cortes, sefialando para ello,
arbitrariamente, la fecha 1° de junio de 1991; de no ser por esta norma expresa, se
repite, la Corte Constitucional no hubiera podido despojar a la Corte Suprema de
Justicia de una competencia vilidamente adquirida. Tal es el tinico alcance o
entendimiento que, ciiténdose a la 16gica juridica, puede darsele al precepto conteni-
do en dicho articulo 24 transitorio. Lejos, pues, de interpretarlo como una norma
general sobre la nueva competencia de la Corte Suprema de Justicia en su caracter de
juez constitucional, se lo debe tener como una regla especial que la priva parcialmen-
te de la competencia que de suyo le correspondia y por ende es de interpretacién y
aplicacién restringida a los casos o supuestos que explicitamente encajan en su texto y
no a los demas, regidos por las reglas o principios generales.

Luego, no siendo admisible, como quedé demostrado, que en el estado juridico
concebido por el Constituyente quedaran actos por fuera de toda posibilidad de
control constitucional y no pudiendo éste asignarse por analogia a la Corte Constitu-
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cional (pues ninguna norma se lo confié para los decretos de que se trata) y si siendo
mis claro el fundamento para mantener esa competencia en la Corte Suprema de
Justicia, asi ha debido resolverse.

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Corte, creemos que su
decision fue profundamente equivocada y es de lamentar que, para aumentar la
perplejidad inherente a esta época de transicion institucional, con ella se haya abierto
una brecha en su gloriosa historia centenaria como juez constitucional, ya en las
postrimerias de la misma, permitiendo que unos cuantos decretos legislativos sigan
girando como cuerpos desorbitados y extrarios en el universo de lo que deberia ser un
verdadero ordenamiento juridico, que evoca la idea de un conjunto armonioso y
hermético.

Fecha ut supra.

Pablo J. Cdceres Corrales, Pedro Escobar Trujillo, Rafael Méndez Arango,
Simén Rodriguez Rodriguez, Ramén Zudiga Valverde, Manuel Enrique Daza
Alvarez, Jorge Enrique Valencia M.



SENTENCIA NUMERO 91

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 227].

Demanda contra una parte del articulo 15 del Decreto 1586 de
1989.

Tus variandi en el Derecho Laboral.
Actores: Edgar Renteria Ramirez y Armando Novoa Garcia.
Magistrado Ponente: doctor Jaime Sanin Greiffenstein.
Aprobada segtin Acta No. 31.

Santafé de Bogots, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

I. ANTECEDENTES

Procede la Corte a decidir la accién de inexequibilidad instaurada por los
ciudadanos Edgar Renteria Ramirez y Armando Novoa Garcia contra la parte que a
continuacién se subraya del articulo 15 del Decreto 1586 de 1989:

“Articulo 15. Los cargos vacantes que por necesidades del servicio o de la
liguidacién no sean suprimidos, serdn provistos libremente por el liquidador con
autonizacién previa de la Junta Liquidadora preferencialmente con personas vincula-
das a la Empresa. El liguidador podrd ordenar el traslado obligatorio de empleados
oficiales a otro cargo o sede, en cuyo caso se reconocerdn y pagardn los gastos que el
traslado ocasione.”

II. LA DEMANDA

Dicen los actores que el aparte acusado viola los articulos 16, 17, 32, 76-12,
118-8y 112 de la Carta de 1886, lo que tratan de demostrar después de examinar los
propésitos de la Ley 21 de 1988, bajo cuyo amparo se dicté, y de explicar que la
sentencia nimero 130 de esta Corporacion, calendada el 20 de septiembre de 1990
no ha fundado la cosa juzgada por que tal decisi6n se refiri6 de manera general a si
hubo extralimitacion en el ejercicio de las facultades y no a aspectos especificos de
determinados articulos y a ataques como los que ellos formulan.
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Luego afirman:

“De la lectura de esta disposicién se concluye que, en desarrollo del proceso
liquidatorio de la empresa en mencién, la empresa puede, en forma discrecional y
subjetiva, modificar unilateralmente los contratos de trabajo o las situaciones legales
y reglamentarias bajo las cuales se encuentran prestando sus servicios en la actualidad
los empleados oficiales de aquélla (articulos 5° del D. L. 3153 de 1968 en consonan-
cia con el articulo 2° del D./R. 1950/73).

Notese que la norma en cuestién no sujeta la alteracién de la relacion de trabajo
(en ambas acepciones) ni a las necesidades del servicio para el caso de los empleados
publicos, ni al consentimiento del trabajador oficial. Estas omisiones, como se verd a
continuacién constituyen una violacién flagrante a las normas de orden superior
citadas anteriormente.”

Posteriormente y en forma extensa se refieren los glosadores a la institucién del
traslado, especialmente del traslado de sede, y su anclaje en el derecho laboral, para
lo cual transcriben doctrinas extranjeras y jurisprudencias de la Sala de Casacién
Laboral de esta corporacién, y concluyen que el traslado geografico solamente puede
tener lugar cuando en el contrato se autoriza o cuando las condiciones objetivas del
empleador lo exijan, pero siempre como facultad reglada y de aplicacion restringida a
cuyo respecto dicen:

«

‘... el derecho del trabajador a la inamovilidad en su puesto de trabajo se
armoniza con las limitaciones al ius variandi empresarial. Significa lo anterior que el
interés objetivo de la empresa no debe entenderse como un poder arbitrario o libre,
sino como facultad discrecional, esto es, reglada del empleador para introducir
modificaciones al contrato de trabajo.”

Afirman los demandantes que el precepto acusado viola asi el articulo 16
constitucional porque desprotege la vida y los bienes de los trabajadores de los
Ferrocarriles Nacionales, el 17 que obliga al Estado a proteger especialmente el
trabajo, el 30 porque vulnera derechos adquiridos por los trabajadores, pues “el
contrato de trabajo genera una situacién individual, adquirida con justo titulo, que
no puede ser alterada unilateralmente por el Estado, sin ninguna motivacién especi-
fica, pues ello equivaldria a un desconocimiento del principio supra constitucional
de libertad y autonomia de la voluntad” y el 122 porque “ni aun en épocas de
anormalidad econémica, el ejecutivo puede intervenir para desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores consagrados en leyes anteriores”. Se entiende que las
referencias se hicieron a los textos constitucionales de entonces.

[H. EiL Mmisterio PisLico

El concepto del sefior Procurador General de la Nacién pide que se declare la
inconstitucionalidad deprecada, pues en sintesis concluye as:

“... la norma demandada, al facultar al liquidador de la empresa Ferrocarriles
Nacionales de Colombia para ordenar el traslado obligatorio de los empleados
oficiales a otro cargo o sede, desconoce la Constitucién, particularmente los derechos
sociales de los trabajadores asi:
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1. Por asignar al liquidador de la empresa Ferrocarriles una potestad arbitraria,
de suyo no reglada, para ordenar el traslado obligatorio de los trabajadores, modifi-
cando unilateralmente las relaciones contractuales o legales de los empleados ofi-
ciales.

2. La potestad de traslado implica violacién de la garantia constitucional de
proteccion al derecho de trabajo, en la medida que se afecta las condiciones econémi-
cas, sociales, culturales y patrimoniales de los trabajadores, es decir, se vulneran los
derechos individuales y sociales.

3. La medida no consulta ni concilia los intereses legitimos de los trabajadores
con los de la empresa, puesto que se defiere una facultad omnimoda al liquidador de
¢sta, para ordenar traslados sin limite ni consideracion alguna.

4. Del plexo de materias objeto de la habilitacion legislativa no se deduce
delegaci6n alguna para modificar las relaciones contractuales ni legal-reglamentarias
de trabajo de los empleados oficiales ni para deferir al liquidador potestades no
regladas, lo cual indica no sélo exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias,
sino ademds, violacion al principio de legalidad del derecho del trabajo, por inexis-
tencia previa de criterios con base en los cuales se harfan los traslados.”

IV. CoNSsIDERACIONES

a) Competencia

‘La Corte es competente para decidir esta accién de inconstitucionalidad, pues se
trata de la acusacién ciudadana contra una norma que pertenece a un decreto-ley
expedido con base en autorizaciones concedidas conforme al articulo 76-12 de la
Carta anterior, que corresponde al 150-10 actual, y, por lo tanto, estd dentro de lo
previsto en el 241 ibidem.

b) Cosa juzgada

Se anota en primer lugar que la Corte se pronuncié sobre la proporcionalidad
entre el Decreto 1586 de 1989, al cual pertenece la expresién demandada, ylaLey 21
de 1988, en cuyo desarrollo se dicté, y encontré que aquél era exequible desde ese
punto de vista por lo que, aunque los actores puntualizan otros comentarios adiciona-
les y especificos contra lo que ahora acusan, no serd posible tenerlos en cuenta y
efectuar un nuevo andlisis, ya que el fallo anterior (sentencia nimero 130 de
septiembre 20 de 1990), a pesar de tener efectos relativos, excluye todo nuevo
pronunciamiento sobre si hubo exceso en el ejercicio de las facultades legislativas
concedidas, no obstante que, cabalmente por su relatividad, admita decisiones por
motivos atinentes al contenido de la norma como lo son los restantes que contiene la
demanda y que, en consecuencia, se estudiaran.

¢) Estudio de la acusacién

Para mayor claridad se repite la transcripcién del segmento demandado del
articulo 15 del Decreto 1586 de 1989, asi: “El liquidador podr4 ordenar el traslado
obligatorio de empleados oficiales a otro cargo o sede, en cuyo caso se reconocerdn y
pagaran los gastos que el traslado ocasione”.
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No hay duda de que en toda relacion laboral, bien sea la fundada sobre un
contrato de trabajo o bien la constituida por una situacién legal y reglamentaria,
corresponde al patrono o empleador un poder subordinante que est4 conformado por
una serie de facultades de imposicién de determinadas conductas al trabajador en
cuanto al modo, al lugary al tiempo de la realizacién de los servicios comprometidos;
sin embargo, tanto en un caso como en el otro, esa parte est4 estrictamente limitada
por diferentes normas como son en general la ley y, cuando ello corresponde, el
contrato en particular, asi como por la exigencia de que la primera se observe y el
segundo se cumpla de buena fe, lo que en concreto significa que las decisiones del
empleador se justifiquen por las necesidades objetivas de la organizacién de la
empresa o servicio y respeten la dignidad y el decoro del subordinado. Existe, pues,
en cabeza de la parte patronal el llamado ius variandi pero en circunstancias relativas
y limitadas.

El traslado geografico o locativo del trabajador es parte de tal derecho de
variacién, pero dada su gravedad y la especial trascendencia que tiene para el
trabajador debe ser mirado con especial cuidado y no ser comprendido como una
facultad ordinaria 0 normal sino, por el contrario, como una posibilidad excepcional
que existird s6lo cuando el contrato lo admita o la ley lo permita y para ser ejercitado
en condiciones muy estrictas. El lugar de trabajo conlleva y envuelve la determina-
cion de infinidad de relaciones de gran importancia, como las familiares, el estudio
delos hijos, el trabajo del conyuge, el ambiente social y cultural, los nexos de amistad
y, en fin, elementos econdmicos como la vivienda, el transporte y cuantos més. Por
todo ello, como se advirti6, esta figura juridica merece el tratamiento especial que
antes se describid.

Similares consideraciones deben hacerse con respecto al traslado de cargo y en él
cuenta no sélo la estabilidad de la remuneracion sino también el respeto a la dignidad
del trabajador de acuerdo con su posicién.

Ahora bien, de lo anterior resulta que el traslado dispuesto por el empleador
dentro de los marcos sefalados es obligatorio porque se trata de una facultad legal
ejercida de manera legitima.

Sin embargo, la disposiciéon en comento amerita una conclusién diferente y
adversa, como pasa a verse, en cuanto al adjetivo “obligatorio” que califica al
sustantivo “traslado”, pues €l crea un nuevo deber a cargo del trabajador que bien
podria verse abocado a tener que aceptar un traslado dafiino o indecoroso como tinico
medio de conservar su empleo ante la disyuntiva de perderlo por renuncia o de ser
despedido por violacién de una orden forzosa y ya no por la liquidacién, es decir, en
ambos casos, perdiendo la indemnizacién a la que tendria derecho por terminacién
de la relacién laboral.

En efecto, a pesar de que se trata de una disposicién con fuerza de ley, lo cierto
es que no tiene las mismas caracteristicas materiales o de naturaleza de una verdadera
ley, ya que no es una regulacién general, objetiva y abstracta de una cierta hipétesis o
supuesto que tendria por ello la virtualidad de modificar los contratos de trabajo y las
relaciones legales y reglamentarias existentes como consecuencia del efecto inmedia-
to que este tipo de reglamentaciones tienen —aunque de todas maneras “profuturo”-,
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sino que es un acto de gestion cumplido por el Estado a través de uno de sus 6rganos,
el Congreso, para administrar, por medio de una ley formal como instrumento del
disefio de una empresa suya, a saber, los Ferrocarriles Nacionales de Colombia en
liquidacion, empresa comercial de propiedad de la Nacién y solamente para ella.

Deben, en efecto, diferenciarse dos figuras juridicas, a saber, aquélla en la que
aparece el Estado como legislador en su condicién soberanayy en ejercicio de su poder
politico —que es cuando puede, por medio de regulaciones generales, modificar los
contratos de trabajo, aun los privados, y las relaciones legales y reglamentarias— y
aquélla en la que es una parte, la empresarial, que no deja de serlo porque en virtud
de nuestras peculiaridades constitucionales tenga que manifestarse por medio de una
ley, como en este caso.

Si, entonces, se trata de un acto de gestion administrativa, consecuente por lo
demis a una orden de liquidar la empresa, que es la decisién esencial del decreto, él
puede regular el tratamiento que dentro de tal liquidacién se dara a los trabajadores
en cuanto ello encaje legitimamente en un programa liquidatorio y puede organizar
esta etapa final de la vida de su empresa pero no puede modificar los contratos de
trabajo y las relaciones legales y reglamentarias vigentes porque seria admitir que una
sola de las partes puede cambiar por si y ante si la relacién laboral.

Cabe dentro de esas regulaciones especiales y como de su competencia para
administrar la liquidacion que se ordené, por ejemplo, resolver que los empleos
vacantes quedan suprimidos y que podrdn suprimirse otros con la consecuencia de
que las relaciones de trabajo se entenderan terminadas con los efectos determinados
por la ley en general —pero sin modificar el régimen juridico o de los efectos de la
terminacién del vinculo laboral-, y que se prevenga, como lo hace el articulo en
parte demandado, que podran considerarse en vigor y llenarse cargos vacantes que,
por lo tanto, no se considerarén suprimidos, porque todo ello es parte del proceso que
ha de vivir la empresa, pero la regulacién laboral no puede variarse en tales oportuni-
dades y forma y habrd que seguirse observando lo que dispongan los contratos de
trabajo y las leyes generales aplicables a ellos y a las relaciones legales y reglamenta-
‘rias.

Entonces, como la facultad que se otorga al liquidador, esto es, a la parte
empresarial, en términos genéricos ilimitados y como nueva, desconoce las disposi-
ciones contractuales y legales que la regulan y que son de forzoso acatamiento, resulta
inconstitucional, pues conculca el sistema de derechos enunciado que por ser
derechos constituidos estan protegidos por el articulo 58 C.N., lo cual no empece
para que sea ejercida cuando los contratos y normas legales aplicables a las relaciones
de los trabajadores oficiales y de los empleados ptiblicos lo permitan, dentro de lo que
tales normas consagren, segtin el caso, y observando, adems, los precisos limites que
a esta facultad se determinaron antes en esta providencia.

V. Decisidn

Por razén de lo dicho, la Corte Suprema de Justicia, previa ponencia de su Sala
Constitucional, oido €l parecer fiscal y de acuerdo con él,
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RESUELVE:

Es exequisLE la frase final del articulo 15 del Decreto 1586 de 1989 que dice:
“El liquidador podr4 ordenar el traslado obligatorio de empleados oficiales a otro
cargo o sede, en cuyo caso se reconocerdn y pagardn los gastos que el traslado
ocasione”, salvo la palabra “obligatorio” que se declara INEXEQUIBLE.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Presidente, Pablo Julio Cdceres Corrales; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo
Dugque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos
Esteban Jaramillo Scholss, Ernesto Jiménez Dz, Pedro Lafont Pianetta, Rafael
Méndez Arango, Fabio Morén Draz, Alberto Ospina Botero, Dudimo Pdez Velandia,
Jorge Iudn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra,
Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan
Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Zivniga Val-
verde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria
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Corte Suprema de Justicia
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Referencia: Expediente No. 2283.

Accién de inexequibilidad contra expresiones de los articulos 1°y 2°
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Proposicion juridica incompleta.
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Santafé de Bogotd, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno

(1991).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Julio Rafael Montoya Barrios en ejercicio de la accién popular
consagrada en el articulo 214 de la Constitucion Nacional, acusa ante esta Corpora-
cién segmentos de los articulos 1°y 2° de la Ley 45 del 18 de diciembre de 1990 que
considera que quebrantan los articulos 120-14 y 78-2 de la Carta Politica.

II. Normas acusabas
Se transcriben a continuacién y se subrayan las expresiones demandadas.
«LEY NUMERO 45 DE 1990
{diciembre 18)
Por la cual se expiden normas en materia de intermediacion financiera, se regula
la actividad aseguradora, se conceden unas facultades y se dictan otras

disposiciones. ..

TITULO 1

Normas relativas a las instituciones [inancieras
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CAPITULO 1

Filiales de servicios y operaciones novedosas

Articulo 1° Inversién en sociedades de servicios financieros. Los bancos, las
corporaciones financieras y las companias de financiamiento comercial podrdn
participar en el capital de sociedades fiduciarias, de arrendamiento financiero o
leasing, comisionistas de bolsa, almacenes generales de depésito y sociedades admi-
nistrativas de fondos de pensiones y cesantias, siempre que se observen los siguientes
requisitos:. ..

Articulo 2° Prohibiciones a las sociedades de servicios financieros. Las socieda-
des filiales de que trata el articulo anterior se someterdn a las siguientes reglas:...»

III. PRECEPTOS CONSTITUCIONALES QUE SE ESTIMAN VIOLADOS
Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera el actor que los apartes impugnados de los articulos 1°y 2°de la Ley 45
de 1990 quebrantan los siguientes textos constitucionales:

a) El numeral 14 del articulo 120 del Estatuto Superior porque en éste se
atribuye al Presidente de la Republica, “como Jefe del Estado y suprema autoridad
administrativa” ejercer como atribucién constitucional propia la intervencion en las
actividades de personas naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o
aprovechamiento y la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado. Quien
tiene la facultad de intervenir a las personas que manejan el ahorro privado puede
regular también otros aspectos de ellas, como su constitucion, liquidacién, aumentos
de capital, etc. Es el poder ejecutivo el que “dispone de las herramientas técnicas
adecuadas para la realizacion con premura de los contratos y la torna de las medidas
necesarias que se requieran para el normal funcionamiento de la economia...”.

Por lo antes dicho, cuando el Congreso legisla en materia financiera lo hace
sobre un asunto que es de otra rama del poder publico: la Ejecutiva. De ahi el
desconocimiento por los textos acusados, en los segmentos senalados del articulo

120-14.

b) Se infringe de contera el articulo 78-2 de la Carta que prohibe al Congreso
inmiscuirse por medio de resoluciones o leyes en asuntos que son de privativa
competencia de otros poderes.

IV. Concepro peL MmnisTerio PUsLico
Proposicién juridica incompleta

El senor Procurador General de la Nacién estima que se presenta este fenomeno
procesal frente a las expresiones que el demandante acusa de los articulos 1°y 2°de la
Ley 45 de 1990, a saber: “podrén participar”, “siempre que se observen los siguientes
requisitos” y “se someterdn a las siguientes reglas”.
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Y ello porque ... tanto este Despacho como la H. Corporacién han considerado
que para proceder al estudio constitucional debe demandarse un conjunto preceptivo
debidamente formado, de tal manera que el mismo sea bastante para obtener
autonomia”.

“Tal requisito no es satisfecho por la demanda a que este concepto se refiere. Es
mids, en el evento de que prosperaran las pretensiones y se declararan inexequibles las
mencionadas expresiones, se alteraria el texto de las normas, dando lugar a disposi-
ciones incoherentes y sin significadé. Por ello, se solicitara a la H. Corte Suprema de
Justicia inhibirse de emitir pronunciamiento de mérito sobre las impugnaciones
formuladas por el demandante contra los articulos 1° y 2° de la Ley 45 de 1990.”

Comenta la Vista Fiscal ademds que en casos como en el presente deberia esta
Corporacién inadmitir la demanda, para evitar que se inicie un proceso que a la
postre culminara con un fallo inhibitorio. La interpretacién de una demanda en
forma acarrea no sélo la verificacién del cumplimiento de los requisitos formales del
articulo 16 del Decreto 432 de 1969, sino también la comprobacién de si se ests
frente a una demanda evidentemente “inconducente u ociosa”.

V. ConsmEeracioNEs DE 1.A CORTE

1. Competencia

Corresponde a la Corte decidir definitivamente sobre la exequibilidad del
precepto acusado en razén de que forma parte integrante de una Ley de la Republica
(art. 214 C. Nac., actualmente articulo 241-1 C.N. 1991), y continuar conociendo
de este asunto en virtud de lo previsto en el articulo 24 de las disposiciones transitorias
de la nueva Carta Politica.

2. Proposicion juridica incompleta

Del examen que a continuacién se emprenderd de las frases de los textos
acusados, surge evidentemente, como lo sostiene la Vista Fiscal, que lo demandado
no conforma una proposicién juridica completa, porque en si mismo no tiene la
suficiente autonomia légico-conceptual. De ahi que sea del caso proferir una deci-
sién inhibitoria, como en efecto, lo hara la Corte.

3. Los textos enjuiciados de inexequibilidad en algunas expresiones
I. El articulo 1° de la Ley 45 de 1990 acusado.

Regula este articulo la inversién de los bancos, las corporaciones financieras y
las companias de financiamiento comercial en el capital de sociedades fiduciarias, de
arrendamiento financiero o leasing, comisionistas de bolsa, almacenes generales de
depésito y sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias.

De dicho texto se demanda la inconstitucionalidad de las siguientes frases:
“podrén participar” y “siempre que se observen los siguientes requisitos:”. ..

Como se dijo precedentemente, tales expresiones carecen de la autonomia
légico-juridica suficiente que las hace ineptas para que la Corte pueda entrar al
anilisis de fondo de su constitucionalidad, por las siguientes razones:

GACETA ESPECIAL - 8
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A. Sobre la concepci6n de la proposicién juridica incompleta ha expresado la
Corte lo siguiente en sentencia namero 28 de 22 de febrero de 1990 (M. P. Dr. Jaime
Sanin Greiffenstein):

“La nocién de suficiencia de lo acusado es esencial en la determinacién del
concepto de la proposicién juridica completa, puesto que es indispensable que se
demande un conjunto preceptivo debidamente formado que sea bastante por su
significado y eficacia para ostentar autonomia. Esto no ocurre cuando la parte
impugnada en alguna forma depende de la otra u otras que no lo han sido de manera
tal que el pronunciamiento desfavorable de la Corte resultaria nugatorio o inane
porque persistirian sus mandatos dentro del ordenamiento juridico en virtud de la
sobrevivencia de los preceptos no demandados. Tampoco se satisface este requisito
fundamental cuando el decaimiento del segmento tachado traerfa como consecuen-
cia la modificacién del sentido de lo que sobrevive, es decir, que se romperia la
continencia de la causa por cuanto ésta se encuentra comprendida no sélo por lo que
se impugna sino también por lo que se ha omitido combatir. Cabe recordar que no es
de relieve la mayor o menor extensién de lo demandado, y que tanto puede haber
lugar a pronunciamiento de fondo sobre un solo vocablo o término como puede ser
necesario acusar uno o aun varios articulos conjuntamente, pues lo que cuenta es que
se dé la unidad normativa, esto es, que lo tachado sea suficiente y tenga autonomia.

Ha dicho la Corte:

“ ‘De nuevo la Corte reafirma su clara doctrina segiin la cual sélo existe
proposicion juridica incompleta cuando se formulan demandas contra una parte de
un precepto o contra uno o varios preceptos, que constituyen un aspecto parcial o
incompleto de una totalidad inescindible, mas no cuando se acusa una disposicién
que aunque sea conexa con otras, €s sin embargo, auténoma (Sentencia ntimero 45

de 8 de junio de 1982. M.P. Manuel Gaona Cruz).”

En sentencia de 25 de abril de 1991 esta Corporacién luego de citar las
sentencias nimero 53 de 31 de agosto de 1989 y nimero 106 de 9 de agosto de 1990,
sostiene que: :

“Conforme a su tradicional jurisprudencia, la debida estructuracién de la
proposicién juridica completa que posibilita una decisién de mérito no esta determi-
nada por la mayor o menor extensién de lo demandado sino por latautonomia y
suficiencia de lo acusado, esto es, por el hecho de que lo demandado ostente unidad
normativa, lo cual en cada caso concreto depende de las caracteristicas l6gico-
juridicas y materiales del enunciado normativo sometido a examen y de la propia
norma o conjunto de normas del cual forma parte.”

Del mismo modo argumenta la Corte:

“... lo que se exige es que el objeto de lo acusado sea una norma juridica
auténoma que se encuentre formulada de modo completo o suficiente para producir
efectos o ser eficaz, no obstante que dependa sélo de una expresién, frase o palabra'y
que se demande unicamente la declaratoria de inexequibilidad de éstas. En esta tarea
y para examinar los fundamentos de una demanda, lo que constituye el concepto de
proposicién juridica completa es, como se advirtié, la suficiencia y la autonomia de
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lo acusado, pues segtin jurisprudencia reiterada de la Corte, esta condicién acompa-
fa a todo precepto la expresién formal y material de su significado y eficacia
juridica.” (Sentencia No. 154 de 25 de octubre de 1990).

B. Examinando entonces el caso sub lite a la luz de la anterior, reiterada e
innumera jurisprudencia de esta Corporacién sobre la proposicién juridica incom-
pleta, se halla que ésta se presenta en relacion con las expresiones demandadas del
articulo 1° de la Ley 45 de 1990.

Es asi entonces que asumiendo la inexequibilidad del fragmento “podr4 partici-
par” dentro de dicho precepto, estas dos palabras no conforman ninguna unidad
normativa por si solas, ya que no pasarian de significar inicamente lo que se entiende
por el verbo “participar” y la posibilidad de actuar de éste al precedérsele el otro verbo
auxiliar: “puede”. Y lo que restarfa del articulo, suprimida la frase cuestionada, si que
quedaria sin ningun sentido conceptual. Esto es, no pasaria de ser un grupo de
palabras sucesivas invertebradas o inconexas, referidas por una parte a un grupo de
entidades y por la otra, a otro grupo.

Cabe el mismo razonamiento anterior en relacién con las expresiones: “siempre
que se observen los mismos requisitos” pues, omitidas del inciso 1° del mismo
articulo 1°dentro del cual se hallan, persistiria igual inconexidad del antecedente del
articulo con la descripcion de requisitos que a continuacion de tales expresiones se
enumeran.

II. El articulo 2° acusado de la Ley 45 de 1990.

Contempla las prohibiciones a las sociedades de servicio financiero y concreta-
mente a las sociedades filiales seialadas en el articulo 1° ibidem. Estas prohibiciones
se desenvuelven en los literales a), b), ¢) y d).

Dicho articulo 2°, cuya parte demandada se subraya, dice asi:

“Articulo 2° Prohibiciones a las sociedades de servicios financieros. Las socie-
dades filiales de que trata el articulo anterior se someterdn a las siguientes reglas:

“a) No podran adquirir o poseer...
“b) Sus administradores y representantes legales no podran. ..
“c) No podran adquirir acciones...

“d) Cuando se trate de sociedades fiduciarias de comisionistas de bolsa y de
sociedades administradoras de fondos de pensiones o cesantias, no podran...”.

Pues bien, el segmento “se someterén a las siguientes reglas”, constituye una
locuci6n anunciadora de una relacién de situaciones que no les es dable comportar a
las sociedades filiales en cuestién y por ello, su eventual supresion en caso de que
prosperare la accién de inexequibilidad, no quita ni pone nada al entendimiento de la
norma de la cual hace parte. Es decir que omitidas tales expresiones, la norma
conserva su cabal sentido. Y para confirmar esta simple apreciacién, eliminese dicho
segmento y siempre se leerd asi:
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“Articulo 2° Prohibiciones a las sociedades financieras. Las sociedades filiales
de que trata el articulo anterior...

“a) No podrdn adquirir. ..
“b) Los administradores y representantes legales no podran. ..
“c) No podran adquirir acciones...

“d) Cuando se trate de sociedades fiduciarias de comisionistas de bolsa y de
sociedades administrativas de fondos de pensiones o cesantias, no podran...”

De todo lo cual se sigue que la prescindencia de las palabras impugnadas seria
inane, porque con ello no se produciria ningiin efecto juridico dado que la norma
continuaria inalterada, vale decir, siendo la misma. Nuevamente esta inocuidad
hace que el fragmento demandado no constituya proposicién juridica completa y que
no le sea posible a esta Corporacién decidir de mérito.

4. Examen de la Vista Fiscal

El senor Procurador General de la Naci6én opiné que en el caso sub judice habia
proposicién juridica incompleta en las expresiones demandadas de los articulos 1°y 2°
dela Ley 45 de 1990, mas a tal conclusién llega por simple afirmacién y sin realizar el
estudio juridico debido. De ahi que la Corte, aunque coincida con €l en la decisién
que toma al respecto, hubo de efectuar el anilisis concreto de rigor frente a cada una
de las normas en los fragmentos acusados.

De otro lado a la sugerencia del Ministerio Pablico sobre la procedencia de la
inadmisién de la demanda en el presente caso y sobre la cual bien pudo haberse
provisto al momento de decidir sobre la aceptacion de ella, se contesta que la
demanda reunia los requisitos formales del articulo 16 del Decreto 432 de 1969 y por
ello habia que impartirsele admisién. Que hubiera o no proposicién juridica incom-
pleta era cuestién que no podia dilucidarse ab initio del proceso de una sola plumada,
sino s6lo con ocasién de la presente sentencia en que pudo arribarse a esa conclusién
tras de efectuar el escrutinio juridico del caso. Fuera de que no es obligatorio al
juzgador entrar a estudiar aspectos como esos en la etapa de la admisién de la
demanda, mas puede hacerlo si asi lo estima.

Sobre este punto valga reiterar la jurisprudencia de esta corporacién vertida en
sentencia numero 12 de 7 de febrero de 1991 (expediente nimero 2183).

“Para concluir, se senala que si bien la demanda fue admitida por cumplir desde
el punto de vista formal, con los requisitos exigidos por el articulo 16 del Decreto 432
de 1969, s6lo al momento de entrar a fallar es cuando la Corte estd en condiciones de
evaluar si los conceptos que segtin el actor son los explicativos de las pretendidas
infracciones constitucionales pueden ser tenidos como fundamento suficiente e
idéneo que sirva de base a un pronunciamiento de fondo. Ciertamente, el respeto de
los principios que inspiran el derecho ciudadano de impugnar por la via de la accién
publica los actos juridicos por razones de inconstitucionalidad, como son el de la
igualdad de acceso que asegura la no exigencia de ritualidades especificas que
condicionen o cualifiquen su ejercicio, imponen que la funcién del Magistrado
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Sustanciador, al momento de admitir la demanda, sea la de verificar, contraido a los
propios limites que emanan de dichos principios, si ésta cumple o no con los
elementos minimos de caracter formal, sin que en este momento puede entrar en
analisis sustanciales sobre ella.”

Esta jurisprudencia fue repetida en la sentencia niimero 40 de 21 de marzo de
1991 (expediente namero 2223) que introdujo ademis en la parte final el matiz
consistente en que no es obligatorio entrar “en analisis sustanciales” de la demanda al
momento de aceptarla, con lo cual aquella expresién subrayada reemplaz6 la palabra
“pueda”.

V1. Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala Plena— previo
estudio de la Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

INHIBESE DE FALLAR por no existir proposicién juridica completa de la demanda
en cuento hace a las frases “podrd participar” y “siempre que se observen los
siguientes requisitos” del articulo 1° de la Ley 45 de 1990 y “se someterdn a las
siguientes reglas” del articulo 2° de esta misma ley, lo que hace que tal demanda sea
inepta.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo ]. Cdceres Corrales, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Bagquero Herre-
7a, Ricardo Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel E nrigue Daza Alvarez,
Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez,
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diwaz, Pedro Lafont Pianetta,
Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Dz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez
Velandia, Jorge Ivin Palacio Palacio, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra
Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres
Fresneda, Jorge Enrigue Valencia Martinez, Ramén Zifiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria
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Corte Suprema de Justicia
Sala Plena
Referencia: Expediente No. 2285.

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 565 del Codi-
go de Comercio (Decreto 410 de 1971).

Actores: Germén Cavelier, Luis Carlos Sachica.
Magistrado Ponente: doctor Fabio Morén Diaz.
Aprobada por Acta numero 31.
Santafé de Bogota, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno
(1991).
1. ANTECEDENTES

Ante esta Corporaci6n los ciudadanos Luis Carlos Sachica y Germén Cavelier,
solicitan que se declare que el articulo 565 del Cédigo de Comercio es inexequible.
Se admiti6 la demanda y se ordeno el trastado del expediente al despacho del sefior
Procurador General de la Nacién para efectos de obtener su concepto fiscal.

Una vez recibido éste y agotados todos los tramites previstos por la Constitucion
Nacional y por el Decreto 432 de 1969, procede la Corte a proferir resolucién de
mérito.

II. Lo acusapo

Se transcribe en seguida el texto del articulo 565 del Codigo de Comercio, que
es el acusado en esta oportunidad.

“Articulo 565. Considéranse de interés social o utilidad publica las patentes
relacionadas con la salud publica o la defensa nacional. Su expropiacién serd
decretada, llegado el caso, por el ministerio respectivo.”

[II. LA DEMANDA
Para los actores la disposicion acusada es contraria a lo dispuesto por el inciso

tercero del articulo 20 de la Constitucién Nacional. Fundamentan el concepto de la
violacién en los razonamientos que siguen, en resumen:
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a) Como el legislador no habia establecido que las patentes relacionadas con la
salud publica o la Defensa Nacional fuesen de interés social o de utilidad pablica el
Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 16 de 1969, no podia hacer tal definicién, como lo hizo al expedir la norma
acusada;

b) Sostienen que el Cédigo de Comercio no podia afectar la propiedad privada
puesto que el régimen sobre las patentes relativas a la salud o a la Defensa Nacional
no puede ser materia de facultades extraordinarias, ni mucho menos de expropia-
cién, cuestién regulada directamente por la Carta y deferida exclusivamente al
Congreso.

En este sentido manifiestan que constitucionalmente es admitida “...la posibili-
dad de expropiacion de aquellas propiedades que el legislador ha definido previamen-
te como de utilidad publica o de interés social, pero esto no se aplica a las declaracio-
nes hechas por la Rama Ejecutiva, pues ésta no tiene en este campo competencia
atribuida por la Constitucién para tal efecto”;

c) La definicion de los motivos de utilidad publica o del interés social que den
lugar a la expropiacién, es materia reservada a la ley emanada del Congreso, y ni
siquiera éste puede facultar al Ejecutivo para que las establezca.

Por tanto es inconstitucional el articulo acusado que se contrae a sefialar dicha
definicién.

1V. EL MinisTeRIO PUBLICO

El sefior Procurador General de la Nacién pronuncié la vista fiscal de su
competencia en el concepto namero 1673 de 1971; en dicho pronunciamiento
solicita que se declare que el articulo 565 del Decreto 410 de 1971 es exequible.

Fundamenta su concepto en los considerandos que se resumen en seguida:

a) Por el aspecto de la temporalidad en el ejercicio de las facultades extraordina-
rias, el Ministerio Pablico advierte que la Corte en sentencia del 10 de diciembre de
1971, encontr6 la debida conformidad constitucional entre el término sefialado por
la Ley 16 de 1968 y la fecha en que se expidi6 el Decreto 410 de 1971;

b) En lo que se relaciona con el ejercicio de las facultades extraordinarias
encuentra que tampoco aparece infraccién alguna a la Carta por el aspecto material,
ya que el Ejecutivo simplemente desarroll6 las atribuciones recibidas del legislador
ordinario que le permitian expedir y poner en vigencia, previa revisién de la
Comisién de Expertos, el proyecto de ley sobre Cédigo de Comercio que se hallaba a
la consideracién del Congreso; en este sentido advierte que en dicho proyecto se
preveia la competencia del Gobierno para adquirir por expropiacién una invencién
que “pueda interesar a la Defensa o Integridad Nacional o ser de utilidad pablica”.
Senala ademas que “...el proyecto de Cédigo de Comercio que se encontraba a la
consideracion del Congreso de la Repuiblica, regulaba lo relativo a la expropiacién de
patentes relacionadas con la salud publica o la defensa nacional. Por ende, al adoptar
el Ejecutivo el articulo 565 del Decreto 410 de 1971, simplemente desarrollé las
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atribuciones recibidas del legislador ordinario que le permitian expedir y poner en
vigencia, previa revisién de la Comisién de Expertos, articulos como el que ha sido
acusado;

¢) Por tiltimo advierte que no asiste raz6n a los actores en la acusacién basada en
la supuesta violacién al articulo 30 de la Carta Fundamental; al respecto senala que la
Carta Fundamental no exige la intervencién directa del Congreso ni la expedicién de
una ley formalmente entendida, para el asunto de que se ocupa la norma acusada.
Recuerda la jurisprudencia vertida en la sentencia de 18 de abril de 1985 y manifiesta
compartir el pronunciamiento de la Corte en el que se dice que la expropiacién por
motivos de equidad “...s6lo puede ser decretada por el legislador ordinario en forma
directa y con aprobacién cualificada de la mayoria absoluta de quienes integran las
Céamaras Legislativas (art. 30-4° C. N.) y no por el legislador extraordinario...”.

V. ConsipERACIONES DE LA CORTE

Primera: La competencia

Esta corporacién es competente para conocer de la demanda de la referencia, en
atencién a que ella fue instaurada antes del 1° de junio de 1991, como lo dispone el
articulo 24 transitorio de la Constitucién de 1991.

Segunda: Examen material

Se observa que el articulo 565 del Decreto 410 de 1971, establece que las
patentes relacionadas con la Salud Puablica o la Defensa Nacional son consideradas
como de Interés Social o de Utilidad Pablica; ademas, dicha disposicién de rango
legal atribuye la competencia para decretar la expropiacién de aquellas patentes al
ministerio respectivo.

Cabe destacar, que el Decreto 410 de 1971, fue expedido por el Gobierno
Nacional en desarrollo de las facultades extraordinarias que le confirié el numeral 15
del articulo 20 de la Ley 16 de 1968, para que, previa la revisién final hecha por una
Comisién de Expertos en la materia, expidiera y pusiera en vigencia el proyecto de ley
sobre Cédigo de Comercio que se hallaba a la consideracién del Congreso Nacional.

En primer término la Corte encuentra que ambas hipotesis juridicas se encua-
dran dentro del dmbito material de las facultades extraordinarias que se citan, puesto
que, como lo advierte el Ministerio Pablico, en dicho proyecto de ley sobre Cédigo
de Comercio presentado en 1958, ya se preveia una norma similar a la acusada.

En efecto en aquel proyecto se consignaba que, “cuando una invenci6n pueda
interesar a la Defensa Nacional o ser de Utilidad Publica, el Gobierno podrd
adquirirla por negociacién con el inventor o por expropiacion conforme a las leyes”.

Sin duda la norma cuestionada en su constitucionalidad por los actores contiene
las dos hipétesis mencionadas y éstas quedan comprendidas dentro de la parte
pertinente del proyecto sobre el Codigo de Comercio que se cita, y que se refiere
especialmente a la posibilidad de adquirir por expropiacién las patentes de invencién
que puedan interesar a la Defensa Nacional o ser de Utilidad Publica.
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Ahora bien en cuanto a la competencia del legislador para hacer la definicién de
los motivos de Utilidad Publica o de Interés Social con fines de expropiacion,
encuentra la Corte que no existe en el articulo 30 de la Carta Fundamental razén
alguna para considerar que ésta se encuentre radicada exclusivamente en el Congreso
de la Republica, y que no puede ser objeto de facultades extraordinarias en los
términos del articulo 76 numeral 12. Por el contrario como lo sostuvo la Corte en la
sentencia ntimero 24 del 18 de abril de 1985 (M. P. doctor Manuel Gaona Cruz), s6lo
los casos de expropiacién sin indemnizacién, instituida en la Constitucién por
razones de equidad, deben ser necesariamente, y por mandato de la Carta Funda-
mental (articulo 30 inciso 4°), determinados por el Congreso de la Republica en
funciones de legislador ordinario. El criterio que sirve para arribar a este aserto es el
de la mayoria exigida por el inciso cuarto del articulo 30 que establece:

“Con todo, el Legislador por razones de equidad, podra determinar los casos en
que no haya lugar a indemnizacién, mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra Cdmara.”

Es pues, claro que, en esta parte del articulo 30, se establece una previsién
constitucional de excepcién de aquélla bajo cuyo amparo se expidié la norma
acusada, y que no puede ser tenida como norma violada en este caso, como lo
pretenden los actores, puesto que, no obstante referirse también a la expropiacién,
regula una especial modalidad de ésta en la que imperan razones de equidad y en la
cual no procede la indemnizacion.

El articulo 565 del Cédigo de Comercio no establece razones de equidad, con
fines de expropiacion sin indemnizacién, sobre las patentes relacionadas con la
Defensa Nacional o la Salud Puablica, sino que se limita, como se vio, a definir
motivos de Utilidad Publica o de Interés Social para los efectos de la expropiacién con
indemnizacién. '

Encuentra la Corte que el citado articulo 30 constitucional se establece entre
varias hipdtesis normativas, una regla de carcter general sobre la expropiacién en
cuanto limite a la propiedad privada, segiin la cual podra haber expropiacién por
motivos de Utilidad Publica o de Interés Social, siempre que éstos sean definidos por
el Legislador y que aquella se haga mediante sentencia judicial y con indemnizacién
previa.

Debe tenerse en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
excepciones a una disposicion juridica general, estd sometida a una regla universal de
cardcter légico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogfa en caso de la interpretacién de normas
especiales y excepcionales, y que por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

Asi las cosas se reitera que la norma constitucional aplicable al caso del articulo
565 del Cédigo de Comercio es la general del inciso 3°de la Carta y no el inciso 4° del
mismo.



122 GACETA ESPECIAL ~ SALA CONSTITUCIONAL

Ahora bien, debe retenerse que la norma excepcional fija dos requisitos o
supuestos juridicos no contemplados por la regla general de la expropiacién en
nuestro sistema juridico que son:

a) La definicién previa de los motivos de equidad,

b) La mayoria absoluta de los votos favorables de los miembros de una y otra
Céamara.

Este ultimo requisito no es predicable de lo previsto en el inciso 3° y por lo
mismo no afecta la constitucién de lo acusado, pues como se vio, sdlo las normas que
ordenen la expropiacion sin indemnizacién, por motivos de equidad, requieren la
mayoria sefialada en una y otra Cérnara y deben ser expedidas por el Congreso de la
Republica.

De otra parte, el articulo 76 numeral 12, permitia que todas aquellas materias
que no hubieran sido expresamente reservadas a la ley y al Congreso en funciones de
legislador, o que por su propia naturaleza corresponderdn exclusivamente a éste,
podrian ser objeto de precisas facultades extraordinarias. Como quedé visto una
norma que definiera los motivos de interés social o de utilidad publica para los fines
sefialados de la expropiacién con indemnizacién, bien podia ser expedida por el
Legislador Extraordinario en ejercicio de las facultades que le atribuyera el Congreso,
en los términos del citado texto constitucional.

Es preciso senalar que el articulo 30 de la Carta de 1886 esta derogado y que su
contenido esta reformado por varios aspectos en el articulo 58 de la Constitucion de
1991, actualmente vigente. Sin embargo, en este articulo se reitera que “por motivos
de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacién previa” y, ademds, se
agrega que “ésta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado” y
que “en los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse
por via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa administrativa, incluso
respecto del precio”. Con todo, el legislador, por razones de equidad, podré determi-
nar los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacién, mediante el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara. Las razones
de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de interés social, invocados
por el legislador, no seran controvertibles judicialmente.

Asi mismo presenta modificaciones sustanciales la cuestién de “las facultades
extraordinarias”, hoy consagradas en el numeral 10 del articulo 150 de la Carta de
1991, que atribuye al Congreso la competencia para “revestir hasta por seis meses al
Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para expedir nor-
mas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia puablica lo
aconseje. Tales facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su
aprobacién requerird la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los
decretos-ley dictados por el Gobierno en uso de las facultades extraordinarias.
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Estas facultades no se podran conferir para expedir cédigos, leyes estatutarias,
orgénicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar
impuestos”. '

Como se advierte, son varias las reformas fundamentales que introduce la nueva
norma, pero especialmente hay que destacar, por ser cuestién que se dilucida en este
fallo, lo referente a que conforme a la Carta de 1991, a partir de su vigencia, las
facultades extraordinarias no se podran conferir para “expedir Cédigos”. Sin embar-
go, la Corte ya ha sefialado que cuando se trate de una ley de facultades extraordina-
rias expedida al amparo de la Constitucién anterior y segtin sus requisitos y formalida-
des, el decreto dictado al amparo de la Constitucién derogada que las desarrollaba
debe ajustarse a sus prescripciones, que como se ha sefialado mds arriba, estuvieron
consagradas en el numeral 12 del articulo 76 de la Carta de 1886. Es una solucién
légica y coherente, ya que careceria de fundamento exigir el cumplimiento de
contenidos normativos que no existian al momento de expedirse la ley de facultades
extraordinarias y el decreto con fuerza de ley que las desarrollé. Hay que sefialar
también que si bajo la vigencia de la Carta de 1991, estuviera corriendo todavia un
término que otorgara facultades extraordinarias al Presidente sobre una materia
prohibida por el nuevo ordenamiento juridico, esas facultades no podran ser ejercidas
porque serian contrarias a la Constitucién y tal vicio se extenderia obviamente al
decreto que las desarrollara.

Esta solucién jurisprudencial ha sido adoptada en las sentencias niumeros 85 de
julio 18 y 87 de julio 25 de 1991, de la honorable Corte Suprema de Justicia.

Adviértese por tltimo que el Ministerio correspondiente al “decretar” la expro-
piacion de las patentes comprendidas bajo la norma acusada, es decir, la expedicién
del acto administrativo, s6lo da inicio al complejo acto de expropiacién o desplaza-
miento del derecho de propiedad al que se llega por el trdmite del procedimiento
judicial previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, y que culmina con una
sentencia judicial en la que se reconozca la indemnizacién.

Por esas razones, y al no hallarse reparo constitucional alguno, la Corte declara-
r4 la exequibilidad de la norma acusada.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto fiscal.

RESUELVE:

Es exepuisLE el articulo 565 del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de Comercio).

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete Ran-
gel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz,
Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gomez Veldsquez, Carlos Esteban Jarami-
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llo Schloss, Ernesto Jiménez Draz, Pedro Lafont Pianetta, Rafael Méndez Arango,
Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Tvdn
Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra, Edgar Saave-
dra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres
Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Zuriga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria
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Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2287.

Demanda de inexequibilidad contra el articulo 11 de la Ley 35 de
1990.

Relaciones entre el Congreso y el Gobierno.
Actores: Germién Cavelier y Luis Carlos Sachica.
Magistrado Ponente: doctor Jaime Sanin Greiffenstein.
Aprobada segiin Acta No. 31.

Santafé de Bogota, D.C., agosto primero (1°) de mil novecientos noventa y uno

(1991).

I. InTRODUCCION

Por demanda de los ciudadanos German Cavelier y Luis Carlos Sachica debe 1a
Corte sentenciar si es constitucional el articulo 11 de la Ley 35 de 1990, cuyo texto es
el siguiente:

“Articulo 11. Los funcionarios podran ser citados para que absuelvan cuestiona-
rios de tipo general o preguntas concretas y especificas sobre un tema determinado.

En caso de debates generales, el citante o cada uno de los citantes, si son dos,
motivardn su citacién en exposicion que, sumadas las intervenciones, no podrin
extenderse mas de 60 minutos.

En el caso de cuestionarios concretos, el citante podra citar al funcionario con
24 horas de anticipacién salvo que se trate de un ministro, caso en el cual se hard con
48 horas de antelaci6n; también se presentara un cuestionario previo. El citante o los
citantes si son dos, motivard cada pregunta en la sesién correspondiente a la cual
concurra el funcionario, en intervenciones hasta de cinco (5) minutos para cada
citante, al término de los cuales deberd responder el funcionario en intervencién
cuya duracién no podré exceder de los mismos plazos dados a los citantes, en ambos
casos no se concederdn interpelaciones.
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Al terminar la exposicién del funcionario, los citantes manifestarin si se en-
cuentran satisfechos con la informacién o explicacién dada por el funcionario o en
caso contrario, concretaran las glosas u observaciones que estimen pertinentes.”

II. MoTivos DE LA acusaciON

Consideran los ciudadanos impugnantes que la norma glosada violaba los
articulos 78-1, 2y 3, 103 y 134 de la Constitucién de 1886 porque pretendia dar
facultades a las Camaras Legislativas y a sus comisiones para requerir la presencia y
exigir los informes verbales de los “funcionarios” en general, no obstante que las
reglas superiores limitaban dicha posibilidad a muy ciertas y determinadas personas;
dicen también que el precepto acusado no distingue entre citaciones hechas por una
camaray efectuadas por una comisién perranente, diferenciacién que debié hacerse
pues el régimen constitucional varia segin el caso; agregan que cuando el articulo
habla de “cuestionarios de tipo general o preguntas concretas y especificas sobre un
determinado tema” puede dar a entender que cubre materias extrafias a las funciones
publicas o toquen con asuntos reservados”’; anaden que la parte final que permite a los
congresistas formular su aprobacion o reparos cuando el funcionario termina su
intervencion, violaba la Constitucién en dos sentidos, a saber, porque consagra una
forma no prevista por ésta de “establecer alguna suerte de responsabilidad”, ademas
sin juicio previo ni debido proceso ninguno, y porque se instauran las manifestacio-
nes de censura que la Carta prohibia.

Dicen los actores:

“Ha de hacerse notar, sefiores Magistrados, que la disposicién acusada no limita
su sentido a la rendicién de simples informes, ya que lo extiende a la obligacién de dar
‘explicaciones’, lo que tiene una evidente connotacién de justificacién de una
conducta, que puede aceptarse o no, sin que se fijen criterios objetivos para ello, y
que, por eso, puede envolver calificacién o descalificacion, es decir, censura para el
funcionario.”

Como consecuencia, los libelistas hallan transgredidos también los articulos 2,
26, 55 y 102 constitucionales de entonces.

III. EL PARECER FISCAL

El sefior Procurador General de la Nacién solicita a la Corte que acceda a la
inconstitucionalidad impetrada, después de afirmar que est4 de acuerdo con la norma
y la juzga bondadosa, pero que “ante normas y principios tan claros como los
condensados en los articulos 78, ordinales 1 a 3, 103 y 104, incisos finales, tiene, por
encima de su opinidn, la obligacién constitucional de coadyuvar a la guarda de la
integridad de la actual Carta”, esto es, de la Carta derogada.

Refiriéndose al régimen entonces existente, dice que en el punto de las relacio-
nes entre el Congreso y el Gobierno, la Constitucién “sienta un principio contrario al
de la colaboracion arménica. Por eso, es prohibido al Congreso y a cada una de sus
Cémaras, ‘inmiscuirse por medio de resoluciones o de leyes en asuntos que son de
privativa competencia de otros poderes’ (78-2); ‘Dar votos de aplauso o censura
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respecto de actos oficiales’ (78-3) y ‘Dirigir excitaciones a funcionarios publicos’

(78-1)".

Argumenta la vista fiscal que “si el control del Congreso sobre el Ejecutivo es un
principio excepcional y si los articulos que regulan un control, el 134y el 103 incisos
finales entre ellos, son de interpretacién restrictiva, el Congreso no puede, tal como
lo hizo en el articulo 11 de la Ley 35 de 1990, establecer citacién para ‘funcionarios’
en general; ni concretar glosas u observaciones por no hallarse satisfechos con la
explicacién o informacién por estos suministradas, pues ello viola las normas citadas
con razén por los impugnantes”.

IV. EL ENTENDIMIENTO DE LA CORTE

Por tratarse de una ley de la Republica que ha sido acusada debidamente como
inconstitucional, la Corte es competente para decidir conforme al articulo 241 de la
Carta de 1991 y segtin los dictados del articulo 24 transitorio, pues la demanda fue
instaurada antes del 1° de junio del afio cursante.

En cuanto al tema propuesto, se tiene:

La Constitucién tiene claramente definido a quién pueden las Camaras pedir
informes escritos, pues el articulo 135-3 sefiala en forma genérica al Gobierno, seglin
reforma que se introdujo en 1945 al texto que venia de la Carta de 1886 y que
comprendia solamente a los Ministros; bien entendido que este precepto debe
comprenderse como determinado en su significacion por el articulo 115 que define lo
que debe tenerse por “gobierno”, el cual, a su decir, en cada caso particular, ests
conformado por el presidente y el respectivo ministro o director de Departamento
Administrativo; no obstante, como segun el articulo 208 ibidem “los ministros, en
relacion con el Congreso, son voceros del Gobierno”, entiende la Corte que es el
ministro o, en su caso, el director del Departamento Administrativo correspondiente,
quien debe rendir el informe y no el presidente, a no ser que se le solicite expresamen-
te a él en virtud del articulo 200-5 que le manda “rendir a las C4maras los informes
que éstas soliciten sobre negocios que no demanden reserva”.

Los informes verbales estan sometidos a un régimen un tanto diferente, pues la
concurrencia a las células legislativas por citacién de éstas no comprende al presiden-
te de la Republica y se extiende, en cuanto a las Cdmaras en plenaria, sélo a los
ministros, como venia desde 1886, y, en cuanto a las comisiones permanentes, a
dichos funcionarios y también a “los viceministros, los directores de departamentos
administrativos, el gerente del Banco de la Repuiblica, los presidentes, directores o
gerentes de las entidades descentralizadas del orden nacional y (la) de otros funciona-
rios de la Rama Ejecutiva del poder puiblico” (art. 208, in fine, C.N. de 1991).

Mediante los preceptos dichos se organiza una parte importante de las relaciones
entre dos ramas del poder publico cuya separacién objetiva y funcional aparece
establecida como principio general por otras normas (arts. 113, 150y ss. y 200 yss.,
C.N.) que delimitan claramente su conformacién y origen asf como sus diferentes
competencias dentro del sistema estatal, por lo que, sin duda, dada su naturaleza,
estas reglas tienen sentido estricto y aplicacién rigida.
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Entonces, los funcionarios dichos son los tinicos que pueden ser citados por las
células legislativas y s6lo ellos tienen obligacion de concurrir y dar los informes que se
les soliciten con las formalidades previstas por la propia Carta, en su caso. Vale poner
de presente que hoy es posible, en virtud del nuevo texto constitucional, citar a
funcionarios que antes estaban excluidos, tales como el gerente del Banco de la
Repiiblica y todos los “otros” de la Rama Ejecutiva del poder publico, la cual
comprende, a voces del articulo 115, “las gobernaciones y las alcaldias, asi como las
superintendencias” y las empresas industriales y comerciales del Estado.

De lo dicho anteriormente no se deriva, sin embargo, la conclusién de que es
inexequible el articulo demandado en cuanto extiende a todos los funcionarios sin
distincion alguna —como serfan los judiciales— el sistema de las citaciones y conse-
cuente concurrencia, ya que la Constitucién no solamente es norma reformatoria y
derogatoria de la ley sino, ademds y con mayor razén, criterio obligado de su
interpretacion, fuera de que el significado de la ley en el que pueda operar debe
preferirse al que represente su irregularidad, por lo cual habr4 de entenderse que la
expresiéon “los funcionarios”, con la que empieza la norma acusada, se refiere a
aquellos mismos que la Constitucion sefiala y no a otros; ademds, esta interpretacion
sistemnatica que encuentra la armonia del ordenamiento positivo debe preferirse a una
meramente gramatical que la quebranta.

Por estas mismas razones, el precepto acusado y que tiene una redaccién
defectuosa, debe entenderse en el sentido de que tanto en el caso de “cuestionarios de
tipo general” como en el de preguntas particulares, el cuestionario debe ser escrito y
sometido al citado previamente, si se trata de un ministro, pues la ley olvidé sefalar lo
primero y lo segundo no estd claramente declarado en un lenguaje que podria
prestarse a creer lo contrario, asi: “El citante o los citantes si son dos, motivara cada
pregunta en la sesién correspondiente a la cual concurra el funcionario, en interven-
ciones hasta de cinco (5) minutos para cada citante, al término de los cuales deberd
responder el funcionario...”. En verdad, este tramite puede llevarse a efecto pero
después que se haya sometido al ministro el correspondiente cuestionario escrito con
la anticipacién constitucional, que es hoy de cinco (5) dias, no antes.

También ha suscitado dudas la constitucionalidad del dltimo inciso de la norma
demandada conforme al cual “al terminar la exposicién del funcionario, los citantes
manifestaran si se encuentran satisfechos con la informacién o explicacion dada por

el funcionario o en caso contrario concretaran las glosas u observaciones que estimen
pertinentes”.

Se dice, en efecto, que habia violacién de los tres primeros numerales del
articulo 78 entonces vigente que rezaban asi y que en parte subsisten:

“Es prohibido al Congreso y a cada una de sus Cdmaras:
1. Dirigir excitaciones a funcionarios publicos.

2. Inmiscuirse por medio de resoluciones o de leyes en asuntos que son dela
privativa competencia de otros poderes.

3. Dar votos de aplauso o censura respecto de actos oficiales.”
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En esta forma, que se mantuvo desde su consagracién inicial en 1886, quiso el
constituyente de la época fijar su pensamiento sobre el sistemna de indole claramente
presidencialista que acogi6 y, en particular, impedir la repeticién de lo que consideré
corruptelas practicadas por los congresos anteriores que pretendian extender la accién
de los cuerpos legislativos a esferas de influencia y dominacién politica que compren-
dian también el gobierno del Estado y la administracién del presupuesto. De manera,
pues, por demds perentoria, se eliminé cualquier posibilidad de un sistema parla-
mentarista que le diera preponderancia al Congreso e injerencia en la formacién de
los cuadros ejecutivos.

Sin embargo, el mismo Consejo Nacional de Delegatarios estableci6 relaciones
de colaboraci6n entre esos dos poderes, como la iniciativa gubernamental para la
formacion de las leyes y la sancién presidencial para el perfeccionamiento de los
proyectos, con la posibilidad aneja y consecuencial de las objeciones presidenciales,
entre otras: por disposiciones expresas, caben dentro de las mismas las que ahora se
estudian, esto es, la de pedir informes y la de obtener la comparecencia de funciona-
rios ejecutivos, en ese entonces limitada a los ministros.

En efecto, desde esa misma época se autorizé a las Camaras para pedir informes
a los ministros, esto es, al gobierno del momento y esto no solamente en cuanto fuera
necesario para cumplir la labor legislativa que como esencial le atribufa la Constitu-
cién, sino también ~y es de destacar— “para conocer los actos de la administracién”
sin otra excepcién que los reservados, que eran “las instrucciones dadas a Ministros
diplomaticos” y los relativos a “negociaciones que tengan” tal cardcter, nada mas

(arts. 103-4, 78-4, C.N., 1886, art. 135-3, C.N., 1991).

De otro lado, es bien claro el texto constitucional desde la reforma de 1945 en
cuanto ensefia que el sistema de que se trata, esto es, la facultad de pedir informes y el
deber consecuencial de datlos, la citacién y correspondiente concurrencia de funcio-
narios ejecutivos y, en fin, la presencia e intervencién de estos en las Cdmaras, da
lugar a un “debate”, segtin su propia terminologia (art. 135-8, C.N. 1991), lo queen
verdad no podia ser diferente, pues se trata precisamente de una deliberacién o
discusién sobre lo planteado por el Congreso o una de sus células al gobierno.

El Congreso, entonces, si tenia, aun bajo el régimen derogado, una cierta
capacidad de confrontacion con el ejecutivo y si bien no podia llevarlo a los extremos
prohibidos por el articulo 78 citado, ni emitir al respecto ninguna resolucién o ley, la
mera deliberacion o debate se contenia dentro de los marcos legitimos, especialmente
cuando, por expresion clara de la reforma constitucional de 1936, 1igié desde
entonces el principio de la colaboracién arménica entre las ramas del poder publico
por contraposicién al de la separacion tajante de 1886: “Todos los poderes piblicos
son limitados y ejercen separadamente sus respectivas atribuciones”; y cuando,
ademds, el constitucionalismo se inclinaba por alguna forma de control politico que,
claro estd, entre nosotros no podia dar al traste con la independencia y estabilidad del
gobierno, como en el caso de la verdadera mocién de censura o voto de rechazo que
en algunos sistemas conlleva la renuncia del ministro y aun del gabinete o la
convocatoria a nuevas elecciones.

GACETA ESPECIAL - 9
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Esta capacidad de confrontaci6n es atin mis clara en el ordenamiento actual,
pues si bien éste conservé algunas de las prohibiciones del transcrito articulo 78,
introdujo fundamentales reformas al efecto de determinar las relaciones entre el
Congreso y el Gobierno como que le dio a aquél la funcién de “ejercer control
politico sobre éste” y la administracién (art. 114) y lo faculté, ahora si, para votar la
mocién de censura que conlleva la separacién del ministro respectivo (art. 135-9) y
que, por supuesto, es la expresién de un juicio de valor sobre actos oficiales y una
clara injerencia en la labor presidencial. Es de resaltar que la nueva Carta fortalece la
capacidad de citacion del Congreso, pues la desobediencia por parte del ministro
puede dar lugar a que se le censure mediante mocién que lo separe del cargo.

Estima la Corte que la disposicién sub examine se aviene con estos dictados
constitucionales.

V. Decisién

En el anterior entendimiento, la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena,
previa ponencia de su Sala Constitucional y estudiado el concepto fiscal,

RESUELVE:

Es exeouisLE el articulo 11 de la Ley 35 de 1990.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Jorge Carre-
fio Luengas, Ricardo Calvete Rangel, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo
Dugque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Dhaz, Pedro Lafont Pianetta, Rafael
Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Dudimo Pdez Velandia,
Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra,
Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan
Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Ziriga Val-
verde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria



SENTENCIA NUMERQO 95

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2300.

Normas acusadas: Articulo 173 (parcial) Decreto 095 de 1989;
articulo 170 (parcial) Decreto 089 de 1984; articulos 65 a 76, 78,
79, 81 a 84, 86, 88, 89, 131a 134, 138, 139, 142, 143, 146, 149,
150, 156, 157, 163, 166, 193, 194, 195, 199, 201 y 217 Decreto
612 de 1977; articulos 1, 2, 3, 6,9, 10y 19 Decreto 1305 de 1975;
articulos 61, 116, 117, 119, 123, 124, 127, 128, 130, 140, 141,
173,174,175, 179y 182 Decreto 2337 de 1971 y articulos 83, 116,
125, 151 y 152 Decreto 3071 de 1968.

Normas relativas a prestaciones sociales de los oficiales y suboficia-
les de las Fuerzas Militares.

Demandantes: José A. Pedraza Picén y Luz Beatriz Pedraza Bernal.
Magistrado Ponente: doctor Jaime Sanin Greiffenstein.
Aprobada segiin Acta No. 31.

Santafé de Bogota, D.C., agosto primero (1%) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

I. ANTECEDENTES

Haciendo uso del derecho puiblico y politico que consagra el articulo 214 de la
Constitucion Nacional anterior y que hoy contempla el articulo 241 de la Constitu-
cién de 1991, los ciudadanos José A. Pedraza Picén y Luz Beatriz Pedraza Bernal
solicitan a la Corte que declaren inexequibles distintas disposiciones de los Decretos
095 de 1989, 089 de 1984, 612de 1977, 1305 de 1975, 2337 de 1971y 3071 de 1968,
que contienen normas sobre prestaciones sociales de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, por considerar que son contrarias a la Constitucién Nacional.

Cumplidos como “estdn los tramites constitucionales y legales exigidos para
procesos de esta indole, entra la Corte a decidir.

II. TEXTO DE LAS DISPOSICIONES ACUSADAS

El siguiente es el tenor literal de las normas demandadas:
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«DECRETO 095 DE 1989

“Articulo 173. Separacién absoluta. El oficial o suboficial de las Fuerzas
Militares que durante la vigencia del presente Decreto sea separado del servicio en
forma absoluta, tendra derecho a las prestaciones sociales a que haya lugar en razén
de sus servicios, dentro de las condiciones previstas en este estatuto, pero no tendrd
derecho a ser dado de alta por tres (3) meses para la formacion del respectivo expediente
de prestaciones sociales.»

«DECRETO 089 DE 1984

“Articulo 170. Separacién absoluta. El oficial o suboficial de las Fuerzas
Militares que durante la vigencia del presente Decreto sea separado del servicio en
forma absoluta, tendr4 derecho a las prestaciones sociales a que haya lugar en razén
de su servicio, dentro de las condiciones previstas en este estatuto, pero no tendrd
derecho a ser dado de alta por tres (3) meses para la formacion del respectivo expediente
de prestaciones.»

«DECRETO 612 DE 1977

“Articulo 65. Prima de actividad. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo tendrdn derecho a una prima mensual de actividad que
serd equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico.”

“Articulo 66. Subsidio familiar. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, casados o viudos con hijos legitimos, tendrin derecho al
pago de una prima de subsidio familiar, que se liquidard mensualmente sobre su
sueldo bisico, asi:

a) Casados o viudos con hijos legitimos, el treinta por ciento (30%);

b) Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por
cada uno de los demas, sin que se sobrepase por este concepto del diecisiete por ciento

(17%).

Paragrafo. El limite establecido en el literal b) de este articulo no afecta a los
oficiales y suboficiales que por razén de hijos nacidos con anterioridad al 31 de
octubre de 1969, estuviesen disfrutando o tuviesen el derecho a disfrutar, de porcen-
tajes superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales porcentajes
fueron congelados sin modificacion.”

“Articulo 67. Prohibicién pago doble subsidio familiar. En ningun caso habra
lugar al reconocimiento de doble subsidio familiar. Cuando el conyuge del oficial o
suboficial preste sus servicios en el ramo de defensa, el subsidio familiar se reconocera
en cabeza de aquel de los conyuges que perciba mayor asignacion bdsica.
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El oficial o suboficial cuyo cényuge preste servicios en otra entidad oficial o
privada, para tener derecho al subsidio familiar pagado por el ramo de Defensa,
debera acreditar que su cényuge ha renunciado a dicha prestacion en la entidad en
donde trabaja, mediante certificacién expedida por esta tltima.”

“Articulo 68. Disminucién subsidio familiar. El subsidio familiar de que tratan
los articulos 66 y 131, literal b), desaparece o disminuye por los siguientes hechos:

a) Desaparece por muerte del cényuge, si no hubiere hijos legitimos;

b) Disminuye por razén de los hijos: por muerte; por emancipacién, por
matrimonio, por profesion religiosa, por independencia econémica, por haber llega-
do a la edad de 21 afios, salvo las hijas célibes, los hijos invalidos absolutos y los
estudiantes hasta la edad de 24 afios, cuando se demuestre que dependen econémica-
mente del oficial o suboficial.

Paragrafo. Las disminuciones del subsidio familiar rigen a partir de la fecha en
que se haya producido el hecho que las determina. Los interesados estin en la
obligacién de dar el aviso correspondiente dentro de los noventa (90) dia siguientes. Si
no lo hiciere, el Ministerio de Defensa ordenars el descuento de una suma igual al
doble de lo que hubieren recibido en exceso.”

“Articulo 69. Prima de Navidad. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo tendran derecho a percibir anualmente del tesoro publico
una prima de Navidad equivalente a la totalidad de los haberes devengados en el mes
de noviembre del respectivo afio, de acuerdo con su grado o cargo.

Paragrafo. Cuando el oficial o suboficial se encuentre en comisién mayor de
noventa (90) dias en el exterior, la prima de Navidad ser4 del veinticinco por ciento
(25%) del sueldo basico del grado en délares, a razén de un (1)d¢lar por cada peso y la
diferencia serd pagada en pesos colombianos.”

“Articulo 70. Prima de antigiiedad. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares, a partir de la fecha en que cumplan quince (15) y diez (10) anos de servicio,
respectivamente, tendrdn derecho a una prima mensual de antigiiedad que se
liquidara sobre el sueldo basico, asi: oficiales: a los quince (1 5) arios, el diez por ciento
(10%); por cada afio que exceda de los quince (15), el uno por ciento (1%) mis.

Suboficiales: a los diez (10) anos, el diez por ciento (10%); por cada afio que
exceda de los diez (10), el uno por ciento (1%) més.”

“Articulo 71. Prima de orden piblico. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares que presten sus servicios en lugares donde se desarrollen operaciones
militares para restablecer el orden puiblico, tendran derecho a una prima mensual de
orden publico equivalente al quince por ciento (15%) del sueldo basico. El Gobierno
determinara las zonas y condiciones en que debe pagarse esta prima.”

“Articulo 72. Partida de alimentacion. Los oficiales y suboficiales de las Fuer-
zas Militares que presten sus servicios en 4reas donde se desarrollen operaciones
militares para restablecer el orden publico, o en areas fronterizas especificamente
determinadas por el Gobierno, tendran derecho a percibir una partida diaria de
alimentacion igual a la que corresponda al personal de soldados.
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Paragrafo. También tendrdn derecho a la partida de alimentacién a que se
refiere el presente articulo, los oficiales y suboficiales de la Armada Nacional
mientras se encuentren navegando en operaciones de patrullaje o similares.

El Gobierno reglamentara el reconocimiento de esta partida.”

“Articulo 73. Prima de Estado Mayor. Los oficiales de las Fueras Militares en
servicio activo con titulo de “Oficiales de Estado Mayor”, tendran derecho a una
prima mensual de Estado Mayor correspondiente al veinte por ciento (20%) del
sueldo basico.”

“Articulo 74. Prima de gastos de representacion. Los oficiales generales y los
oficiales de insignia de la Armada, en servicio activo, tendran derecho a una prima
mensual de gastos de representacion, correspondiente al treinta por ciento (30%) del
sueldo bsico.

Paragrafo. También tienen derecho a los gastos de representacién de que trata
este articulo, los oficiales que no siendo generales de insignia, desempefien los cargos
de Director de la Escuela Superior de Guerra, Director de la Escuela de Formacién
de Oficiales, Comandante de Brigada, Comandante de la Fuerza Naval y Coman-
dante de Comando Aéreo. El personal a que se refiere este pardgrafo no tendra
derecho al cémputo de los gastos de representacién en la asignacién de retiro o
pension y demds prestaciones sociales.”

“Articulo 75. Prima de vuelo. Los oficiales de vuelo y suboficiales técnicos de la
Fuerza Aérea en desempeiio de sus funciones como tripulantes de aviones militares y
otra clase de aviones oficiales, siempre que comprueben haber volado durante un
tiempo minimo de cuatro (4) horas mensuales, percibirdn una prima de vuelo
equivalente al veinte por ciento (20%) del sueldo basico mensual correspondiente al
respectivo grado, porcentaje que se aumentard en un uno por ciento (1%) por cada
cien (100) horas de vuelo, hasta completar tres mil (3.000) horas. De tres mil (3.000)
horas en adelante s6lo se computara el medio por ciento (1/2%) por cada cien (100)
horas adicionales, sin que el total de la prima de vuelo exceda del sueldo basico del
oficial o suboficial.

Los oficiales generales de vuelo de la Fuerza Aérea percibirdn la prima de que
trata el presente articulo, sin necesidad de cumplir con el requisito de horas minimas
de vuelo. Para los efectos de que trata este articulo, se computaran dobles las horas
voladas en aeronaves de turborreaccion, siempre que éstas sean de combate o de
entrenamiento de combate.”

“Articulo 76. Prima de submarinista. Los oficiales y suboficiales de la Armada
durante el tiempo que presten sus servicios a bordo de submarinos como integrantes
de su tripulacion, tendran derecho a una prima de submarinista del diez por ciento
(10%) del sueldo bésico correspondiente a su grado y un diez por ciento (10%)
adicional mientras estén navegando.”

“Articulo 78. Prima para oficiales técnicos. Los oficiales técnicos de la Fuerza
Aérea que procedan del escalafén de suboficiales, tendran derecho a una prima
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equivalente al quince por ciento (15%) del sueldo basico mensual correspondiente a
su grado.”

“Articulo 79. Prima de especialista. Los suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo que adquieran una especialidad técnica mediante un curso cuya
duracién minima sea de mil seiscientas horas de clase o cuarenta y ocho (48) semanas
de instruccion, tendrdn derecho a una prima de especialista equivalente al diez por
ciento (10%) del sueldo basico mensual correspondiente a su grado, siempre y
cuando se desempefien en la respectiva especialidad.”

“Articulo 81. Prima de calor. Los oficiales y suboficiales de la Armada Nacio-
nal que presten sus servicios en las dependencias del Departamento de Ingenieria de
Unidades a Flote, asf como en el ramo de cocina del departamento de administracién
de las mismas unidades, tendran derecho a una prima de calor del diez por ciento
(10%) del sueldo basico mensual correspondiente a su grado. Esta prima es incompa-
tible con la prima de submarinista de que trata el articulo 76.”

“Articulo 82. Prima de buceria. Los oficiales y suboficiales de la Armada
Nacional que hayan obtenido patente que los acredite como buzos, tendran derecho
a una prima de buceria por hora o fraccién, mayor de cuarenta y cinco (45) minutos
de buceo en actos de servicio, la cual se liquidara sobre el sueldo basico mensual, asi:

a) Buzo maestro 6%;
b) Buzo de primera clase 5%;
c¢) Buzo de segunda clase 4%.

El total de la prima de buceria no podra sobrepasar el sueldo basico del oficial o
suboficial.

“Articulo 83. Prima de comandos. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares a quienes se les otorgue el titulo de Comando Especial Terrestre en el
Ejército, Comando Anfibio o de Selva en la Armada y Comando Especial Aéreo en
la Fuerza Aérea y se desempeiien dentro de ellos, tendrin derecho a una prima
equivalente al veinte por ciento (20%) del sueldo bésico mensual correspondiente a
su grado, de acuerdo con la reglamentacién que expida el Gobierno.

Pardgrafo. La prima de que trata este articulo excluye las primas de salto en
paracaidas, buceria y orden publico, pero el interesado puede optar por la mas
favorable.

“Articulo 84. Prima de salto. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Milita-
res que hayan sido instruidos como paracaidistas, tendrin derecho a una prima de
salto equivalente a un quince por ciento (15%) del sueldo basico mensual correspon-
(diente a su grado, porcentaje que se aumentar4 en un uno por ciento (1%) por cada
veinte (20) saltos efectuados, hasta completar ciento veinte (120). De ciento veinte
(120) saltos en adelante, s6lo se computari el medio por ciento (1/2%) por cada veinte
saltos adicionales, sin que el total de la prima de salto en paracaidas pueda exceder del
sueldo basico mensual correspondiente al grado.
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Paragrafo 1. -Para tener derecho a la prima establecida en el presente articulo se
requiere efectuar por lo menos un (1) salto mensual en paracaidas, desde una
aeronave en vuelo. Este salto podra sustituirse por dos (2) saltos desde torre de
entrenamiento hasta por un maximo de dos (2) meses consecutivos.

Paragrafo 2. El oficial o suboficial de las Fuerzas Militares que como conse-
cuencia del entrenamiento en paracaidas desde una aeronave en vuelo, ordenado por
autoridad competente, se inhabilite fisicamente para continuar saltando de acuerdo
con concepto de sanidad militar de la respectiva fuerza y tenga contabilizados ciento
veinte (120) saltos o mds, tendr derecho a seguir percibiendo esta prima, en el
porcentaje que tenga reconocido, sin necesidad de efectuar salto alguno.”

“Articulo 86. Prima de alojamiento en el exterior. Los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares en servicio activo, casados o viudos con hijos legitimos, que
desempefien comisiones permanentes en el exterior, tendran derecho mientras
cumplan la comision, siempre y cuando lleven a su familia a residir a la nueva sede, a
gozar de una prima mensual de alojamiento igual al siete por ciento (7%) del sueldo
basico correspondiente a su grado, liquidado en délares a razén de un (1) délar por
cada peso.

Los oficiales y suboficiales solteros y los casados o viudos que no lleven la familia
a la respectiva sede, cuando desempefien comisiones diplomaticas o administrativas
permanentes en el exterior, tendrdn derecho a una prima de alojamiento equivalente
al cinco por ciento (5%) del suelo bésico correspondiente a su grado, que se pagard en
dolares a razén de un délar por cada peso.

Pardgrafo. La prima mensual de alojamiento de que trata este articulo no es
computable para efectos de asignacién de retiro, pensiones y demds prestaciones
sociales.”

“Articulo 88. Prima de instalacién. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo que sean trasladados o destinados en comisién permanen-
te dentro del pafs y tengan por ello que cambiar de guarnicién o lugar de residencia,
tendrén derecho, si fueren casados o viudos con hijos legitimos, a una prima de
instalacion equivalente a un mes de sueldo basico correspondiente a su grado.

Cuando el traslado o comisién permanente sea al exterior o del exterior al pais,
esta prima se pagara en dolares y serd equivalente al treinta por ciento (30%) del
sueldo bdsico, a razén de un (1) délar por cada peso.

Esta prima se reconoceré cuando el oficial o suboficial lleve su familia a la nueva
guarnicién o sitio donde haya sido trasladado. En casos especiales, cuando las
exigencias del servicio impidan el traslado de la familia a la nueva guarnicién, se
reconocera dicha prima aun cuando el oficial o suboficial no efectiie el traslado de
aquélla.

Paragrafo 1. Los oficiales y suboficiales solteros tendrdn derecho a una prima de
instalacién equivalente al diez por ciento (10%) del sueldo bésico correspondiente a
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su grado. Si el traslado o comisién permanente fuere al exterior o del exterior al pafs,
la prima serd igual al cinco por ciento (5%) del sueldo bésico, a razén de un (1) d6lar
por cada peso.

Paragrafo 2. Cuando la prima que se deba pagar en délares por traslado del
exterior al pais no sea situada oportunamente, el oficial o suboficial tendra derecho al
pago de ella en pesos colombianos, al tipo de cambio oficial vigente para la fecha de
su llegada al pafs.”

“Articulo 89. Prima de vacaciones. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, con la excepcién consagrada en el articulo 8° del Decreto
183 de 1975, tendran derecho al pago de una prima vacacional equivalente al
cincuenta por ciento (50%) del respectivo sueldo basico por cada aiio de servicio, la
cual se reconocer4 para las vacaciones causadas a partir del primero de febrero de
1975 y solamente por un periodo dentro de cada afio fiscal.

Pardgrafo 1. Cuando el oficial o suboficial de las Fuerzas Militares se encuentre
en comision en el exterior e hiciere uso de vacaciones, percibira la prima referida en
pesos colombianos, liquidada en las condiciones establecidas en el presente articulo.

Pardgrafo 2. De la prima de vacaciones se descontar el valor correspondiente a
tres (3) dias de sueldo bdsico que ingresard a un fondo especial del Ministerio de
Defensa, el cual serd utilizado de acuerdo con reglamentacién que expida el mismo
Ministerio.

Pardgrafo 3. La prima de vacaciones a que se refiere el presente articulo no se
computard para efectos de liquidacién de cesantia, sueldo de retiro, pensién, indem-
nizacién y demds prestaciones sociales.”

“Articulo 131. Bases de liquidacién. Al personal de oficiales y suboficiales que
sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto se le liquidaran las
prestaciones sociales sobre las siguientes partidas, asi:

a) Cesantia y demds prestaciones unitarias, sobre: sueldo bésico; prima de
antigiiedad; subsidio familiar; una prima de actividad del quince por ciento (15%) del
sueldo bésico correspondiente al grado; doceava parte de la prima de Navidad; prima
de vuelo en las condiciones establecidas en este decreto; gastos de representacién para
oficiales generales o de insignia y prima de Estado Mayor, en las condiciones
indicadas en este estatuto;

b) Asignaciones de retiro y pensiones, sobre: sueldo basico; prima de antigiie-
dad; subsidio familiar de los oficiales y suboficiales casados o viudos con hijos
legitimos, liquidado conforme a lo dispuesto en el articulo 66 de este estatuto, sin que
el total por este concepto sobrepase del cuarenta y siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo basico; una prima de actividad del quince por ciento (15%) del
sueldo bésico correspondiente al grado; doceava parte de la prima de Navidad; prima
de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto; gastos de representacién
para oficiales generales o de insignia y prima de Estado Mayor, en las condiciones
indicadas en este estatuto.”
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“Articulo 132. Disminucion partida subsidio familiar. A partir de la vigencia de
este decreto, la partida de subsidio familiar que se haya incluido o se incluya para
liquidacién de asignaciones de retiro o pensiones a que se refiere el literal b) del
articulo anterior, aumenta, disminuye o desaparece en las condiciones previstas en
este estatuto.

Para tener derecho a la inclusién de la partida de subsidio familiar en la
liquidacién de asignacién de retiro o pensién, es requisito indispensable que el
interesado compruebe que sostiene su hogar y que sus hijos no comprendidos en las
causales de disminucién le dependen econémicamente para efectos de sostenimiento
y educacion, de acuerdo con reglamentacién que dicte el Gobierno.”

“Articulo 133. Cesantia. El oficial o suboficial de las Fuerzas Militares que
durante la vigencia de este Decreto se retire o sea retirado del servicio activo por
‘cualquier causa, tendra derecho a que el Tesoro Puablico le pague, por una sola vez,
un auxilio de cesantia igual a un mes de los haberes correspondientes a su grado por
cada ano de servicio o fraccién de seis (6) meses o mds, tomando como base las
partidas sefialadas en el articulo 131, y a las indemnizaciones que legalmente le
puedan corresponder, liquidadas igulamente conforme al articulo 131 de este De-
creto.”

“Articulo 134. Asignaciones de retiro. Durante la vigencia del presente estatu-
to, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio
activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por
voluntad del Gobierno o de los Comandos de Fuerza, segiin el caso, o por sobrepasar
la edad méxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
psicofisica o por incapacidad profesional, o por conducta deficiente, y los que se
retiren a solicitud propia después de los veinte (20) afios de servicio, tendran derecho
a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 131 de este estatuto, por los quince (15) primeros aiios de servicio y un cuatro
por ciento (4%) mads por cada afio que exceda de los quince (15), sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.

Parigrafo 1. La asignacién de retiro de los oficiales y suboficiales que durante la
vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o més afios de servicio, serd
equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el literal b)
del articulo 131, liquidadas en la forma prevista en este mismo decreto.

Parigrafo 2. Los oficiales y suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de
1968 con treinta (30) o m4s afios de servicio, continuardn percibiendo la asignacién
de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se
incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.”

“Articulo 138. Cémputo de prima de vuelo. Para efectos de asignacién de retiro,
pensién y dems prestaciones sociales, la prima de vuelo solamente se liquidara a los
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oficiales de vuelo y suboficiales técnicos de la Fuerza Aérea que tengan veinte (20) o
mis afios de servicio y un minimo de tres mil (3.000) horas de vuelo.

Paragrafo. Quedan a salvo los derechos de los oficiales especialistas de la Fuerza
Aérea que al entrar en vigencia el Decreto 3071 de 1968 tenian doce (12) o mas afios
de servicio, a quienes para fines de asignacién de retiro y demds prestaciones sociales
se les considerar4 la prima de vuelo con veinte (20) afios de servicio y un minimo de
mil quinientas (1.500) horas de vuelo.

“Articulo 139. Oscilacion de asignaciones de retiro y pensiones. Las asignacio-
nes de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidaran tomando
en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de
actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 131 de este
Decreto. Los oficiales y suboficiales, o sus beneficiarios, no podrin acogerse a
normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion
publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en este estatuto
prescribe a los cuatro (4) afios, que se cuentan desde la fecha en que la respectiva
prestacion se hace exigible. El reclamo escrito recibido por entidad competente sobre
un derecho o prestacién determinada, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un
lapso igual.

“Articulo 143. Forma de pago de asignaciones de retiro y pensiones. Las asigna-
ciones de retiro y pensiones militares se pagaran por mensualidades vencidas durante
la vida del agraciado y son compatibles con los sueldos provenientes del desemperio
de empleos pablicos.

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son incompatibles entre si y
no son reajustables por servicios civiles, prestados a entidades de derecho publico.
Igualmente son incompatibles con las pensiones de invalidez o retiro por vejez, pero
el interesado puede optar por la mas favorable. Las asignaciones de retiro y las
pensiones militares son compatibles con las pensiones de jubilacién provenientes de
entidades de derecho publico.”

“Articulo 146. Separacion absoluta. El oficial o suboficial de las Fuerzas
Militares que durante la vigencia del presente Decreto sea separado del servicio en
forma absoluta, como resultado de sentencia condenatoria, tendréa derecho a asigna-
cién de retiro o pension y demds prestaciones sociales a que haya lugar por razén de su
servicio, dentro de las condiciones previstas en este estatuto, pero no tendrd derecho a
ser dado de alta por tres (3) meses para la formacién del respectivo expediente de
prestaciones.
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“Articulo 149. Disminucion de la capacidad psicofisica. Los oficiales y subofi-
ciales que en el momento de su retiro del servicio activo presenten una disminucién
de la capacidad psicofisica determinada por la Sanidad Militar, que no haya sido
indemnizada en la forma prevista en el articulo 129 de este Decreto, tendran derecho:

a) A que el Tesoro Pablico les pague por una sola vez, una indemnizacién que
fluctuard entre uno y treinta y seis meses de sus haberes, tomando como base las
partidas sefialadas en el literal a) del articulo 131 y de acuerdo con el indice de lesién
fijado en el respectivo reglamento;

b) Auxilio de cesantia y demds prestaciones que les corresponda en el momento
del retiro.

Pardgrafo 1. Si la disminucién de la capacidad fuere consecuencia de hechos
ocurridos en misién del servicio, la indemnizacién de que trata el literal a) de este
articulo se aumentard en la mitad.

Pardgrafo 2o0. Si la disminuci6n de la capacidad fuere consecuencia de heridas
recibidas en combate o en accidente ocurrido durante éste o por cualquier accién del
enemigo en conflicto internacional o en tareas de mantenimiento o restablecimiento
del orden publico interno, la indemnizacién a que se refiere el literal a) de este
articulo se pagara doble.

Pardgrafo 3. En ningin caso habr4 lugar al reconocimiento de asignacion de
retiro o pension a favor de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares que se
retiren o sean retirados con menos de quince (15) afios de servicio y que en el
momento del retiro presenten una disminucién de su capacidad psicofisica. Tampo-
co habra lugar a prestaciones distintas a las previstas para ellos en este estatuto.

“Articulo 150. Incapacidad absoluta. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares que sean retirados por incapacidad psicofisica absoluta y permanente o por
gran invalidez, tendrin derecho:

a) A percibir una pensién mensual del ciento por ciento (100%) de las partidas
senaladas en el literal b) del articulo 131 de este decreto, pagadera por el Tesoro
Publico;

b) A que se les pague por el Tesoro Puablico, por una sola vez, la indemnizacién

que corresponda a su lesién, determinada por la sanidad militar de acuerdo con el
reglamento respectivo;

c) Al auxilio de cesantia y demds prestaciones correspondientes a su grado y
tiempo de servicio.

Paragrafo. Si la incapacidad absoluta o gran invalidez fueren adquiridas como
consecuencia de hechos ocurridos en misién de servicio, la indemnizacién prevista
en el literal b) de este articulo se aumentara en la mitad.”

“Articulo 156. Extincién de pensiones. A partir de la vigencia del presente
Decreto, las pensiones que se otorguen por fallecimiento de un oficial y suboficial de
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las Fuerzas Militares en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension
militar, se extinguirdn para la viuda si contrae nuevas nupcias y para los hijos por
muerte, emancipaciéon, matrimonio, profesién religiosa, independencia econémica
o por haber llegado a la edad de veintitan (21) afios, salvo las hijas célibes, los hijos
invilidos absolutos y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) afos, cuando
hayan dependido econémicamente del oficial o suboficial.

La extincién se ird decretando a partir de la fecha del hecho que la motive y por
la cuota-parte correspondiente.

La porcién de la madre acrecerd con la de los hijos y la de éstos con la de la
madre. En los demds casos no habrd derecho a acrecimiento.

Paragrafo 1. A partir de la vigencia de este Decreto, las hijas célibes que al
entrar a regir el Decreto 3071 de 1968 se les extinguié o no consolidaron el derecho a
disfrutar de pensién de beneficiarios por muerte de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y se encuentren actualmente en estado de celibato, tienen derecho
a los beneficios de transmisibilidad aqui consagrados, siempre y cuando no estén
percibiendo la sustitucién pensional otros beneficiarios del causante.

Pardgrafo 2. Las hijas célibes del personal de que trata el presente articulo, a las
cuales se les extingui6 o no consolidaron el derecho a disfrutar la pensién de
beneficiarios durante el lapso comprendido entre el 17 de diciembre de 1968 y el 1°de
julio de 1975, podran adquirirla cuando se extinga el derecho de todos los actuales
beneficiarios.

“Articulo 157. Definicion de hija célibe. Para efectos del presente estatuto se
entiende por hija célibe aquella que nunca ha contraido matrimonio.”

“Articulo 163. Muerte en goce de asignacién de retiro. A la muerte de un oficial
o suboficial de las Fuerzas Militares en goce de pensién o de asignacién de retiro, sus
beneficiarios en el orden y proporcién establecidos en este estatuto, tendrén derecho a
una pensién mensual pagadera por el Tesoro Pablico o por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, equivalente en todo caso a la totalidad de la prestacién que venia
gozando el causante.

Asf mismo, la esposa e hijos legitimos no emancipados del causante, tendrén
derecho a que el Gobierno les suministre asistencia médica, quirtrgica, odontolégi-
ca, servicios hospitalarios y farmacéuticos, mientras disfruten de pensién decretada
con base en los servicios del militar fallecido.

Paragrafo. El Gobierno establecers tarifas variables para la prestacién de los
servicios asistenciales a los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares fallecidos en goce de asignacién de retiro o pensién.”

“Articulo 166. Sanciones por injustificada desaparicion. Si el oficial o subofi-
cial apareciere en cualquier tiempo y no justificare su desaparicién tanto ¢l como
quienes hubieren recibido los sueldos o las prestaciones por muerte, si fuere el caso,



142 GACETA ESPECIAL —~ SALA CONSTITUCIONAL

tendran la obligacién solidaria de reintegrar al Tesoro Publico las sumas correspon-
dientes sin perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.”

“Articulo 193. Cotizacién. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo contribuirdn para el sostenimiento de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares con un treinta por ciento (30%) del primer sueldo basico como
cuota de afiliacién y con una cuota mensual equivalente al ocho por ciento (8%) del
mismo sueldo basico. Los oficiales y suboficiales en goce de asignacién de retiro y sus
beneficiarios en goce de pensién, contribuirdn con destino a la misma Caja con una
cuota mensual equivalente al ocho por ciento (8%) de la asignacién de retiro o de la
pension, respectivamente, tales aportes se destinaran para capitalizacién y obligacio-
nes de la Caja, de acuerdo con las determinaciones que tome su junta directiva.

Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios en goce de pensién pagadera por el
Tesoro Publico, contribuirdn con un cinco por ciento (5%) del valor de la pensién,
con destino al Fondo Asistencial de Pensionados del Ministerio de Defensa.”

“Articulo 194. Contribucién aumentos Caja de Retiro. Los oficiales y suboficia-
les de las Fuerzas Militares en servicio activo y los que se encuentren en goce de
asignacion de retiro y sus beneficiarios en goce de pensién pagadera por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares contribuirdn con destino a ésta con el monto de
aumento de sus haberes, asignaciones o pensiones correspondientes a los siguientes
treinta (30) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.”

“Articulo 195. Resoluciones. Las prestaciones que segun este Decreto queden a
cargo del Tesoro Publico, se regulardn por medio de resoluciones dictadas por el
Ministerio de Defensa. El reconocimiento de asignaciones de retiro y demas presta-
ciones que correspondan a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se hara por
medio de resoluciones del gerente, aprobadas por el Ministerio de Defensa.

“Articulo 199. Expedientes de prestaciones. Los documentos que se requieran
para la reclamacién de prestaciones sociales de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares se hardan en papel comun, aceptidndose al efecto los que se
produzcan en equipos electronicos, siempre y cuando estos ltimos contengan firmas
autorizadas. A los interesados no se les podré grabar con el cobro de copias, timbres y
otra clase de impuestos.”

“Articulo 201. Procedimiento oficioso. El reconocimiento de la asignacién de
retiro y demds prestaciones a que tienen derecho los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, ser4 tramitado mediante el procedimiento de oficio por el Ministe-
rio de Defensa, con la obligacién por parte del interesado de complementar la
documentacién con las pruebas que el Ministerio no esté en condiciones de allegar.”
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“Articulo 217. Inaplicabilidad de la Ley 4° de 1976. De conformidad con lo
dispuesto en el Decreto-ley 316 de 1977y por estar sometidos al régimen prestacional
especial consagrado en este estatuto y en las normas legales que lo adicionen o
reformen, la Ley 4° de 1976 no rige para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en goce de asignacién de retiro o pensién militar, ni para los ex alumnos de
las Escuelas de Formacién de Oficiales en goce de pension, ni para los beneficiarios
de unos y otros.”

«DECRETO 1305 DE 1975

“Articulo lo. Alamuerte de un oficial o suboficial de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional en goce de asignacién de retiro, pensién militar o policial, sus
beneficiarios en el orden y proporcién establecidos en los Decretos 2337 y 2338 de
1971, tendrén derecho a una pensién mensual pagadera por el Tesoro Pablico o por
las Cajas de Retiro de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional respectivamente,
equivalente a la totalidad de las prestaciones que venia devengando el causante.”

“Articulo 20. A la muerte de un agente de la Policia Nacional en goce de
asignacion de retiro o pensién policial, sus beneficiarios en el orden y proporcién
establecidos por el Decretos 2349 de 1971, tendran derecho a una pensién mensual

" pagadera por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional o por el Tesoro
Piblico, equivalente a la totalidad de la prestacién que venia devengando el cau-
sante.”

“Articulo 30. A partir de la vigencia de este Decreto, hdcese extensivo el
derecho consagrado en los articulos anteriores, a los beneficiarios del personal antes
citado, que se hallen disfrutando de la sustitucién de asignacion de retiro o pensién,
militar o policial, teniendo en cuenta las normas sobre orden de beneficiarios,
proporcién, crecimiento y extincién contempladas en los Decretos 2337, 2338 y
2340 de 1971 y lo dispuesto en el presente Decreto.”

“Articulo 60. La pensién de que trata el articulo anterior se reconocera asi:

La mitad para la viuda y la otra mitad para los hijos menores legitimos o
naturales en la proporcién establecida por la ley para estos tltimos.

Cuando corresponda a los padres legitimos o naturales, la prestacién se distribui-
14 por partes iguales.

Pardgrafo. La pension se extinguira para la viuda si contrae nuevas nupcias y
para los hijos cuando se emancipen o lleguen a la mayor edad, exceptuando de esto
altimo a los que padezcan incapacidad absoluta y dependan econémicamente del
soldado o grumete. La extincién se ird decretando a partir de la fecha del hecho quela
motiva y por la cuota parte correspondiente.

La porcién de la madre acrecera con la de los hijos y la de éstos con la de la
madre. En los demas casos no habra derecho o acrecimiento.”
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“Articulo 90. A partir de la vigencia del presente Decreto, el subsidio familiar a
que tiene derecho el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, Agentes y personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, en servicio activo desaparece o disminuye para los siguientes hechos:

1. Desaparece por muerte de la esposa, si no hubiere hijos legitimos.

2. Disminuye por razén de los hijos: por muerte, por emancipacién, por
matrimonio, por profesion religiosa, por independencia econémica, por haber llega-
do a la edad de 21 anos, salvo las hijas célibes y los hijos invalidos absolutos y para los
estudiantes hasta la edad de 24 anos, cuando éstos dependan econémicamente del
oficial, suboficial, agente o empleado civil del Ministerio de Defensa o de la Policia
Nacional.”

“Articulo 10. A partir de la vigencia de este Decreto, la partida de subsidio
familiar incluida o que se incluya para la liquidacién de asignaciones de retiro o
pensiones del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional y agentes, desaparece o disminuye en las condiciones previstas en el

articulo anterior, y aumenta de conformidad con lo establecido en los Decretos 2337,
2338 y 2340 de 1971.7

“Articulo 19. Para efectos del presente Decreto se entiende por hija célibe
aquella que nunca ha contraido matrimonio”.

«DECRETO 2337 DE 1971

“Articulo 61. Disminucién subsidio familiar. El subsidio familiar de que tratan
los articulos 60 y 116 literal b) desaparece o disminuye por los siguientes hechos:

“Articulo 116. Prestaciones por retiro. A partir de la vigencia del presente
Decreto, al personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares que se retire o
sea retirado bajo la vigencia del mismo, se le liquiidaran las prestaciones sociales sobre
las siguientes partidas, asi:

a) Cesantia y demas prestaciones unitarias: sueldo bésico, prima de antigtiedad,
subsidio familiar, una prima de actividad del quince por ciento (15%) del sueldo
basico correspondiente a su grado, doceava parte de la prima de Navidad, prima de
vuelo en las condiciones establecidas en este decreto, gastos de representacion para
oficiales generales y de insignia y prima de estado mayor en las condiciones indicadas
en este estatuto;
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b) Asignaciones de retiro y pensiones sobre: sueldo basico, prima de antigiie-
dad, un subsidio familiar para el personal de oficiales y suboficiales casados o viudos
con hijos legitimos, del treinta por ciento (30%) de su sueldo bésico por su estado de
casado o viudo con hijos legitimos, un cinco por ciento (5%) por el primero hijoy un
cuatro por ciento (4%) por cada uno de los demis, sin que el total sobrepase del
cuarentay siete por ciento (47%) del sueldo basico, una prima de actividad del quince
por ciento (15%) del sueldo bésico correspondiente a su grado, doceava parte de la
prima de Navidad, prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto,
gastos de representacion para oficiales generales o de insignia y prima de estado mayor
en las condiciones indicadas en este Decreto.”

“Articulo 117. Las partidas de subsidio familiar que se incluyen para la liquida-
cién de asignaciones de retiro o pensiones de que trata el literal b) del articulo
anterior, disminuye, aumenta o desaparece en las condiciones previstas en este
estatuto.

Para tener derecho a la partida de subsidio familiar, conforme al literal b) del
articulo anterior, es requisito indispensable que el interesado compruebe que sostiene
su hogar y que sus hijos no comprendidos en las causales de disminucién le dependen
econémicamente para efectos de sostenimiento y educacién de acuerdo con regla-
mentacién que dicte el gobierno.”

“Articulo 119. Asignacidn de retiro. A partir de la vigencia del presente Decre-
to, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio
activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por
voluntad del Gobierno o de los Comandos de Fuerza, segtin el caso, por sobrepasar la
edad maxima correspondiente al grado, por incapacidad relativa y permanente, por
incapacidad profesional o por conducta deficiente, o a solicitud propia después de los
veinte (20) afios tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacién mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto
de las partidas de que trata el articulo 116 de este estatuto, por los quince (15)
primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas, por cada afio que exceda
de los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento {85%) de
los haberes de actividad.

_ Pardgrafo 1. A partir de la vigencia de este Decreto, cuando el oficial o
suboficial se retire con treinta (30) o mds arios de servicio, la asignacién de retiro ser4
del noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 116 y
liquidadas en la forma prevista en este Decreto.

Pardgrafo 2. A partir de la vigencia del presente Decreto, el personal de oficiales
y suboficiales retirados con anterioridad al 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) o
mds afios de servicio, se les reajustard su asignacién de retiro al noventa y cinco por
ciento (95%) tomando como base las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacion.

Paragrafo 3. El aumento de tiempo para el retiro voluntario de los oficiales de
vuelo de la Fuerza Aérea y los suboficiales de las Fuerzas Militares s6lo regird para

GACETA ESPECIAL - 10
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quienes al entrar en vigencia el Decreto 3071 de 1968, no habfan cumplido quince
(15) afios de servicio.”

“Articulo 123. Cémputo prima de vuelo. Para efectos de asignacién de retiro,
pensién y demas prestaciones sociales, la prima de vuelo solamente se liquidaré a los
oficiales de vuelo y suboficiales técnicos de la Fuerza Aérea que tengan veinte (20)
afos o mias de servicio y tres mil (3.000) horas de vuelo como minimo.

Paragrafo. Exceptuase de lo dispuesto en este articulo los oficiales especialistas
que al entrar en vigencia el Decreto 3071 de 1968 tenian doce (12) afios 0 més de
servicio, a quienes se les liquidara para efectos de asignacién de retiro, pensién y
demas prestaciones sociales la prima de vuelo con veinte (20) afios de servicio y mil
quinientas (1.500) horas de vielo como minimo.”

“Articulo 124. Oscilacién de retiro y pensiones. las asignaciones de retiro y
pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidardn tomando en cuenta las
variaciones que se introduzcan en los sueldos bésicos de actividad para cada grado.”

“Articulo 127. Inembargabilidad y prescripcion. El derecho a reclamar las
prestaciones sociales consagradas en este estatuto prescribe a los cuatro (4) anos.”

“Articulo 128. Forma de pago de asignaciones de retiro y pensiones. Las asigna-
ciones de retiro y pensiones se pagardn por mensualidades vencidas durante la vida
del agraciado y son compatibles con los sueldos provenientes del desempefio de
empleos publicos.

Las asignaciones de retiro y pensiones militares son incompatibles entre si y con
las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez y no son reajustables por
servicios civiles prestados al ramo de defensa u otras entidades de derecho pablico. El
interesado puede optar por la més favorable.”

“Articulo 130. Prestaciones por separacion. El oficial o suboficial de las Fuer-
zas Militares, que a partir de la vigencia del presente Decreto, sea separado del
servicio en forma absoluta, como resultado de sentencia condenatoria, tendré dere-
cho a asignacion de retiro o pensién de acuerdo con las condiciones previstas en este
estatuto y demas condiciones sociales a que haya lugar por razén de su servicio pero
no tendrd derecho a ser dado de alta por tres (3) meses para la formacién del respectivo
expediente de prestaciones.”

“Articulo 140. Extincién de pensiones. Las prestaciones que se otorguen por
fallecimiento de un oficial o suboficial de las Fuerzas Militares en servicio activo, en
goce de asignacion de retiro o pensién conforme a este estatuto, se extinguiran para la
viuda si contrae nuevas nupcias, y para los hijos que se emancipen o lleguen a la
mayor edad, exceptuando este ultimo a los que padezcan incapacidad absoluta o
permanente o gran invalidez y dependan econémicamente del oficial o suboficial. La
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extincion se ird decretando a partir de la fecha del hecho que la motiva y por la cuota
parte correspondiente.

La porcion de la madre acrecera con la de los hijos y la de éstos con la de la
madre. En los demds casos no habra derecho a acrecimiento.”

“Articulo 141. Definicion de hija célibe. Para efectos del presente estatuto se
entiende por hija célibe aquella que nunca ha contraido matrimonio.”

“Articulo 173. Cotizacion. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo contribuirdn para el sostenimiento de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, con un treinta por ciento (30%) del primer sueldo como cuota de
afiliacién y con una cuota mensual equivalente al ocho por ciento (8%) de su sueldo
basico. Los oficiales y suboficiales en goce de asignacién de retiro y sus beneficiarios
en goce de pension contribuirdn con destino a la misma con una cuota mensual
equivalente al ocho por ciento (8%) de la asignacién de retiro o de la pensién
respectivamente. Tales aportes se destinaran para capitalizacién y obligaciones de la
Caja de acuerdo con las determinaciones que tome su junta directiva.

Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios en goce de pensién pagadera por el
Tesoro Publico, contribuirdn con un cinco por ciento (5%) del valor de la pensién,
con destino al Fondo Asistencial de Pensionados del Ministerio de Defensa.”

“Articulo 174. Contribucion aumentos Caja de Retiro. Los oficiales y suboficia-
les de las Fuerzas Militares en servicio activo y los que se encuentren en goce de
asignacion de retiro y sus beneficiarios en goce de pensién pagadera por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, contribuirdn con destino a ésta con el monto de
aumento de sus haberes, asignaciones o pensiones correspondientes a los siguientes
treinta (30) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.”

“Articulo 175. Resoluciones. Las prestaciones que segtin este Decreto queden a
cargo del Tesoro Publico, se regulardn por medio de resoluciones dictadas por el
Ministerio de Defensa. El reconocimiento de asignaciones de retiro y demas presta-
ciones que correspondan a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se haré por
medio de resoluciones del gerente, aprobadas por el Ministerio de Defensa.”

“Articulo 179. Expedientes de prestaciones. Con excepcién de la Hoja de
Servicios Militares, la cual debers ser elaborada en papel sellado, los demias docu-
mentos que se requieran para la reclamacién de prestaciones sociales de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares se haran en papel comin; a los interesados no se
les podra grabar con el cobro de copias, timbres y otra clase de impuestos.”

“Articulo 182. Procedimiento oficioso. El reconocimiento de la asignacién de
retiro y demds prestaciones a que tienen derecho los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, serd tramitado mediante el procedimiento de oficio por el Ministe-
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rio de Defensa, con la obligacién por parte del interesado de complementar la
documentacién con las pruebas que el Ministerio no esté en condiciones de allegar.”

«DECRETO 3071 DE 1968

Pardgrafo 2. Las entidades pagadoras del ramo de Defensa que cubran las
primas y subsidios, descontaran las sumas correspondientes a los porcentajes a que
haya lugar con destino a la Caja de Vivienda Militar y a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, liquidados sobre el sueldo mensual bésico correspondiente al
grado de oficial o suboficial.”

Paragrafo 2. Para tener derecho a la prestacion de que trata este articulo, es
requisito indispensable que el interesado compruebe que sostiene su hogar y que sus
hijos menores de edad le dependen econémicamente para efectos de sostenimiento y
educacion.”

“Articulo 125. El oficial o suboficial de las Fuerzas Militares que sea separado
del servicio en forma absoluta por sentencia condenatoria definitiva, no podré gozar
de los tres (3) meses de alta para la formacién de su hoja de servicios, ni de asignacién
de retiro; solamente tendré derecho al reconocimiento de la cesantia por su tiempo de
servicio prestado al ramo de defensa y si fuere el caso, a la indemnizacién por
incapacidad adquirida en el servicio.”

“Articulo 151. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio
activo contribuirdn para el sostenimiento de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
con un treinta por ciento (30%) del primer sueldo como cuota de afiliacién y con una
cuota mensual equivalente al ocho por ciento (8%) de su sueldo basico. Los oficiales
y suboficiales en goce de asignacién de retiro y sus beneficiarios en goce de pension,
contribuirdn con destino a la misma con una cuota mensual equivalente al ocho por
ciento (8%) de la asignacién de retiro o de la pension, respectivamente. Tales aportes
se destinardn para capitalizacién y obligaciones de la Caja de acuerdo con las
determinaciones que tome su junta directiva.

Los oficiales y suboficiales en goce de pensién pagadera por el Tesoro Publico,
contribuirin con un cinco por ciento (5%) del valor de la pension con destino al
Fondo Asistencial de Pensionados del Ministerio de Defensa.”
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“Articulo 152. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio
activo y los que se encuentren en goce de asignacién de retiro y sus beneficiarios en
goce de pensién pagadera por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, contribuirdn
con destino a ésta con el monto del aumento de sus haberes, asignaciones o pensiones
correspondientes a los siguientes treinta (30) dias a la fecha en que se cause dicho
aumento.” :

[I. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

En primer término advierte la Corte que los actores proceden a demandar una
serie de disposiciones de distintos decretos, las cuales se transcribieron en el punto
anterior, todas relacionadas con normas de carrera aplicables a los oficiales y subofi-
ciales de las Fuerzas Militares y el régimen de sus prestaciones sociales, bajo el
entendimiento de que al declararse inexequibles las normas del primero de los
nombrados, reviven automaticamente los preceptos del ordenamiento antes vigente,
el cual, a su entender, también debe ser declarado inexequible por contener los
mismos vicios de inconstitucionalidad y asi sucesivamente hasta llegar al dltimo de
los decretos acusados.

El reparo principal que se hace contra las normas de los Decretos 095 de 1989,
089de 1984, 612de 1977, 1305 de 1975, 2337 de 1971 y 3071 de 1968, es el de queel
Ejecutivo excedi6 el limite material de las facultades extraordinarias que le confirié el
Congreso en las Leyes 5 de 1988, 60 de 1976, 24 de 1974, 7 de 1970 y 65 de 1967,
respectivamente, puesto que en unos casos se atribuyé al Presidente de la Reptblica
la tarea de reformar las normas de carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y sin embargo, dicho funcionario lo que hizo fue modificar las normas
sobre prestaciones sociales de los mismos, y en otros eventos, la autorizacién era para
modificar dichas prestaciones sociales y el Gobierno procedio a variar también las de
carrera de tales empleados publicos, todo lo cual conlleva violacién de los articulos
76-12 y 118-8 del estatuto maximo.

IV. Concerro riscaL

El Procurador General de 1a Nacién emite la vista fiscal en oficio niimero 1680
de 25 de abril de 1991, en Ia cual pide a la corte inhibirse para pronunciarse sobre los
mandatos demandados “por cuanto las normas acusadas han dejado de regir” y en
consecuencia “no estdn entonces en condiciones de quebrantar el ordenamiento
constitucional”.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

a) Competencia

Esta Corporacion es tribunal competente para decidir sobre la presente accién
de inconstitucionalidad, por dirigirse contra disposiciones que forman parte de
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decretos expedidos por el Presidente de la Reptiblica con base en las atribuciones que
le confiri6 el Congreso Nacional al amparo del articulo 76-12 de la derogada Carta
Politica (art. 214 C.N.), hoy posible segtin las voces del articulo 241 C.N., 1991 en
concordancia con el 24 transitorio de la misma.

b) Aclaracién previa

Los mismos ciudadanos que en esta oportunidad demandan, habfan acudido
con anterioridad a la Corte con el fin de impugnar multiples preceptos del Decreto
095 de 1989 que regula la misma materia de los hoy acusados, corno es el régimen de
prestaciones sociales y el estatuto de carrera de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares. En dicha ocasién esta Corporacién mediante sentencia niimero
53 de 31 de agosto de 1989 decidi retirar del ordenamiento juridico todos aquellos
mandatos que se relacionaban con el tema de prestaciones sociales y salarios, ya que
el legislador extraordinario habia incurrido en exceso en el ejercicio de las facultades
que le confiri6 la Ley 5* de 1988, las cuales s6lo lo autorizaban para expedir un
estatuto de carrera, mas no para reformar los puntos dichos relativos a prestaciones
sociales y salarios.

Como consecuencia de tal declaratoria de inexequibilidad, los mismos actores
procedieron a demandar las normas respectivas de los Decretos 089 de 1984 y 2246
del mismo anio, en razén a que habian readquirido vigor juridico por los efectos del
fallo citado, ademds de que en su entender contenian el mismo vicio de inconstitu-
cionalidad que las del Decreto 095 de 1989. La Corte en sentencia namero 90 de 5 de
julio de 1990 resolvié declararlas inconstitucionales por cuanto no conformaban
normal desenvolvimiento de la competencia legislativa confiada al Presidente de la
Reptiblica, violandose los articulos 76-12y 1 18-8 del Estatuto Maximo de la Epoca.

Ante estas circunstancias los ciudadanos primeramente citados, considerando
que con esta tltima decision de la Corte revivieron automaticamente las normas
respectivas de los decretos que existian antes de los declarados inexequibles, han
presentado demanda también contra los Decretos 612 de 1977, 1305 de 1975, 2337
de 1971 y 3071 de 1968, la cual es materia de examen en este proceso.

¢) Carencia actual de objeto

Desconocen los actores que con posterioridad a los fallos de esta corporacién
enunciados en el punto anterior, el Gobierno Nacional, obrando en ejercicio de las
facultades extraordinarias que le confiri6 el Congreso por medio de la Ley 66 de
1989, dict6 el Decreto nimero 1211 de 8 de junio de 1990, el cual aparece publicado
en el Diario Oficial nimero 39406 de la misma fecha, reformando el estatuto de
personal de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, derogando de esta
forma las normas que hoy se impugnan, como se verd a continuacion:

E] articulo 173 del Decreto 095 de 1989 fue subrogado por el 178 del Decreto
1211 de 1990.

Los articulos 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71,72, 73, 74, 75, 76, 78, 79, 81, 82, 83,
84, 86, 88, 89, 131, 132, 133, 134, 138, 139, 142, 143, 146, 149, 150, 156, 157,
163, 166, 193, 194, 195, 199, 201y 217 del Decreto 612 de 1977 fueron sustituidos
por los nameros 84, 79, 83, 80, 95, 87,98, 85,92, 93, 103, 101, 97, 91, 89, 88, 90,
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99, 86, 94, 102, 158, 161,'162, 163, 168, 169, 174, 175, 178, 181, 182, 188, 252,
195, 199, 242, 245, 233, 234, 232y 258 respectivamente del Decreto 1211 de 1990.

Y en cuanto a las normas demandadas de los Decretos 1305 de 1975, 2337 de
1971 y 3071 de 1968, fueron derogadas entre si en el mismo orden y todas por el
prenombrado Decreto 1211 de 1990.

Ast las cosas, la Corte Suprema de Justicia se abstendra de emitir pronuncia-
miento de fondo sobre las normas acusadas por no estar vigentes, requisito indispen-
sable para que la Corporacién pueda ejercer su competencia para fallar.

Lo anterior hace innecesario que la Corte se adentre en el problema de técnica
procesal en esta clase de juicios y que consiste en la acogida por los actores de
presentar acusaciones sucesivas y acumuladas a condicién de que prospere la antece-
dente para entonces pretender en la misma demanda la inexequibilidad de la que, en
tal supuesto de prosperidad inicial, reviviria. No se examina, entonces, la proceden-
cia de este sistema.

VI. Decisidon

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previa
ponencia de la Sala Constitucional y oido el parecer fiscal y de acuerdo con €I,

RESUELVE:

INHIBIRSE DE FALLAR la presente demanda contra las siguientes disposiciones:

Articulo 173 (parcial) Decreto 095 de 1989; articulo 170 (parcial) Decreto 089 de
1984; articulos 65 a 76, 78, 79, 81 a 84, 86, 88, 89, 131 a 134, 138, 139, 142, 143,
146, 149, 150, 156, 157, 163, 166, 193, 194, 195, 199, 201 y 217 Decreto 612 de
1977; articulos 1, 2, 3, 6, 9, 10 y 19 Decreto 1305 de 1975; articulos 61, 116, 117,
119, 123, 124, 127, 128, 130, 140, 141, 173, 174, 175, 179 y 182 Decreto 2337 de
1971 y articulos 83, 116, 125, 151 y 152 Decreto 3071 de 1968.

Céopiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrigue Daza Alvarez, Guillermo
Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos
Esteban Jaramillo Schioss, Ernesto Jiménez Diwaz, Pedro Lafont Pianetta, Rafael
Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia,
Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafel Romero Sierra,
Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan
Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Zuniga Val-
verde.

nca Trujillo de Sanjudn
Secretaria



SENTENCIA NUMERO 96

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2278 (374-E).
Revision constitucional del Decreto Legislativo No. 99 del 14 de
enero de 1991.

Incompetencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer y
decidir sobre la constitucionalidad de los Decretos de Estado de
Sitio, segtin la Nueva Constitucién.

Aprobada por Acta numero 3Z.

Santafé de Bogot4, D.C., agosto quince (15) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

I. ANTECEDENTES

Dentro del término sefialado en el paragrafo del articulo 121 de la Constitucién
Politica de 1886, la Secretaria General de la Presidencia de la Republica remiti6 a
esta Corporaci6n copia auténtica del Decreto Legislativo No. 99 del 14 de enero 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”.

Mediante auto de fecha febrero 20 de 1991, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia declaré “que existe una causal de impedimento para el s=fior
Procurador General de la Nacién en el tramite del Expediente nimero 2278 (374-E)
de revisién constitucional del Decreto 99 de enero 14 de 19917, y en consecuencia de
lo anterior se hizo envio del expediente a la Viceprocuraduria General para que
rindiese el concepto de rigor.

A su vez, la sefiora Viceprocuradora General, segin Oficio No. V-P-425 del
doce (12) de marzo del presente afio, manifesté su impedimento para conceptuar
sobre la revisién del Decreto que se examina. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en auto fechado en marzo 13 de 1991, acepté el impedimento
manifestado por la sefiora Viceprocuradora y dispuso pedir al sefior Presidente de la
Republica el nombramiento de un Procurador ad hoc.
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En cumplimiento de lo indicado por la Sala Constitucional de la Corporacién,
el sefor Presidente de la Repablica expidié el Decreto 1005 de 17 de abril de 1991, en
el cual se nombra al doctor Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Procurador General de la
Nacién ad hoc “para que rinda concepto- fiscal dentro del proceso de revision
constitucional del Decreto Legislativo 99 de 1991, Expediente No. 2278 (374-E) que
cursa en la Corte Suprema de Justicia”.

El sefior Procurador General de la Nacién ad hoc, 1indi6 su concepto dentro de
los términos correspondientes.

II. EL TeExTO DEL DECRETO

El texto del Decreto materia de revisién en este procedimiento es el que se
inserta a continuacién en fotocopia del Diario Oficial:

«DECRETO NUMERO 00099 DE 1991
{enero 14)

Por el cual se modifica, adiciona y bomplementa el Estatuto para la Defensa de la

Justicia contenido en el Decreto Legislativo No. 2790 de noviembre 20 de 1990.

El Presidente de la Reptiblica de Colombia, en uso de las facultades que le

confiere el articulo 121 de la Constitucién Politica y en desarrollo del Decreto
Legislativo namero 1038 de 1984, y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden pablico y en
estado de sitio todo ¢l territorio nacional, para combatir las perturbaciones producidas
por bandas de terroristas y de narcotraficantes;

Que el 20 de noviembre de 1990 se dicté el Decreto Legislativo nimero 2790
por cuanto las sefialadas causas de perturbacion persistian, creando mediante él
mecanismos juridicos para dotar de seguridad a los jueces de la Republica encargados
de administrar justicia en esas materias, asi como para dotar a la Administracién de
Justicia de soporte administrativo adecuado y eficiente y robustecer la capacidad
técnica y operativa a los cuerpos auxiliares de ella;

Que las mencionadas causas de perturbacién del Orden Publico aun subsisten y
que del examen y revision de los soportes normativos contenidos en el Decreto 2790
en frente de la evolucion de la situacion, se deriva la necesidad de corregir, adicionar
o suprimir algunos para mejorarlos y hacerlos mas 4giles, expeditos y eficientes,

DECRETA:

Articulo lo. Para todos los efectos de ley, los articulos del Decreto Legislativo
namero 2790 de 1990 que se incluyen a continuacién, quedaran asi:

“Articulo.40. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
conoce con relacion a la Jurisdiccion de Orden Puablico:
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1. Del recurso extraordinario de casacion.
2. Del recurso extraordinario de revisién.
3. Del recurso de hecho, cuando se denigue el recurso de casacién.

4. En Gnica instancia, de las actuaciones y procesos que se inicien o adelanten
contra los Magistrados del Tribunal Superior de Orden Publico y sus Fiscales, por
delito cometido en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, con arreglo al
procedimiento penal ordinario y, en segunda instancia, de las actuaciones y procesos
que inicie y adelante el Tribunal Superior de Orden Publico contra los Jueces de
Instruccién y Conocimiento de Orden Puablico y contra los Fiscales de Orden
Publico, por delito cometido en ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas.”

“Articulo 50. Sin perjuicio de lo previsto en otras disposiciones legales, el
Tribunal Superior de Orden Publico, conoce:

1. De los impedimentos de sus miembros, lo mismo que de los de Jueces y
Fiscales de Orden Publico, los cuales decidird de plano.

Durante el proceso no habra lugar a formular recusacién, pero los Jueces y
Agentes del Ministerio Publico deberan declararse impedidos cuando exista causal
para el efecto.

Si el incidente prospera y se trata de un juez, se remitira el asunto al Director
Seccional de Orden Publico a fin de que éste haga la nueva asignacién de manera
inmediata.

Cuando se trate del Fiscal, o Agente del Ministerio Pablico, se dar4 aviso al
Procurador Departamental o Provincial correspondiente a fin de que disponga de
inmediato su reemplazo.

2. De los recursos de apelacién contra las providencias proferidas por los
Juzgados de Orden Publico que sean susceptibles de este recurso, y del recurso de
hecho cuando se deniegue el de apelacién.

3. En unica instancia y en Sala Unitaria, del trimite del derecho de Hdbeas
Corpus en relacion con los delitos de la Jurisdiccién de Orden Publico.

4. Del grado jurisdiccional de consulta en relacién con todas las sentencias
absolutorias, las providencias que disponen cesacién de procedimiento o la devolu-
cion de bienes a particulares, y los autos inhibitorios que impliquen devolucién de
bienes.

Si el Tribunal inadmite el recurso de apelacién y la providencia impugnada es
susceptible del grado jurisdiccional de consulta; asumird inmediatamente el conoci-
miento del proceso y dar4 el tramite correspondiente.

5. En primera instancia, de las actuaciones y procesos que se inicien o adelan-
ten contra Jueces de Instruccién o de Conocimiento de Orden Publico, o contra los
Fiscales de Orden Publico, por delito cometido en ejercicio de sus funciones o por
razén de ellas, los cuales serdn tramitados conforme al procedimiento penal ordi-
nario.
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Pardgrafo. A fin de garantizar la seguridad de los Magistrados, los asuntos
correspondientes a la competencia del Tribunal Superior de Orden Publico se
distribuirdn entre ellos conforme al procedimiento que se establezca en el reglamento
interno que para el efecto expida la Sala de Gobierno de la Corporacién.

Las providencias serdn firmadas pero se notificardn o comunicarén en copia en
donde no aparezcan las firmas, la que deberd ser debidamente certificada por el
Presidente del Tribunal.

Efectuada la certificacién anterior se entender4, para todos los efectos legales,
que la asignacién de procesos y la adopcion de providencias, al igual que las
disidencias, se produjeron de conformidad con el procedimiento vigente.”

“Articulo 80. A partir de la vigencia del presente Decreto, los delitos de
Constrenimiento Ilegal, Tortura, Homicidio y Lesiones Personales que se cometan
en alguna de las personas relacionadas en el numeral 1° del articulo 2° del Decreto
474 de 1988 y en el articulo 6° del presente Estatuto, por causa o con motivo de esos
cargos o dignidades o por razén del ejercicio de sus funciones, estardn sujetos a pena
de prisién de quince (15) a veinticinco (25) afios y multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales.”

“Articulo 90. A los Jueces de Orden Publico corresponde conocer en primera
instancia:

1. De los procesos por delitos de secuestro en todas sus modalidades, con
excepcién de los que se atribuyen a los Juzgados Superiores en el articulo siguiente,
asi como del concierto para cometerlo, su encubrimiento y la omisién de su denuncia
o del informe de que trata el articulo 6°.

2. De los protesos por delitos de extorsion en todas sus modalidades, asi como
del concierto para cometerlo, su encubrimiento y la omision de su denuncia o del
informe de que trata el articulo 7°.

3. De los procesos por los delitos contemplados en el articulo 2°, numeral 1°
del Decreto 474 de 1988, atendida la precisién hecha en el articulo 8° del presente
Estatuto. ‘

4. De los procesos por los delitos de terrorismo; auxilio a las actividades
terroristas; omisién de informes sobre actividades terroristas; exigencia o solicitud de
cuotas para terrorismo; instigacion o constrefiimiento para ingreso a grupos terroris-
tas; concierto para delinquir; instigacién al terrorismo; incendio, destruccién o dafio
de nave, aeronave o medio de transporte por acto terrorista; disparo de arma de fuego
y empleo de explosivos contra vehiculos; tenencia, fabricacién, trifico y uso de armas
o sustancias toxicas; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; fabrica-
cién y trafico de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Militares o de
Policia Nacional; corrupciéon de alimentos y medicinas; instruccién y entrenamiento;
utilizacién ilicita de equipos transmisores o receptores; administracién de recursos;
intercepcion de correspondencia oficial; utilizacién ilegal de uniformes e insignias;
suplantacién de autoridad; incitacién a la comisién de delitos militares; torturas;
atentados terroristas contra complejos industriales y otras instalaciones; secuestro de
aeronaves, naves o medios de transporte colectivo; homicidio con fines terroristas y
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lesiones personales con fines terroristas, descritos en los articulos 1° al 36 del Decreto
180 de 1988, salvo el articulo 26.

5. De los procesos por los delitos tipificados en los articulos 1°y 2° del Decreto
3664 de 1986, con excepcion del simple porte de armas de fuego de defensa personal.

6. De los procesos por los delitos de lesiones personales ocasionadas por
quienes pertenezcan a grupo armado no autorizado legalmente, descritos en los
articulos 31 y siguientes del Decreto 180 de 1988, adicionado por el articulo 3° del
Decreto 2490 de 1988.

7. De los procesos por delitos de rebelién y sedicién referidos en los articulos 8°

del Decreto 2490 de 1988; 1° y 2° del Decreto 1857 de 1989.

8. De los procesos por los delitos sobre promocién, financiacién, organiza-
cidn, direccion, fomento o ejecucién de actos tendientes a obtener la formacién o
ingreso de personas a grupos armados de los enumerados por el articulo 1° del Decreto
1194 de 1989; asi como los de ingreso, vinculacién o formacién de tales grupos y los
de instruccién, entrenamiento o equipamento de los mismos, tipificados en los
articulos 2° y 3° del mismo Decreto.

9. De los procesos por los delitos definidos en el articulo 1° del Decreto 1858
de 1989.

10. De los procesos por los delitos descritos en el articulo 1° del Decreto 1895 de

1989.

11. De los procesos por los delitos contemplados en los articulos 32y 33 de la
Ley 30 de 1986, cuando la cantidad de plantas exceda de dos mil (2.000) unidades, la
de semillas sobrepase los diez mil (10.000) gramos y cuando la droga o sustancia
exceda de diez mil (10.000) gramos si se trata de marihuana, sobrepase los tres mil
(3.000) gramos si es hachis, sea superior a dos mil (2.000) gramos si se trata de cocaina
o sustancia a base de ella y cuando exceda los cuatro mil (4.000) gramos si es
metacualona.

12. De los procesos por los delitos descritos en el articulo 34 de la Ley 30 de
1986, cuando se trate de laboratorios, o cuando la cantidad de droga almacenada,
transportada, vendida o usada exceda de diez mil (10.000) gramos de marihuana,
sobrepase los tres mil (3.000) gramos si se trata de hachis, sea superior a dos mil
(2.000) gramos si es cocaina o sustancia a base de ella, o exceda los cuatro mil (4.000)
gramos si se trata de metacualona.

13. De los procesos por los delitos descritos en los articulos 35 y 39 de la Ley 30
de 1986, y el aludido en el articulo 1° del Decreto 1198 de 1987.

14. De los procesos por los hechos punibles tipificados por el articulo 6° del
Decreto 1856 de 1989, cuando su cuantia sea igual o superior a un mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales en moneda colombiana, estimada al momento
de la comisién del delito.

15. De las actuaciones relacionadas con los bienes ocupados o incautados de
acuerdo con lo previsto en este Decreto, en los eventos en los cuales el delito al cual
accedan sea de su competencia.
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16. Delos casos de cesacién de procedimiento o auto inhibitorio a que se refiere
la Ley 77 de 1989 y su Decreto Reglamentario 206 de 1990.

Parédgrafo. La competencia de los Jueces de Orden Publico comprender4 ade-
mas el conocimiento de las actuaciones y procesos en curso por los hechos punibles
atribuidos a ellos en este articulo, cualquiera que sea la época en que haya sido
cometido, y a sus delitos conexos, conservandose la unidad procesal en el evento de
que se extienda a otras jurisdicciones, con excepcién de la de menores, asi como de
los casos de fuero constitucional. En todo caso la ley sustancial favorable, o la
procesal de efectos sustanciales de la misma indole, tendra prelacién sobre la
desfavorable.”

“Articulo 13. Todos los procesos o actuaciones cuya competencia se asigna por
este Decreto a los Jueces de Orden Publico, que estén tramitando en la actualidad los
Juzgados de Orden Publico, los Especializados y los Ordinarios, o la Policia Judicial,
deberan ser enviados a los Directores Seccionales de la Jurisdiccién de Orden Piblico
quienes procederdn de la siguiente manera:

1. Los procesos en que se haya proferido auto de citacién para audiencia o el
que dispone el traslado al Ministerio Pablico para el concepto de fondo, los distribui-
14 entre los Jueces de Conocimiento de Orden Publico, para que éstos contintien el
tramite con el mismo procedimiento con que se venian adelantando. Si no estuviere
ejecutoriado el auto el expediente se dejard en la Seccién Jurisdiccional, hasta
cuando ésta se produzca.

2. Los que se hallen en etapa de instruccién, los asignard a los Jueces de
Instruccion de Orden Publico, para que dispongan el tramite pertinente de acuerdo
con el procedimiento sefialado en este Decreto.

3. Los que estén en diligencias preliminares, los remitird a las Unidades
Investigativas de Orden Publico a fin de que adelanten la averiguacién acatando las
normas de este Decreto; previa determinacién de aquéllas con relacién a las cuales se
deba dictar auto inhibitorio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 118 de la Ley
sobre Descongestiéon de Despachos Judiciales.”

“Articulo 16. En los casos regulados en los tres (3) articulos precedentes y
cuando haya persona capturada, se le indagard y resolvers su situacién juridica antes
de la remisién de las diligencias a la Direccién Seccional de Orden Publico. Toda
persona privada de la libertad en relacién con estos eventos, quedar4 a disposicién de
la Seccién Jurisdiccional de Orden Publico correspondiente.

Se atribuye competencia por el término de ocho (8) dias habiles a partir del
dieciséis (16) de enero de 1991 a los Jueces de Instruccién Criminal a fin de que
realicen los actos urgentes de instruccién en los asuntos y procesos que la Jurisdiccién
Ordinaria asf como los Jueces de Orden Piblico y Especializados suprimidos por este
Decreto, deban remitir al Director Seccional de Orden Publico, en especial para la
recepci6n de injurada o version y la definicién de la situacién juridica. Terminada su
competencia provisional, remitirdn lo actuado y sus elementos a éste y colocardn los
detenidos a disposicién de la Seccién Jurisdiccional de Orden Publico.”
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“Articulo 18. La Policia Judicial de Orden Publico estar4 integrada por Unida-
des Investigativas permanentes conformadas por funcionarios del Cuerpo Técnico de
Policia Judicial o del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, o por
miembros de la Policia Nacional (DIJIN y SIJIN), y con el personal técnico y
operativo que se requiera para su funcionamiento eficiente.

Paragrafo 1. En las Fuerzas Militares se conformaran Unidades Investigativas de
Orden Publico con personal seleccionado de las Secciones de Inteligencia de las
mismas. Estas s6lo tendran calidad permanente en relacién con los hechos punibles
referidos en el articulo 9° de este Decreto cuya competencia corresponda a la Justicia
Penal Militar. En los demds eventos, ejercerdn esa funcién de manera transitoria o
por comision de Juez de Orden Publico.

Parégrafo I1. El Director Seccional de Orden Pablico podra integrar Unidades
Investigativas de Orden Puablico con personal de las distintas dependencias a que se
refiere este articulo, previa consulta con los Jefes Seccionales de las dependencias
respectivas.”

“Articulo 20. La controversia del material probatorio se adelantard durante la
etapa del juicio.

La Policia Judicial practicaré las pruebas, o incorporard al expediente las que se
pongan a su disposicién y que considere pertinentes, sin expedir acto en que asi lo
ordene, y a su realizacién sélo podrd asistir el Agente del Ministerio Publico
correspondiente.

Igualmente incorporari al expediente las que se hayan producido vdlidamente
gual rpordrd al €xp a5 que yan produ

en cualquiera otra actuacién judicial, administrativa o disciplinaria, tanto en el pais
como en el exterior.”

“Articulo 22. Cuando las circunstancias lo aconsejen para seguridad de los
testigos, se autorizara que éstos coloquen la huella digital en la declaracién en lugar
de su firma, pero en estos casos es obligatoria la participacién del Agente del
Ministerio Pablico, quien certificara que dicha huella corresponde a la persona que
declara. Se omitira la referencia al nombre y generales de estas personas en el texto
del acta, la que se hara formar parte del expediente correspondiente con la constancia
sobre el levantamiento de la de identificacién y su destino.

Simultdneamente se levantard un acta separada en la que se resenari en forma
completa la identidad del declarante con la descripcion de todos sus generales y
condiciones personales y civiles, asf como la indicacién de sus relaciones personales,
familiares o de cualquier otra indole con el acusado y el ofendido si lo hubiere,
incluyendo todos los elementos de juicio que puedan servir al Juez y al Fiscal para
valorar la credibilidad del testimonio, acta en la cual se colocara claramente la huella
digital del exponente, se firmard por éste, por quien reciba la exposicién y por el
agente del Ministerio Ptblico, se guardard en sobre cerrado y se remitird a la
Direccién Seccional de Orden Publico con las seguridades del caso.

Para efecto de valoracién de la prueba testimonial, €l Juez de Orden Puablico y el
Fiscal podran solicitar en cualquier momento el acta separada a que se refiere el
inciso segundo de este articulo, manteniendo su reserva para las demas partes o
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intervinientes en el proceso. Dicha reserva se levantard cuando se descubra o
determine que el testigo incurri6 en falso testimonio o que lo hizo con fines o
prop6sitos fraudulentos.

Igual podré hacerse con los peritazgos o con cualquiera otra prueba en relacién
con la cual sea conveniente guardar la identidad de las personas que hayan participa-
do en ella.

Sin perjuicio de la atribucién conferida por la ley al Jefe del Departamento
Administrativo de Seguridad, el Subdirector Nacional de Orden Publico podra tomar
medidas especiales para proteger a los testigos cuando éstos lo soliciten, las cuales
podrin llegar a consistir en la sustitucién de los documentos de Registro Civil y de
identidad de la persona, asi como en la provisién de los recursos econémicos
indispensables para que puedan cambiar de domicilio y ocupacién tanto dentro del
pais como en el exterior.”

“Articulo 23. En relacién con los hechos punibles cuya competencia atribuye el
articulo 9° de este Decreto a la Jurisdiccién de Orden Publico, las diligencias
preliminares serdn adelantadas oficiosamente por las Unidades Investigativas de
Policia Judicial de Orden Publico del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS y de la Policia Nacional, bajo el control del Juez de Instruccién de Orden
Publico y la vigilancia de los Agentes del Ministerio Pablico. Las Unidades Investiga-
tivas de Orden Publico constituidas en las Fuerzas Militares, las adelantardn cuando
el delito sea de competencia de la justicia Penal Militar, o cuando lo disponga el Juez
de Orden Publico correspondiente.

Las Unidades Investigativas de Orden Publico del Cuerpo Técnico de Policia
Judicial adscritas a las Direcciones Seccionales de Orden Publico sélo adelantaran
investigaciones cuando asi lo disponga el Juez de Orden Publico, y en los casos
senalados por el Decreto 3030 de 1990 con sus adiciones y reformas, cuando el
Director Nacional de Instruccién Criminal asi lo disponga.

Iniciada la indagacién el jefe o superior de la Unidad Investigativa de Orden
Publico dara aviso escrito de inmediato, o a més tardar en la primera hora del dia
habil siguiente, a la Direccién Seccional de Orden Piiblico respectiva, para que el
Director de ésta asigne el Juez de Instrucciéon de Orden Publico que deba controlarla.

El'Juez de Instruccién podr4 desplazar por intermedio del Director Seccional de
Orden Publico en cualquier momento a la Unidad Investigativa que esté adelantando
la indagacion, y asignarla a otra Unidad Investigativa de Orden Publico. Para tales
efectos el Juez podré solicitar informes en relacién con el desarrollo de la misma.

Igualmente el superior de la Unidad Investigativa de Orden Publico dar4 aviso
escrito inmediato de la iniciacion o dentro de la primera hora hébil del dia siguiente
al Agente del Ministerio Publico correspondiente.

Parigrafo. Las Unidades Investigativas de Orden Publico conocerdn a preven-
cién de las indagaciones sobre hechos que se produzcan dentro de su jurisdiccién.
Pero aprehenders su conocimiento aquella que primero haya hecho su arribo al lugar
de los hechos, debiéndole prestar las demds el apoyo necesario para el aislamiento y
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proteccion del sitio y de los testigos, asi como para las demas medidas que sean
conducentes.

El Ministerio Publico velara por el cumplimiento de la disposicién precedente y
dirimird de plano los conflictos que se presenten al respecto, en decisién cuyo
desacato por cualquier miembro de Policia Judicial constituird causal de mala
conducta.”

“Articulo 24. Durante la indagacién preliminar que se adelante por los delitos
que el articulo 9 de este Decreto atribuye a la competencia de la Jurisdiccién de
Orden Publico, los miembros de las Unidades Investigativas de Orden Publico,
ademds de las funciones atribuidas a la Policia Judicial en otros estatutos, ejerceran
permanentemente las siguientes:

A. Recibir bajo juramento las denuncias que le sean presentadas y adelantar
oficiosamente las indagaciones por los delitos aludidos en el inciso anterior de que
tengan noticia.

B. Inspeccionar minuciosamente el lugar de los hechos y allegar los elementos
que puedan servir para asegurar las pruebas de la materialidad del delito y de la
responsabilidad de sus autores, cuidando que tales huellas no se alteren, borren u
oculten; levantarlas, transplantarlas o registrarlas técnicamente, y hacerlas reconocer
o examinar si fuere necesario.

C. Practicar el levantamiento de cadaveres, en lo posible con la asistencia de un
médico legista u oficial, ordenar la correspondiente necropsia y hacer las diligencias
necesarias para su identificacion.

D. Levantar el croquis del lugar en donde se haya cometido el ilicito y tomar
fotografias.

E. Realizar y ordenar las pruebas técnicas necesarias para el debido esclareci-
miento de los hechos.

F. Recibir bajo la gravedad del juramento testimonio a todas las personas que
hayan presenciado los hechos, y a quienes les conste alguno en particular. Para este
propésito podran impedir por un lapso no mayor de seis horas que los testigos se
retiren o ausenten del lugar sin haber dado los informes o rendido las declaraciones.

G. Recibir por escrito y con fidelidad la versién que libre y espontdneamente
quiera hacer el imputado sobre las circunstancias y méviles del hecho, su participa-
cién en él y la de otras personas. Esta diligencia serd firmada por el imputado en sefial
de asentimiento.

H. Practicar el registro de personas, cuando haya fundado motivo para creer que
ocultan objetos importantes para la investigacién. El registro lo practicar4 persona del
mismo sexo, guardando las consideraciones compatibles con la correcta ejecucién
del acto.

I. Practicar el reconocimiento fotografico o en fila de personas para verificar la
identidad de un sospechoso, en los términos sefialados por la ley penal. Sin embargo,
en el tltimo caso debera contarse con la presencia del Agente del Ministerio Pablico.
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J. Proveer a la identificacion del imputado por los medios legales pertinentes.

K. Recaudar los antecedentes penales y de Policia que existan con relacién a las
personas que pudieren ser responsables de los hechos investigados.

L. Aprehender las armas que se hayan utilizado en la comisién del ilicito, y los
elementos que hayan servido para su ejecucién o provengan de ella, e incautar u
ocupar bienes en los términos sefialados en las regulaciones legales vigentes.

M. Pedir a las autoridades encargadas de llevar el registro de los derechos reales
principales y accesorios, certificaciones sobre los titulares inscritos respecto de los
bienes aprehendidos, ocupados o incautados.

N. Informar a los titulares de derechos inscritos sobre los bienes incautados u
ocupados, para que ejerzan la defensa de sus derechos ante la jurisdiccién respectiva.

O. Dar aviso a las autoridades del respectivo pais conforme a los pactos,
convenios o usos internacionales, si se tratare de automotores, naves, aeronaves o
unidades de transporte aéreo, fluvial o maritimo de procedencia extranjera y que
hayan sido objeto material de delito contra sus legitimos propietarios, tenedores o
poseedores en el extranjero, a fin de que se realicen las diligencias necesarias para que
le sean devueltos, siempre que hayan actuado de buena fe, exenta de culpa.

Pardgrafo I. Siempre que la Policia Judicial de Orden Puablico vaya a practicar
un allanamiento, interceptar lineas telefénicas, registrar correspondencia o capturar
una persona en los casos que no sean de flagrancia, debera solicitar autorizacién a
cualquier Juez Penal o Promiscuo de la Jurisdiccién Ordinaria salvo en los casos en
que por razones de tiempo o de lugar no haya juez ordinario disponible, en que podra
autorizarlo un Juez Penal Militar. Sin embargo, los allanamientos se podran practi-
car con orden escrita del Jefe o Superior de la Unidad Investigativa de Orden Publico
respectiva, cuando por razones del lugar, el dia o la hora en que se deba llevar a efecto
la diligencia, la orden judicial no pudiese ser emitida oportunamente, y existan
indicios graves o declaraciones con serios motivos de credibilidad en relacion con
situaciones de flagrancia, para evitar la destruccién o desaparicién de medios de
prueba, o la evasién de personas requeridas por las autoridades respecto a hechos
punibles de competencia de la Jurisdiccién de Orden Pablico, de todo lo cual se
dejara constancia escrita, bajo la responsabilidad penal y disciplinaria de quien da la
orden.

El Director Seccional de Orden Publico podr4 ordenar, a peticién del Jefe de la
Unidad Investigativa de Orden Publico, que las autoridades de policia o del Departa-
mento Administrativo de Seguridad y las Oficinas telegraficas o telefénicas, intercep-
ten las comunicaciones o mensajes transmitidos o recibidos, si fueren conducentes
para el descubrimiento o comprobacién de los delitos atribuidos por el articulo 9° de
este Decreto a la Jurisdiccién de Orden Publico.

Pardgrafo II. Salvo las decisiones que por mandato legal correspondan a las
autoridades administrativas, las solicitudes para la devolucién u otros pronuncia-
mientos sobre bienes incautados u ocupados se tomaran por el Juez de Orden Publico
a quien corresponda el control de la indagacién o la direccién de la instruccion, para
lo cual se remitird la peticién de inmediato junto con el original del expediente
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conformado hasta el momento, continuando la Unidad de Policia Judicial con el
tramite de indagacion sobre la copia.

Paragrafo I11. Los funcionarios y miembros de Policia Judicial de Orden Piblico
presentaran sus informes y se identificaran en las diligencias con el namero de codigo
asignado por la institucién a la cual pertenezcan.”

“Articulo 25. Todas las autoridades de Policia Judicial distintas a las sefaladas
en el inciso primero del articulo 18 del presente Decreto, podrén asumir las diligen-
cias de indagacion preliminar en relacién con los delitos de competencia de la
Jurisdiccién de Orden Piiblico en caso de urgencia, y cuando por cualquier circuns-
tancia no intervenga inmediatamente la Unidad de Investigacién de Orden Piblico
correspondiente, debiendo remitir a ésta lo actuado en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, més el de la distancia.

Si existe persona capturada, se procederd tal como se regula en el articulo
siguiente, pero el término de retencién por parte de dichas autoridades no podré
exceder de 48 horas.”

“Articulo 26. En caso de captura del infractor los funcionarios de Policia
Judicial procederdn a informatle sobre los motivos de ella, el derecho a indicar la
persona a quien se le deba comunicar su aprehensién y el de rendir versién libre y
espontanea sobre los hechos que la produjeron dentro de los pardmetros de la
Constitucion Politica, levantando acta en que se deje constancia de todo ello, la cual
ser4 suscrita por el aprehendido o por un testigo si aquél fuere renuente a hacerlo.

El funcionario aprehensor debera registrar el hecho en un libro llevado especial-
mente para el efecto, que serd revisado diariamente por el Agente del Ministerio
Publico, momento en el cual rubricara y foliara las paginas correspondientes, con
indicacion de la fecha y la hora en que hubiese verificado el control de las capturas

efectuadas y la correspondencia del registro con los avisos de capturas que le hayan
sido enviadas.

Del mismo modo, el funcionario que hubiese efectuado la captura debera dar
noticia inmediata de ella a la persona que indique el aprehendido, asi como por
escrito al Agente del Ministerio Publico respectivo y, por intermedio del Director
Seccional de Orden Publico, al Juez de Instruccion que le corresponda el control de
la indagacion. La omision injustificada de las obligaciones precedentes seré causal de
mala conducta y podra hacer responsable a su autor del delito de prevaricato por
omisién.

Dentro de los cinco (5) dfas siguientes al acto fisico de la captura deberd remitir
el aprehendido y el original del expediente al Juez de Instruccion correspondiente, a
fin de que éste decida lo pertinente, pudiendo en todo caso continuar con el recaudo
de pruebas sobre la copia del expediente, salvo disposicién en contrario del mencio-
nado juez.

Durante dicho término el aprehendido podrd permanecer incomunicado.

Paragrafo I. Si el aprehensor fuere autoridad de Policia Judicial diferente a lade
Orden Publico, registrara la captura en los libros que se lleven para el efecto en la
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entidad y remitir las copias de la actuacion adelantada en el término de cuarenta y
ocho (48) horas a la Unidad Investigativa de Orden Puablico mas préxima.

Pardgrafo I1. Los costos que implique o demande la remisién de los aprehendi-
dos a las autoridades judiciales, luego de su captura, estarén a cargo de la Unidad de
Investigacion que la haya efectuado. El Ministerio de Hacienda apropiar4 las partidas
necesarias para el cumplimiento de esta disposicién en cada entidad.”

“Articulo 27. Desde el momento mismo de la ocurrencia de los hechos el
Agente del Ministerio Pablico debera procurar el recaudo de las pruebas tendientes a
establecer la naturaleza y cuantia de los perjuicios causados con la infraccién,
solicitando para ello la préctica de las pruebas correspondientes a cualquier Juez dela
Repuiblica salvo a los de Orden Publico, las que no causarin costos de ninguna
naturaleza diferentes a las erogaciones necesarias para producirlas y seran trasladadas
durante el juicio al expediente.

Los testigos y peritos que intervengan en el trdmite previsto en el inciso anterior
tendran, si lo solicitan, las mismas garantias de reserva y seguridad consagradas en el
articulo 22 de este Decreto.

Igual facultad relacionada con el recaudo probatorio podran ejercer, por medio
de apoderado, los perjudicados con la infraccién; pero en tal evento cursaran informe
al Agente del Ministerio Pablico respectivo, caso en el cual éste se abstendr4 de
iniciar su tramite o suspendera el que al efecto ya hubiere iniciado.”

“Articulo 28. La indagacién preliminar termina cuando se haya proferido auto
cabeza de proceso, o con el auto inhibitorio debidamente ejecutoriado.”

“Articulo 30. Si transcurrido un afio contado a partir de la iniciacién de la
indagacion preliminar no hay sindicado conocido, la Policia Judicial de Orden
Puablico enviar4 el expediente a la Direccién Seccional de Orden Publico para que el
Juez de Instruccion correspondiente decida sobre la suspensién provisional de la
actuacién, la prictica de nuevas pruebas, o dicte el auto inhibitorio si hubiere lugar a
€l. Esta ultima decision la tomar4 en auto interlocutorio contra el cual proceden los
recursos ordinarios.”

“Articulo 33. Recibida la indagatoria, el Juez que abri6 la investigacién definird
la situacion juridica dentro del término de diez (10) dias, el cual se ampliara a veinte
(20) si fueren mis de cinco (5) los aprehendidos, y en el mismo auto determinaré las
pruebas que se deben practicara fin de continuar con la instruccién del sumario, para
lo cual remitira copia completa de la actuacion a la Unidad Investigativa de Orden
Piblico que considere pertinente, la cual practicaré las pruebas decretadas, asi como
las que estime conducentes, dentro del término que se le senale, el cual podra ser
prorrogado por el Juez sin formalidades de ninguna indole.

En cumplimiento de su funcién de direccién, el Juez de Instruccién de Orden
Publico podra solicitar informes en cualquier momento sobre el curso de la investiga-
cion, los cuales le seran suministrados de inmediato so pena de incurrir quien los
omita en causal de mala conducta y, con base en ellos, tomara la medida que estime
procedente.
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El cuaderno original sera conservado por la Direccién Seccional de Orden
Publico y adicionado cada vez que regrese de la Unidad Investigativa con las nuevas
diligencias o actuaciones a fin de entregarlo al Juez debidamente actualizado en todos
los casos en que pase a su poder para estudio o decisiéon.”

“Articulo 35. Cuando la Policia Judicial de Orden Publico considere necesario
vincular a un posible sindicado no capturado, remitiré el original de la actuacién que
hubiese adelantado por intermedio del Director Seccional de Orden Publico al Juez
de Orden Publico correspondiente, quien dar4 aplicacién a lo dispuesto en el articulo
que precede, si encuentra mérito para ello, conforme a estudio sobre el cuaderno
original.

La Unidad Investigativa de Policia Judicial de Orden Publico, continuard
adelantando la actuacién sobre el cuaderno de copias.

En la orden de captura emitida, el Juez podr autorizar el allanamiento de los
sitios en donde presuma se pueda encontrar el sindicado sefialandolos de manera
genérica, y debera informar sobre su expedicion o cancelacién al Director Nacional
de Instruccion Criminal para su registro o inscripcion en un Banco de Datos que debe
llevarse para el efecto. Igual obligacién tendr4 el Juez en relacién con las medidas de
aseguramiento que profiera, modifique o revoque.”

“Articulo 37. Durante la etapa de instruccion, la persona vinculada mediante
indagatoria, el defensor, los auxiliares de la justicia, el Agente del Ministerio Publico,
el Director Nacional de Instruccién Criminal o su delegado, el Subdirector Nacional
de Orden Publico o su delegado, los Directores Seccionales de Orden Publico, y el
funcionario que adelante investigacion penal, disciplinaria o administrativa relacio-
nada con actuaciones tramitadas en aquélla o con bienes vinculados a la misma,
tendran derecho a revisar el proceso, con la obligacién de mantener la reserva de sus
propias actuaciones.

Si en las investigaciones penales surge mérito para vincular en indagatoria, o en
las disciplinarias para formular pliego de cargos, el funcionario que las adelante podra
solicitar el levantamiento de la reserva de la identidad del funcionario investigado con
el deber de mantenerla para efectos diferentes al tramite de la investigacién a su
cargo.

Sin embargo, para los tres primeros el Juez podrd disponer la reserva de las
decisiones o de alguna prueba concreta hasta el auto de cierre de la investigacion,
cuando considere que dicha medida es necesaria para garantizar el éxito de ésta o la
seguridad de los participantes en el proceso. En ningiin caso podrén ser reservadas las
decisiones que afecten la libertad del procesado y el soporte probatorio que haya
servido para dictar el auto de detenci6n.

Sélo podran expedirse copias de las diligencias una vez ejecutoriado el auto que
califique el mérito del sumario con resolucién acusatoria o cesacién de procedimien-
to, salvo que las solicite la autoridad competente para investigar y conocer de procesos
judiciales, administrativos o disciplinarios, o para dar tramite al recurso de hecho y
con ellas la autoridad que las solicite conformard cuaderno separado que seguird
sujeto a la reserva. El Agente del Ministerio Pablico tendra derecho a que se le
expidan copias de cualquier parte de la actuacién.
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Quien violare la reserva del sumario o de la indagacién preliminar, o transgre-
diere. la prohibicién del inciso anterior, incurrira, si fuere funcionario o empleado
oficial, en causal de mala conducta sancionable con destitucion; si no lo fuere, se le
impondrd multa por suma equivalente a diez (10) salarios minimos mensuales
legales. La primera se ordenara por el superior respectivo previo el procedimiento
disciplinario, y la segunda por el Juez de Orden Publico mediante auto motivado y
luego de oir en diligencia de descargos al infractor, asi como de practicar las pruebas
que solicitare y fueren conducentes en cuaderno separado. Esta uiltima decisién ser4
susceptible de recurso de apelacion para ante el Tribunal Superior de Orden Publico
pero no afectard la marcha del proceso o actuacién.”

“Articulo 39. Practicada las diligencias ordenadas por el Juez y las demis que
fueren conducentes, la Unidad Investigativa de Orden Publico devolvera la actua-
cién al Juez de Orden Publico, quien declararé cerrada la investigacién por auto de
sustanciacion que se comunicara al sindicado detenido por cualquier medio eficaz y
se notificard por estado a los demas sujetos procesales y parte civil reconocida.

Dicho proveido no ser4 susceptible de recurso alguno y en él se dispondra un
traslado comiin por cinco (5) dias a la parte civil si la hubiere, y a los sujetos procesales
diferentes al Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos. Para este dltimo se
surtird el traslado por igual lapso en su despacho.

Vencidos los términos anteriores, el Juez calificara el mérito del sumario dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes por medio de resolucién acusatoria, cesacién
de procedimiento o reapertura de investigacién. En este altimo caso el Juez debera
sefialar discriminadamente las pruebas a practicar, indicando la Unidad Investigativa
de Orden Publico que deba hacerlo.”

“Articulo 43. En el auto cabeza de proceso, el Juez de Instruccién de Orden
Publico, ordenars la prictica de las pruebas que considere convenientes y podra
disponer que se subsanen las fallas que encuentre en las practicadas por la Policia
Judicial y que atenten contra su validez.”

“Articulo 45. Dentro del juicio las pruebas deberan pedirse indicando clara y
precisamente lo que el solicitante se propone acreditar con cada una de ellas, asi
como su conducencia.

El'auto que niegue la practica de una prueba es apelable en el efecto devolutivo,
pero no se podra citar para sentencia, sino cuando haya sido resuelta la apelacion. El
Tribunal Superior de Orden Piiblico decidira de plano, y si ordenare la préctica de las
pruebas el Juez, o el superior de la Unidad Investigativa de Orden Publico que sea
comisionado, sefialardn dia y hora para el efecto.”

“Articulo 46. Vencido el término probatorio, se citard para sentencia dejandose
el expediente a disposicién del acusado y su defensor, asi como de la parte civil o de
terceros incidentales si fuere el caso, en secretaria por el término comun de ocho 8
dias, y al Fiscal en su despacho por un término igual una vez vencido el de las otras
partes, a fin de que presenten sus alegatos de conclusién. Transcurrido este ultimo, el
Juez tendra quince (15) dias para dictar sentencia.
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Si vencido el término comtn, el defensor no hubiere presentado alegato de
conclusién, el juez procedera a designar uno de oficio a quien, una vez posesionado,
se corrers traslado por el término previsto en el inciso anterior y dispondrd la
expedicién de copias y su remisién para que se adelante si fuere el caso por el
competente la correspondiente investigacién disciplinaria por falta al Estatuto Profe-
sional del Abogado.”

“Articulo 47. El Director Seccional de Orden Publico asignara el Juez de
Instruccién o de Conocimiento de Orden Publico que deba controlar la indagacién,
dirigir la instrucci6n o sustanciar y fallar el juicio dentro de un proceso determinado,
y podré variar la asignacién a peticion sustentada por el Juez, siempre que lo
considere necesario para garantizar la reserva de la identidad de éste.”

“Articulo 50. A fin de garantizar su seguridad, cuando el Juez considere
conveniente mantener la reserva de su identidad o la de los intervinientes en el
proceso, dispondra que en la prictica de pruebas se utilice cualquier medio o
mecanismo adecuado para tal efecto, o que los contrainterrogatorios, solicitud de
aclaracién de dictimenes o cualquier peticién similar, se formulen y tramiten por
escrito.”

“Articulo 51. Los autos de tramite no previstos en el articulo 36 como privativos
para su emisién por parte del Juez, las notificaciones, citaciones y en general las
comunicaciones procesales, asi como todo acto que implique manejo de titulos de
depésito judicial o de bienes o elementos vinculados al proceso, salvo su orden de
entrega, serdn elaborados y suscritos por el Jefe de la Seccion Jurisdiccional respecti-
va, pudiendo delegar su ejecucién, cumplimiento y control en cada proceso a uno de
los empleados de su dependencia, con quien compartira la responsabilidad por su
tramitaciéon adecuada y oportuna.

Los memoriales y comunicaciones en general seran entregados en la Seccién
Jurisdiccional a cuyo cargo se asigna la agregacion al expediente correspondiente, y
su tramitacién oportuna por medio del Director Seccional de Orden Pablico o su
Asistente si fuere necesario.”

“Articulo 52. En los procesos que se adelanten por la Jurisdiccién de Orden
Publico durante el sumario sélo podran alegarse y declararse nulidades del auto de
cierre de investigacién o del calificatorio, y tnicamente por razén de incompetencia
del Juez que lo dict6. Igualmente, en estos casos el Juez podra revocarlos oficiosa-
mente.

Las solicitudes de nulidad por causa que se presente durante el juicio y toda otra
peticion que se formule dentro de éste, salvo las de pruebas o las que se refieran a la
libertad del procesado, serdn decididas en la sentencia.

Paré4grafo 1. La variacion de la asignacién de juez durante el sumario o en el
juicio hecha por el Director Seccional de Orden Piblico no genera nulidad por
incompetencia, siempre que se trate de funcionario de la misma naturaleza.

Paragrafo I1. Desvirtuados los supuestos que dieron lugar al conocimiento del
hecho punible por la Jurisdiccién de Orden Piiblico o por la Ordinaria, todas las
diligencias y pruebas practicadas conservan su validez.”
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“Articulo 53. Los inmuebles, aviones, avionetas, helicépteros, naves y artefac-
tos navales, maritimos y fluviales, automéviles, maquinaria agricola, semovientes,
equipos de comunicaciones y radio y demds bienes muebles, asi como los titulos
valores, dineros, divisas, depésitos bancarios, y en general los derechos y beneficios
econdémicos o efectos vinculados a los procesos por los delitos cuyo conocimiento
atribuye el articulo 9 del presente Decreto a la Jurisdiccién de Orden Pablico, o que
provengan de su ejecucion, quedaran fuera del comercio a partir de su aprehensién,
incautaci6n u ocupacién, hasta que resulte ejecutoriada la providencia sobre entrega
o adjudicacién definitiva.

El superior de la Unidad Investigativa de Policia Judicial de Orden Ptiblico o el
Jefe de la Policia Judicial, sélo podran ordenar la incautacién u ocupacién de bien
mueble o inmueble cuando exista prueba sumaria sobre su vinculacién a delito de los
mencionados en el articulo 9° de este Decreto como de conocimiento de la Jurisdic-
cién de Orden Publico.

De la aprehension, incautacién u ocupacion de los bienes que estuviesen sujetos
a registro de cualquier naturaleza, se dard aviso inmediato al funcionario que
corresponda por el Jefe o Superior de la Unidad Investigativa que la haya efectuado.
La inscripcion se hard en el acto y no estara sujeta a costo ni a turno alguno, so pena
de causal de mala conducta. Hecha ésta, todo derecho de terceros que se radique
sobre el bien serd inoponible al Estado.

La orden de entrega definitiva de bienes a particulares sélo podra cumplirse una
vez ejecutoriada.

Parigrafo. Siempre que se produzca la incautacién u ocupacién de bienes, el
Superior de la Unidad Investigativa levantard un acta en que aparezca el inventario de
ellos debidamente identificados, de la cual remitira una copia adicional a la Direc-
ci6n Nacional de Estupefacientes para los efectos sefialados en este Decreto.”

“Articulo 54. Las Unidades Investigativas de Orden Piblico y las de Policia
Judicial Ordinaria, inutilizaran las pistas de aterrizaje, destruirdn las plantaciones o
cultivos de marihuana, cocaina, adormidera y demas plantas de las cuales pueda
extraerse o procesarse droga que produzca dependencia, acatando las previsiones del
Decreto 1198 de 1987 y el procedimiento sefialado por el articulo 77 de la Ley 30 de
1986, hechos de los cuales se dejara constancia en acta similar a la referida en el
paragrafo del articulo precedente.

Las drogas que produzcan dependencia o las sustancias estupefacientes incauta-
das, seran destruidas con orden del Superior de la Unidad Investigativa de Orden
Pdblico correspondiente, en diligencia a la cual debers asistir el Agente del Ministe-
rio Piblico, que se practicaré siguiendo las pautas sefialadas en los articulos 78 y
siguientes de la citada ley en cuanto no se opongan a lo aqui previsto, hecho sobre el
cual se dejara constancia en acta similar a la referida en el parigrafo del articulo
anterior remitiendo copia de ella a la Direccién Nacional de Estupefacientes.

Los insumos, sustancias precursoras o elementos que puedan servir para el
procesamiento de cocaina o de cualquiera otra droga que produzca dependencia, una
vez identificadas pericialmente por orden del Superior de la Unidad de Investigacion
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de Orden Publico, con la presencia imprescindible del Agente del Ministerio Publi-
co, serdn puestas a disposicién o a la orden de la Direccién Nacional de Estupefacien-
tes, la cual, podré determinar su inmediata utilizacién por parte de una entidad
oficial, su remate para fines licitos debidamente acreditados, o su destruccién si
implican grave peligro para la salubridad o seguridad publicas, caso en el cual se
procedera conforme al inciso anterior en lo pertinente. En evento de utilizacién,
tales elementos se avaluardn previamente por una entidad civil y su valor o el del
remate si lo hubiere se reembolsars al propietario legitimo en caso de que el proceso o
actuacién termine con cesacién de procedimiento, sentencia absolutoria o auto
inhibitorio.

Paragrafo. El Superior de la Unidad Investigativa de Orden Piblico correspon-
diente podra disponer la destrucci6n de los insumos o sustancias precursoras a que se
refiere el inciso anterior sin orden o autorizacién de la Direccién Nacional de
Estupefacientes, cuando las operaciones se realicen en zonas rurales de dificil acceso
y su conservacién represente grave peligro para la salubridad o seguridad publica,
hecho sobre el cual se dejara constancia en acta similar a la enunciada en el paragrafo
del articulo 53 cuya copia remitir4 a la Direccion Nacional de Estupefacientes.”

“Articulo 55. Los demas bienes muebles o inmuebles, efectos, dineros, accio-
nes, divisas, derechos o beneficios de cualquier naturaleza vinculados directa o
indirectamente con los delitos de competencia de la Jurisdiecién de Orden Pablico
como objeto de los mismos, o que hayan sido utilizados para su comisién, o que
provengan de ésta, serdn ocupados o incautados por las Unidades Investigativas de
Orden Publico o por las de Policia Judicial Ordinaria y colocados a disposicién o a la
orden de la Direccién Nacional de Estupefacientes dentro de las setenta y dos horas
siguientes, junto con la copia del acta a que se refiere el pardgrafo del articulo 53.
Esta, por medio de Resolucién, podra destinarlos provisionalmente, asi como su
producto, al servicio de la Direccién Nacional de Carrera Judicial, y al de las
entidades senaladas en el Decreto 2390 de 1989 con excepcién del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, de la Policfa Nacional y de las Fuerzas Militares
en la forma y términos dispuestos en él, en los Decretos 1856 de 1989, 042 de 1990y
1273 del mismo afio, en concordancia con las normas de la Ley 30 de 1986, en
cuanto éstas no se opongan a aquéllos. También podré asignarlas al Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, a la Policia Nacional, a las Fuerzas Militares, a
la Direccién Nacional de Instruccién Criminal, a la Procuraduria General de la
Nacién y al Fondo Rotatorio de Prevencién, Represién y Rehabilitacion del Consejo
Nacional de Estupefacientes, previa autorizacién de esta Corporacién.

En la resolucién de asignacion provisional que dicte la Direccién se dispondra
que la entidad beneficiaria designe un depositario para cada caso. Este una vez
posesionado, tendra todos los derechos, atribuciones y facultades, y estara sujeto a
todas las obligaciones, deberes y responsabilidades, que para los depositarios judicia-
les o secuestres determinan las leyes, debiendo rendir cuenta mensual de su adminis-
tracion a la Direccién Nacional de Estupefacientes, la cual podra solicitar su relevo
cuando lo estime necesario, con base en posibles manejos irregulares o inadecuados.
Este organismo comunicara a las autoridades encargadas de llevar registro de los
bienes, su decision sobre asignacion provisional y las que la modifiquen o corroboren.
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Salvo lo previsto por el Decreto 2187 de 1990 sobre el decomiso administrativo o
la multa contravencional, los bienes seran objeto de decomiso por el Juez a favor del
Estado y adjudicados definitivamente por la Direccién Nacional de Estupefacientes a
alguna de las entidades mencionadas en el primer inciso de este articulo. El decomiso
serd dispuesto en el momento de dictar sentencia dejando a salvo la afectacién de los
bienes al pago de perjuicios. De todas formas, su decisién se hara conocer a la Oficina
de Registro que corresponda segtin la naturaleza del bien.

Pardgrafo 1. Las armas, municiones y explosivos se enviardn a la Industria
Militar conforme a las previsiones de las normas legales vigentes, y el Ministerio de
Defensa asignara aquéllas a los Organismos de Investigacion de la Jurisdiccion de

Orden Pablico.

Par4grafo II. La Direccién Nacional de Estupefacientes adjudicar4 definitiva-
mente los bienes que a la fecha de vigencia del presente Decreto hayan sido
decomisados a favor del Estado y puestos a disposicién del Consejo Nacional de
Estupefacientes, mediante sentencia ejecutoriada por violaciones a la Ley 30 de 1986
y normas que la complementan, modifican o adicionan, y por los ilicitos de
narcotréfico y conexos, enriquecimiento ilicito y el tipificado por el articulo 6° del
Decreto 1856 de 1989, con sujecién a las normas legales vigentes.

Pardgrafo III. En casos especiales, la Direccién Nacional de Estupefacientes,
previa autorizacién del Consejo Nacional de Estupefacientes, podra disponer el
remate de bienes cuyo decomiso haya sido dispuesto en sentencia definitiva por Juez
de Orden Publico y destinar4 su producido a incrementar el patrimonio de las cuentas
especiales a que se refiere el articulo 64 de este Estatuto. Igualmente se destinardn a
estas cuentas los dineros que se incauten o decomisen con excepcién de las divisas.”

“Articulo 57. Los derechos reales principales y accesorios sobre los bienes
incautados u ocupados por razén de los delitos a que se refiere €l articulo 9° de este
Decreto como de competencia de la Jurisdiccién de Orden Publico se extinguirén a
favor del Estado si transcurrido un afio desde la fecha de su citacién para que
comparezcan al proceso a ejercer su defensa respecto de los titulares inscritos, éstos no
comparecen, o desde su aprehension cuando se trate de bienes sin duefio aparente o
conocido, o0 no requieran inscripcién para su constitucion.

Vencido el término de que trata el inciso anterior, el juez competente, de oficio
o a solicitud del Ministerio Publico, avisara a los interesados por correo certificado a
la dltima direccién que aparezca en el proceso o actuacién de que se trate, o mediante
publicacién en un periédico de amplia circulacién en el lugar, segun el caso, que en
un plazo no mayor de un mes, contado a partir de la fecha de la remisién o la
publicacién del aviso deberén justificar por medio idéneo el no retiro oportuno de los
bienes, so pena de su pérdida en favor del Estado.

Transcurrido este plazo, el Juez de Orden Publico decidird y proceders en
consecuencia mediante providencia interlocutoria que sera susceptible de recurso de
apelacioén.

Si el bien no estuviere a disposicién de un Juez de la Repiiblica, el procedimien-
to sefialado en este articulo se adelantara por la Direccién Nacional de Estupefacien-
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tes, la que decidir4 lo pertinente por Resolucién motivada que tendrd apelacién ante
el Consejo Nacional de Estupefacientes.

Pardgrafo. Respecto de los bienes a que se refiere este articulo no procedera en
caso alguno, su declaratoria como vacantes o mostrencos.”

“Articulo 59. Los procesados por los delitos de competencia de la Jurisdiccion de
Orden Publico sélo tendran derecho a la libertad provisional en los siguientes casos:

1. Cuando en cualquier estado del proceso hubieren sufrido en detencion
preventiva un tiempo igual al que merecieren como pena privativa de la libertad por
el delito de que se les acusa, habida consideracién de su calificacion o de la que
deberia darsele.

Se considerara que ha cumplido la pena el que lleve en detencién preventiva el
tiempo necesario para obtener la libertad condicional, siempre que se retinan los
demas requisitos para otorgarla.

2. Cuando fuere mayor de setenta (70) aios, siempre que no haya sido procesa-
do antes por uno de los delitos de competencia de la Jurisdiccién de Orden Pablico.”

“Articulo 60. En los procesos por delitos de competencia de la Jurisdiccion de
Orden Publico, no habra lugar a la suspensién de la detencién preventiva ni de la
ejecucién de la pena, pero proceder la detencion hospitalaria que se concedera por
el Juez previo concepto del Fiscal cuando el procesado o condenado sufriere grave
enfermedad, o a la imputada le faltaren cuatro semanas o menos para el parto, osi no
han transcurrido dos meses desde la fecha en que dio a luz.

En los eventos anteriores se exigird por el Juez certificado de médico legista,
quien dictaminar4 periédicamente sobre la necesidad de que continde la detencién
en la forma prevista en el inciso anterior.”

“Articulo 62. En los eventos de privacion de libertad por alguno de los hechos
punibles sefialados como de competencia de la Jurisdiccién de Orden Pablico por el
articulo 9 de este Decreto, sera competente para decidir sobre el derecho de Hdbeas
Corpus el Tribunal Superior de Orden Puablico en Sala Unitaria, atendiendo la
distribucion hecha en la forma prevista en su reglamento interno, pero el amparo
podri invocarse o proponerse ante un Juez Penal o Promiscuo del lugar donde se
encuentre el aprehendido o del municipio mas cercano.

Recibida la solicitud, el Juez dari noticia inmediata por telégrafo al Presidente
del Tribunal Superior de Orden Piiblico que procederd al reparto del aviso. Simulti-
neamente, el Juez decretard de inmediato la inspeccién a las diligencias que existie-
ren en relacion con la peticién de libertad la que debera practicar dentro del dia habil
siguiente, pudiendo practicar dentro del mismo término las pruebas que considere
necesarias v, al vencimiento del término anterior remitird la actuacion al Tribunal
Superior de Orden Publico. Si el amparo se presenta ante éste, el Magistrado Ponente
comisionars a Juez Penal o Promiscuo para la realizacién de dichas diligencias, las
que se evacuardn con prelacion a cualesquiera otras.

El Magistrado de Orden Publico a quien se hubiere adjudicado el aviso, al
avocar el conocimiento del mismo, solicitard de inmediato informes a la Subdirec-
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cién Nacional de Orden Publico sobre si el capturado es solicitado por otras autorida-
des, y librard comunicacién al Fiscal para enterarle de la tramitacién.

Recibida la actuacion del Juez por el Magistrado sustanciador, correr4 traslado
sobre copia integra de ella al Fiscal en su Despacho por un dia habil para que rinda su
concepto. Rendido éste o transcurrido el término, el Magistrado decidira en Sala
Unitaria y en providencia no susceptible de recurso dentro del dia habil siguiente,
decisién que serd de obligatorio cumplimiento.

El Magistrado de oficio o, a peticién del Fiscal podra decretar la practica de
alguna prueba, para lo cual comisionard al Juez ante quien se hubiere propuesto el
amparo o a quien se le hubiese remitido para su tramitacién; pero en ningtin caso se
prolongaran los términos anteriores so pretexto de su evacuacién y se tornars la
decisién con fundamento en la actuacién que dentro de ellos se hubiese podido
allegar.

La Subdireccién Nacional de Orden Publico prestara toda la colaboracion que
sea necesaria al Magistrado y al Juez para el cumplimiento de su funcién y, para
garantizar la reserva, toda comunicacién jurisdiccional sera suscrita por el Presidente
del Tribunal.”

“Articulo 63. Los procesados por delito de competencia de la Jurisdiccion de
Orden Publico tendran derecho a los beneficios previstos en el articulo 301 del
Cédigo de Procedimiento Penal, o en el Decreto Legislativo 3030 de 1990 y en los
que los modifiquen, subroguen o adicionen, a su eleccién, siempre que se den los
requisitos sefialados en dichas normas.

En ningiin evento serdn acumulables estos beneficios.

El condenado favorecido con alguno de los anteriores beneficios que cometa
posteriormente cualquier delito de competencia de la Jurisdiccién de Orden Publico
lo perderd, asi como la posibilidad de volver a obtenerlo.” :

“Articulo 64. Quien no siendo autor o participe del hecho punible, suministre a
la autoridad informes que permitan hacer efectiva orden de captura de sindicado o
incautacién de bienes destinados a la comisién o que provengan de la ejecucién de
delito de competencia de la Jurisdiccién de Orden Publico, o informes que permitan
determinar la autorfa, participacién o responsabilidad penal en los mismos, sera
beneficiario de una recompensa monetaria cuya cuantia no excedera el equivalente a
un mil (1.000) salarios minimos legales mensuales, la que podra ser pagada dentro o
fuera del pais.

Dicho beneficio sera determinado por el Jefe del Departamento Administrativo
de Seguridad, el Director General de la Policia Nacional o el Director Nacional de
Instruccién Criminal, segin el caso, quienes sern los ordenadores del gasto, el que
se cargard contra la cuenta especial del presupuesto de la respectiva entidad, y cuyo
manejo serd cobijado por reserva legal, la cual podr4 ser levantada solamente y en
forma indelegable por el Contralor General de la Republica a quien corresponder4
privativamente su auditaje o por el Procurador General de la Nacién y para las
investigaciones penales o disciplinarias que promoviere.
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Los Ordenadores de estos gastos podran autorizar en casos especiales que se
realicen ofertas publicas de recompensa, por cuantia superior a la sefialada en el
inciso primero.

Los informes se consignaran en acta reservada, en la cual se hari constar la
versién y se suscribiran por los Ordenadores del Gasto o por su delegado especial, un
Agente del Ministerio Pablico y el informante, quien adema4s estampara su impresion
dactilar. El acta se remitir4 a la Jefatura del organismo que la haya autorizado donde
se conservard con la debida reserva y seguridades, y de su contenido el Jefe del DAS,
el Director General de la Policia Nacional o el Director Nacional de Instruccién
Criminal deber4 expedir copia autenticada, prescindiendo de la firma y datos de
identidad del informante, con destino a la respectiva investigacién penal, quedando
su valor probatorio sujeto a la estimacién que haga el Magistrado o Juez.

En todo lo relacionado con el contenido del acta para la identificacién del
informante; el levantamiento de su reserva para el Juez y Fiscal, o en caso de
comprobacién de falsedad de la informacién o de motivos fraudulentos, asi como de
la proteccion del exponente se aplicara lo previsto para el caso del testigo a que se
refiere el articulo 22 del presente Estatuto.”

“Articulo 67. Queda prohibida la transmisién o publicacion de todo mensaje,
noticia, grabacién o informacién que identifique en culquier forma a los testigos,
peritos o intervinientes en los procesos y actuaciones por los delitos de competencia
de la Jurisdiccién de Orden Puablico.

Queda igualmente prohibida la transmisi6n radial o televisiva en directo, desde
el lugar de los acontecimientos, de actos referentes a los delitos mencionados en el
inciso anterior, mientras los hechos estén ocurriendo.

Sin perjuicio de lo dispuesto es el articulo 51 del Decreto 180 de 1988, la
violacién de las anteriores prohibiciones acarrea la destitucion para el funcionario o
empleado responsable, o la multa equivalente a diez (10) salarios minimos legales
mensuales al medio de comunicacién respectivo, que se impondran conforme a lo
previsto en el articulo 37 del presente Estatuto.”

“Articulo 68. El Ministerio Publico ante la Jurisdiccién de Orden Publico sera
ejercido por el Procurador General de la Nacién, los Procuradores Delegados en lo
Penal quienes lo harin ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en los
asuntos de competencia de esta Corporacidn, las Fiscalias que actualmente existen
para el Tribunal Superior de Orden Publico, y las Fiscalias de los Juzgados de Orden
Publico.

Paragrafo. Ejercen ocasionalmente funciones de Ministerio Pablico ante las
Unidades Investigativas de Orden Publico y las de Policfa Judicial Ordinaria que
avoquen transitoriamente indagaciones preliminares en materia de delitos de orden
publico, los Fiscales de la Jurisdiccion Penal Ordinaria, los Personeros Municipales,
Comisariales, Intendenciales o de Distrito, o el Funcionario o Empleado que el
Procurador General de la Nacién designe en los casos y bajo las condiciones que se
establecen en este Decreto, asi como los Fiscales Penales Militares de las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional en los casos de competencia de la Justicia Penal
Militar.”
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“Articulo 69. Los Fiscales de Orden Pablico tendrén jurisdiccién nacional pero
ejercerdn ordinariamente sus funciones en la comprension territorial de la correspon-
diente Direccién Seccional de Orden Publico. Ademas de las funciones que
adelante se determinarén, cumplirdn las previstas en los numerales 1, 3, 4, Sy 6 del
articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Penal.

El Fiscal que actte ante los Jueces de Conocimiento de Orden Publico, emitird
concepto precalificatorio y ejercera las funciones del Ministerio Pablico hasta la
culminacién de la primera instancia.

Pardgrafo. En las diligencias que se practiquen por las Unidades Investigativas
de Orden Publico, o por la Policia Judicial Ordinaria cuando ésta las cumpla
conforme al articulo 25, el Agente del Ministerio Pablico velara por su legalidad y el
efectivo cumplimiento de las garantias y derechos de las personas, suscribiendo para
el efecto las diligencias en que intervenga.”

“Articulo 70. Los asuntos sometidos al examen de los Fiscales del Tribunal
Superior y de los Juzgados de Orden Publico, serdn repartidos en forma equitativa y
reservada, segin reglamentacién acordada entre ellos.

En todo caso, el Procurador General de la Nacién podrd variar, la asignacién de
los asuntos o designar agentes especiales cuando lo considere conveniente.

Las actas de asignacion correspondientes se conservardn con las debidas seguri-
dades y solo podran hacerse publicas cuando haya transcurrido un afio después de
J : P y P

proferida la sentencia definitiva.

Los Fiscales del Tribunal Superior de Orden Ptiblico adems del cumplimiento
de las funciones que adelante se determinaran, estar4n obligados a conceptuar en el
trdmite de las apelaciones, consultas y peticiones de libertad. Para tal fin se les correr4
traslado en su Despacho por el término de cinco (5) dfas habiles, salvo en los eventos
relacionados con la libertad de las personas que lo sera por el de tres (3) dias, yenelde
Hdbeas Corpus por uno sélo.”

“Articulo 71. Ademis de las funciones que la Constitucién Politica, la Ley y
otras disposiciones de este Decreto imponen al Ministerio Pablico, los Fiscales de la
Jurisdiccién de Orden Puablico cumpliran las siguientes:

1. Ejercer vigilancia directa, inmediata y permanente sobre el desarrollo y
resultados de las indagaciones preliminares que adelanten las Unidades Investigativas
de Orden Pablico, o sobre las que ocasionalmente tramite la Policia Judicial Ordi-
naria.

2. Concurrir de inmediato al sitio de reclusién cuando reciban informe sobre la
captura o aprehensién de alguna persona, y constatar su estado general, de lo cual
dejardn constancia en el expediente.

Si observaren irregularidad procederan conforme a lo previsto en el inciso final
del paragrafo 2° de este articulo.

3. Presenciar las diligencias de reconocimiento en fila de personas, las declara-
ciones de testigo que se reciban con huella dactilar, asi como aquellas otras en que
estime necesaria su presencia.



174 GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL

4. Rendir informe mensual al Procurador Delegado para el Ministerio Pablico
sobre sus actividades, guardando la reserva del Magistrado o Juez y la de las demas
personas a quienes con ella se tutela.

5. Recaudar las pruebas tendientes a establecer la naturaleza y cuantia de los
perjuicios, y promover su traslado al expediente.

Paragrafo I. Los demas Fiscales y Personeros ejerceran las funciones descritas en
los numerales 2, 3 y 4 de este articulo si en el lugar no hubiese Fiscal de Orden
Publico disponible ante la Unidad Investigativa de Orden Publico o la Policia Judicial
Ordinaria que transitoriamente avoque la indagacién. Al iniciar su actuacién, la
comunicara de inmediato al grupo de Fiscales de Orden Piiblico correspondiente.

Paragrafo II. La Policia Judicial de Orden Puablico asi como la Ordinaria estaran
obligadas a facilitar el ejercicio de las funciones al Ministerio Pablico.

Toda conducta tendiente a obstaculizar la intervencién del Agente del Ministe-
rio Pablico respectivo, haré incurrir al responsable en falta disciplinaria.

En caso de que el Agente del Ministerio Pablico encuentre alguna irregulari-
dad, informara inmediatamente a la Direccién Seccional de Orden Publico e iniciara
o promoveri la investigacién correspondiente. El incumplimiento de esta obligacion
constituye falta disciplinaria.

Si se tratare de conducta imputable a miembro de Unidad Investigativa de
Orden Publico, se procedera asi: Conocida por el Fiscal o Agente del Ministerio
Publico la posible irregularidad, éste adelantara la correspondiente indagacién preli-
minar y la remitir a la oficina competente de la Procuraduria General de la Nacién.

Para efectos de la investigacion correspondiente se seguird el procedimiento
ordinario, pero los términos del proceso disciplinario se reducirdn a la mitad. El
funcionario competente decidira de fondo dentro de los diez dias siguientes a la
practica de pruebas.”

“Articulo 72. Las funciones que por este Decreto se asignan al Ministerio
Publico, se ejerceran por los funcionarios y empleados y en las condiciones que el
Procurador General de la Nacién sefiale mediante Resolucién.

Para tal efecto, podrd asignar las funciones de vigilancia de las Unidades
Investigativas de Orden Publico, o de las de la Policia Judicial Ordinaria, a los
Agentes del Ministerio Puablico de las sedes de las mismas, sin perjuicio de las
funciones atribuidas a las Procuradurias Delegadas para la Policia Judicial, para la
Defensa de los Derechos Humanos, y a las Departamentales, Intendenciales, Comi-
sariales y Provinciales.”

“Articulo 73. Para el 16 de enero de 1991, el Procurador General de la Nacién
establecera el nimero y sede de los funcionarios y empleados que ejerceran las
funciones del Ministerio Piblico ante la Jurisdiccién de Orden Publico. Podra
designar como Fiscales de Orden Pablico a quienes vienen ejerciendo esa funcién y a
los actuales fiscales de los Juzgados Especializados.
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El Procurador General de la Nacién efectuard los nombramientos de los
Fiscales de Orden Publico previstos en este Decreto a partir de la fecha de su
promulgaci6n, pero los designados sélo podran tormar posesion de los cargos desde el
16 de enero de 1991, ante cualquier Procurador Departamental, Intendencial,
Comisarial o Provincial de la sede que le haya sido asignada, o ante el Secretario
General de la Procuraduria General de la Nacién.”

“Articulo 74. Los fiscales del Tribunal Superior de Orden Publico y los fiscales
de los Juzgados de Orden Publico son de libre nombramiento y remocién por parte
del Presidente de la Republica y del Procurador General de la Nacién segiin
corresponda y tendrdn la misma remuneracién y prerrogativas de los Magistrados y
Jueces de Orden Publico respectivamente.”

“Articulo 75. A partir del 16 de enero de 1991, suprimense los siguientes cargos
existentes:

54 fiscales especializados.

30 fiscales de Orden Publico.

54 asistentes judiciales grado 09, de las fiscalias de juzgados especializados.
30 asistentes judiciales grado 11, de las fiscalias de Orden Publico.

15 técnicos en criminalistica grado 17, creados por el Decreto 2620 de 1985.
15 agentes especiales grado 11, creados por el Decreto 2620 de 1985.”
“Articulo 76. A partir del 16 de enero de 1991, créanse los siguientes cargos:

100 fiscales de orden publico, grado 17, cuya remuneracién ser4 igual a la de los

Jueces de Orden Publico.
100 asistentes de fiscalia de Orden Publico, grado 09.”

“Articulo 90. A partir del 16 de enero de 1991, créanse ochenta y dos (82) cargos
de Jueces de Orden Publico grado 17, los que serin designados por el Tribunal
Superior de Orden Publico de entre las personas que venian desempeftando los cargos
de Jueces de Orden Puablico o Especializados en los despachos suprimidos por este
Decreto, y cuya remuneracion serd igual a la senalada por la ley para los Magistrados
de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

Los Jueces de Instruccién Criminal que vienen cumpliendo funciones de jueces
especializados, continuardn ejerciendo las funciones inherentes a su cargo en la
Jurisdiccion Ordinaria con la misma planta de personal con que venian funcio-
nando.

A partir de la vigencia de este Decreto, un nimero de Jueces de Orden Publico
determinado por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Orden Publico,
asumnirdn las funciones de conocimiento y fallo en los procesos por los delitos que el
articulo 9° de este Decreto asigna al conocimiento de la Jurisdiccién de Orden
Publico, los restantes Jueces de Orden Piblico cumpliran las funciones que para los
de Instruccién sefiala el presente Estatuto en relaciéon con los mismos delitos.
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El Director Nacional de Instruccién Criminal podra solicitar a la Sala de
Gobierno, la variacién de esta proporcién cuando las circunstancias asi lo deter-
minen.

Paragrafo. La asignacién de los Jueces de Orden Publico a las Direcciones
Seccionales la hara el Subdirector Nacional de Orden Publico, quien podra variarla
de acuerdo con la situacion de cada una.”

“Articulo 91. Los funcionarios y empleados que venian desempenando los
cargos que se suprimen en el articulo 89, seran nombrados por las Salas Plenas o las
Salas de Gobierno, de los Tribunales de Distrito segin se trate de los primeros o los
segundos, en los cargos vacantes que existan en éste a partir de la promulgacién de
este Decreto, o en los cargos que se crean en las Secciones Jurisdiccionales de las
Direcciones Seccionales de Orden Publico, o en los Despachos creados con base en
las facultades de la Ley 30 de 1987 cuya provision haya sido autorizada por la
Comision para el Desarrollo de la Rama Jurisdiccional.

El nombramiento se hard en cargos con funciones similares a los que vienen
desempefiando siempre que reinan los requisitos para el efecto. Tratindose de
empleados de las Secciones Jurisdiccionales la designacién por parte del Tribunal
sera tinicamente por la primera vez; las subsiguientes corresponden al Director
Nacional de Instruccién Criminal, y sus situaciones administrativas serdn definidas
por el Director Seccional de Orden Publico.

Tratandose de empleados de Despachos Judiciales, los nombramientos subsi-
guientes serdn hechos por los respectivos superiores.

La elecci6n debera ser preferencialmente para un cargo de igual categoria de
remuneracion si lo hubiere; en caso contrario podra ser para uno de inferior remune-
racion, y ésta serd la que seguira devengando, con las primas a que tenga derecho
liquidadas sobre esta base.

El funcionario o empleado deberd manifestar dentro de los ocho (8) dias
siguientes a la fecha de la comunicacién del nombramiento su aceptacién. Si no
aceptare o no fuere posible encontrarlo para su comunicacién en dicho término
perderd su derecho a ser nombrado.

Los Jueces Especializados y de Orden Puiblico no designados como Jueces de
Orden Publico y los abogados asesores podran ser designados Jueces de Instruccion
.Criminal. Para los efectos de los requisitos exigidos para el cargo, un (1) afio de
servicios como Abogado Asesor de Juzgado de Orden Publico, equivale a un afo de
servicios como Juez Municipal.

Si la persona nombrada Juez de Orden Publico venia desempefiandose como
tal, o como Especializado no requerird confirmacién de su nombramiento, y la
posesion se hara ante el Director Seccional de Orden Publico correspondiente con la
suscripcién del acta respectiva sin necesidad de comprobacién de requisitos.

Los empleados que fueren designados péra desempeniar cargo de igual o inferior
grado al que venian desempenando en los despachos suprimidos por este Decreto,
con excepci6n del Abogado Asesor que deberd acreditar los requisitos sefialados por
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las normas legales vigentes, no requeriran para su posesién requisito diferente al de
sus documentos de identidad y la prestacién del juramento correspondiente.”

“Articulo 92. Para que sirva como soporte eficiente que permita su adecuado y
oportuno funcionamiento créase en la Jurisdiccién de Orden Publico, la siguiente
planta de personal administrativo:

No. de
cargos Denominacién Clase Grado
1 Subdirector Nacional de Orden Publico
5 Director Seccional de Orden Publico
1 Director Administrativo 20
5 Jete Divisién Administrativa II 17
3 Jefe Seccién de Seguridad I1I 15
3 Jefe Seccion de Seguridad I 13
8 Profesional Universitario \% 15
5 Profesional Universitario 111 13
2 Técnico Administrativo 111 11
5 Técnico Administrativo 11 10
1 Asistente Administrativo 11 07
11 Asistente Administrativo I 06
50 Asistente Administrativo I 05
6 Auxiliar Servicios Generales v 04

Pardgrafo I. Los empleados administrativos tendrén el mismo régimen presta-
cional y salarial de los empleados de la Direccién Nacional y Seccional de Carrera
Judicial. El régimen legal ser el establecido en el Decreto 091 de 1988 y las normas
que lo adicionen o modifiquen.

Pardgrafo I1. Corresponde al Subdirector Nacional de Orden Publico distribuir
la planta de personal en las distintas Direcciones Seccionales de Orden Publico.”

“Articulo 94. El Subdirector Nacional de Orden Publico tendr4 una asignacién
mensual equivalente al 90% de 1a que corresponde al Director Nacional de Instruc-
cién Criminal; los Directores Seccionales de Orden Publico al 80% de la de éste. De
dicha remuneracién mensual el mismo porcentaje sefialado para el Director Nacio-
nal de Instruccién Criminal tendr4 el caricter de gastos de representacién.”

“Articulo 99. La Subdireccién Nacional de Orden Publico y las Direcciones
Seccionales de Orden Piblico constituirdn para efectos presupuestales una Unidad
Ejecutora Independiente y estableceran para su funcionamiento un fondo cuenta o
cajas menores de las reglamentadas por la Resolucién 068 de 1990 del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, y de las que los modifiquen o adicionen.

La Procuraduria General de la Nacién y las Procuradurias Departamentales
estableceran para su funcionamiento un fondo cuenta o cajas menores similar a la del
inciso precedente, para facilitar la operatividad de las funciones de los Agentes del
Ministerio Puablico ante la jurisdiccién de Orden Publico.”

GACETA ESPECIAL - 12
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“Articulo 101. Los Jueces Especializados que a la expedicién de este Decreto
tengan en su poder actas de ocupacién o de incautacion de bienes que no estén
todavia vinculados a un proceso penal, deberdn decidir sobre la apertura de la
investigacién o la expedicién de auto inhibitorio con base en los elementos de juicio
que obren en el acta de incautacién u ocupacién correspondiente y en las demis
pruebas que hubiesen podido recaudar.

Si se dicta auto inhibitorio, que en este Gnico caso no sera consultable, el juezlo
comunicaré al Director Nacional de Estupefacientes, entendiéndose que desde dicho
momento quedan los bienes a su disposicién para su remisién a la Direccién General
de Aduanas o a la Superintendencia de Control de Cambios en los casos senalados en
el Decreto 2187 de 1990, para su entrega a quien demuestre tener derecho a recibirlos
de acuerdo con el procedimiento que sefiale el Consejo Nacional de Estupefacientes,
o para los efectos del articulo 57 de este Decreto.

En todos los casos en que la Direccién Nacional de Estupefacientes deba
proceder a la entrega de bienes, podrd comisionar a un Juzgado Civil o Promiscuo o a
cualquier autoridad administrativa del pais con jurisdicciéon en el lugar donde se
encuentren los bienes.”

Articulo Segundo. Este Decreto rige a partir de su publicacién y modifica o
suspende las normas que le sean contrarias salvo las contenidas en el Decreto 3030 de
1990 y sus adiciones o reformas que continan vigentes en su integridad.

Publiquese y camplase.

Dado en Bogot4, a 14 de enero de 1991.

CESAR GAVIRIA TRUJILLO

El Ministro de Gobierno, Humberto De la Calle Lombana; el Viceministro de
Relaciones Exteriores, encargado de las funciones del Despacho del Ministro de
Relaciones Exteriores, Rodrigo Pardo Garcia-Peria; el Ministro de Justicia, Jaime
Giraldo Angel; el Viceministro de Hacienda y Crédito Pablico, encargado de las
funciones del despacho del Ministro, Luis Fernando Ramirez Acufia; el Ministro de
Defensa Nacional, General Oscar Botero Restrepo; el Ministro de Agricultura,
Maria del Rosario Sintes Ulloa; el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Francisco
Posada De la Pefia; el Ministro de Salud, Camilo Gonzdlez Posso; el Ministro de
Desarrollo Econémico, Ernesto Samper Pizano; el Ministro de Minas y Energia,
Luis Fernando Vergara Mundrriz; el Ministro de Educacién Nacional, Alfonso
Valdivieso Sarmiento; el Ministro de Comunicaciones, Alberto Casas Santamaria; el
Ministro de Obras Publicas y Transporte, Juan Felipe Gaviria Gutiérrez.»

III. INTERVENCION CIUDADANA

Durante el término de fijacién en lista ordenado por el articulo 14 del Decreto
432 de 1969, en armonia con lo previsto en el articulo 214 de ]a Constitucion Politica
de 1886, los ciudadanos Rafael Barrios Mendivil y José Eduardo Umaria Mendoza,
intervinieron para impugnar el Decreto examinado.
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En resumen, las impugnaciones ciudadanas son del siguiente contenido:

1. El ciudadano Rafael Barrios Mendivil, acusa de inexequibles los preceptos
que subraya del Decreto 90 de 1991, asi:

“Durante el proceso no habrd lugar a formular recusacién”,...

“En tnica instancia y en Sale Unitaria, del tramite del derecho de Hibeas
Corpus en relacion con los delitos de jurisdiccion de Orden Priblico. (inciso 2° numeral
1°y numeral 3° del articulo 5°).”

“..., cualquiera que sea la época en que hayan sido cometidos, .. (paragrafo del
articulo 9°).”

“..., los especializados y los ordinarios, o la Policia Judicial, deberdn ser enviados
a los Directores Seccionales de la Jurisdiccién de Orden Publico quienes procederdn de
la siguiente manera.. ..

“..., para que dispongan el trémite pertinente de acuerdo al procedimiento
sefialado en este Decreto (inc. 1° y numeral 2° del articulo 13).”

i

..., quedard a disposicion de la Seccion Jurisdiccional de Orden Publico. ..
(articulo 16).” ‘

“... o del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, o por miembros de la
Policia Nacional (DIJIN y SIJIN),...”

“En las Fuerzas Militares se conformardn Unidades Investigativas de Orden
Piblico con personal seleccionado de las Secciones de Inteligencia de las mismas. Estas
s6lo tendrdn calidad permanente en relacién con los hechos punibles referidos en el
articulo 9 de este Decreto cuya competencia corresponda a la Justicia Penal Militar.

En los demds eventos, ejercerdn esa funcion de manera transitoria o por comision de
Juez de Orden Piiblico.”

“El Durector Seccional de Orden Publico podrd integrar Unidades Investigativas
de Orden Piblico con personal de las distintas dependencias a que se refiere este
articulo, previa consulta con los Jefes Seccionales de las dependencias respectivas
(inciso 1° y pardgrafos 1 y 2 del articulo 19).”

“La controversia del material probatorio se adelantaré durante la etapa del
Juicio.”

“..., oincorporard al expediente... y que considere pertinentes, sin expedir acto en

que ast lo ordene, y a su realizacién s6lo podré asistir el Agente del Ministerio Piiblico
correspondiente (articulo 20).”

“..., se autorizard que éstas coloquen la huella digital en la declaracion en lugar
de su firma, ...”

“... y se remitird a la Direccion Seccional de Orden Publico con las seguridades
del caso.”

{...)

“Igual podrd hacerse con los peritazgos o con cualquier otra prueba...”
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“ .., el Subdirector Nacional de Orden Piblico podrd tomar medidas especiales
para proteger a los testigos cuando éstos lo soliciten, las cuales podrdn llegar a consistir
en la sustitucién de los documentos de Registro Civil y de identidad de la persona, ast
como en la provision de los recursos econdmicos indispensables para que puedan
cambiar de domicilio y ocupacion tanto dentro del pais como en el exterior” (incisos I°,
3°y 6° del articulo 22).

“..., las diligencias preliminares serdn adelantadas oficiosamente por las Unida-
des Investigativas de Policia Judicial de Orden Piblico del Departamento Admirnis-
trativo de Seguridad, DAS 'y de la Policia Nacional, bajo el control del Juez de
Instruccién de Orden Publico y la vigilancia de los Agentes del Ministerio Publico.
Las Unidades Investigativas de Orden Piiblico constituidas en las Fuerzas Militares,
las adelantardn cuando el delito sea de competencia de la Justicia Penal Militar...”

“..., cuando el Director Nacional de Instruccion Criminal asi lo disponga.”

“..., a la Direccion Seccional de Orden Publico respectiva, para que el Director
de ésta asigne al Juez de Instruccién de Orden Piblico que deba controlarla.”

“.... por intermedio del Director Seccional de Orden Piiblico en cualquier momen-
to a la Unidad Investigativa que esté adelantando la indagacién, y asignarla a otra
Unidad Investigativa de Orden Piiblico...”

“..., ademds de las funciones atribuidas a la Policia Judicial en otros estatutos,
ejercerdn permanentemente las siguientes:”

“salvo en los casos en que por razones de tiempo o de lugar no haya juez ordinario
disponible, en que podrd autorizarlo un Juez Penal Militar. Sin embargo, los allana-
mientos se podrdn practicar, con orden escrita del Jefe o Superior de la Unidad
Investigativa de Orden Puiblico respectiva, cuando por razones del lugar, el dia o la
hora en que se deba llevar a efecto la diligencia, la orden judicial no pudiese ser,
emitida oportunamente, y existan indicios graves o declaraciones con serios motivos de
credibilidad en relacién con situaciones de flagrancia, para evitar la destruccion o

.desaparicion de medios de prueba, o la evasion de personas requeridas por las
autoridades respecto a hechos punibles de competencia de la Jurisdiccion de Orden
Publico, de todo lo cual se dejard constancia escrita, bajo la responsabilidad penal y
disciplinaria de quien da la orden.”

“El Director Seccional de Orden Piblico podrd ordenar, a peticion del Jefe de la
Unidad Investigativa de Orden Piblico, que las autoridades de Policia o del Departa-
mento Administrativo de Seguridad y las oficinas telegrdficas o telefdnicas, intercepten
las comunicaciones o mensajes transmitidos o recibidos, si fueren conducentes para el
descubrimiento o comprobacion de los delitos atribuidos por el articulo 9° de este
Decreto a la Jurisdiccion de Orden Publico.”

“_.., continuando la Unidad de Policia Judicial con el trdmite de indagacion
sobre la copia. (Inc. 1°, literales A al O, paragrafos 1°y 2° del articulo 24).”

“... el de rendir version libre y espontdnea..., la cual serd suscrita por el
aprehendido o por un testigo si aquél fuere renuente a hacerlo.”
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(.))

“Dentro de los cinco (5) dias siguientes al acto fisico de la captura deberd remitir
el aprehendido...”

“Durante dicho término el aprehendido podrd permanecer incomunicado (incs.
I°, 4y 5° del articulo 26).”

“Los testigos y peritos que intervengan en el trémite previsto en el inciso anterior
tendrdn, si lo solicitan las mismas garantias de reserva y seguridad consagradas en el,
articulo 22 de este Decreto (inc. 2° del articulo 27).”

“..., para los tres primeros, el juez podra disponer la reserva de las decisiones o
de alguna prueba concreta hasta el auto de cierre de la investigacién, ...”

“Sdlo podrdn expedirse copias de las diligencias una vez ejecutoriado el auto que
califique el mérito del sumario... (incs. 3°y 4° del articulo 37).”

’”

“... v las demds que fueren conducentes, ...

“Dicho proveido no serd susceptible de recurso alguno. .. (incs. 1°y 2° del articulo
39).”

“Dentro del juicio... (inc. 1° articulo 45).”
“..., cuando el juez considere conveniente mantener la reserva de su identidad o
la de los intervinientes en el proceso, dispondrd... que los contrainterrogatorios,
solicitud de aclaracion de dictamenes o cualquier peticion similar, se formulen y
tramiten por escrito (articulo 50).”

“(inc. 2° articulo 51).”

“... y toda otra peticion que se formule dentro de éste, salvo las de pruebas o las
que se refieran a la libertad del procesado,...”

“La variacién de la asignacion de juez durante el sumario o en el juicio... no
genera nulidad por incompetencia, siempre que se trate de funcionario de la misma
naturaleza (incs. 1°y 2° y pardgrafo 1° del articulo 52).”

“Em los eventos de privacion de libertad por alguno de los hechos punibles
sefialados como de competencia de la Jurisdiccion de Orden Publico por el articulo 9°
de este Decreto,...”

“... al Presidente del Tribunal Superior de Orden Publico que procederd al
reparto del aviso...”

“El Magistrado de Orden Publico...”

“Recibida la actuacion del Juez por el M. agistrado sustanciador, correrd traslado
sobre copia integra de ella al Fiscal..., el Magistrado decidird en Sala Unitaria...”

“El Magustrado de oficio o a peticion del fiscal... (incs. 1°, 2°, 3°, 42y 5° del
articulo 62).”
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“Queda igualmente prohibida la transmisién radial o televisiva en directo, desde
el lugar de los acontecimientos, de actos referentes a los delitos mencionados en el inciso
anterior, mientras los hechos estén ocurriendo.”

(...)
“(inc. 2° del articulo 67).”

2. Disposiciones constitucionales infringidas:

El ciudadano interviniente considera que la preceptiva que acusa, viola las
disposiciones constitucionales siguientes:

“Los articulos 18, 20, 23, 24; inciso 1° literales A, B,C, D, E, F, G, H, L ], K,
L, e inciso 2° del paragrafo I, 30, 33, 35, 39; inciso 1°, 52, paragrafo, y 54, cuya
constitucionalidad se imputa, violan los articulos 2, 55 (Separacién de Poderes), 23,
24, 26, 28, 55, 58, 61, 141, 151, 154, 156, 157, 158, 160, 161, 164 y 170
(autonomia y exclusividad de la Rama Judicial), 160, 156, 157 y 158 (imparcialidad e
independencia de los Jueces), 161 (Desplazamiento y sustitucién de los jueces por
autoridades administrativas), de la Carta Politica.”

“A su vez, los articulos 5°, numerales 1°y 3°, 62, 20, incisos 1°, 2°, 22, incs. I°,
30, 5oy 6°, 24, paragrafos 1y 2, 23, inciso 2°, 24 literales A y E paragrafo 1°, 26, incisos
l°, 42y 5°, 27, inciso 2°, 37, incisos 3° y 4°, 39, inciso 1°y 2° del Decreto cuya
constitucionalidad se demanda, violan los articulos 23 y 26 (Derecho de defensa y
debido proceso), 55y 58 (Extensién del Fuero Militar y desviacién de la funcién de
direccién del proceso), de la Constitucién Nacional.”

“E paragrafo del articulo 9 y el inc. 1°y numeral 2° del articulo 13, violan el
articulo 26 (preexistencia de la ley que gobierna el juzgamiento y favorabilidad) de la
Constitucién Nacional.”

“El articulo 67 viola el articulo 42 (libertad de prensa) de la Carta Politica.”

-El interviniente para sustentar sus cargos violatorios del principio de la separa-
cién de poderes, de la autonomia de la Rama Judicial, la imparcialidad e indepen-
dencia de los jueces y del juez natural o juez propio, cita apartes de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, M.P., Dr. Manuel Gaona Cruz, ref.: Proceso
No. 1129, de mayo 31 de 1984.

—Sobre las funciones de la Policia Judicial expresa que las que ésta cumple “se
encuentran taxativamente seiialadas en el articulo 334 del Cédigo de Procedimiento
Penal”, como lo ha sefnalado la Corte Suprema de Justicia. Cita Sentencia No. 84,
agosto de 1988, M.P. Drs. Jaime Sanin Greiffenstein y Fabio Morén Diaz.

—“Igualmente, la Corte ha sostenido que el indicio es un elemento de dificil
valoracién para cualquier funcionario”. Cita en apoyo de su afirmacién sentencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz, ref.:
Expediente No. 1776 de marzo 3 de 1988. “Por lo anterior, es inconstitucional la
parte pertinente del paragrafo 1° del articulo 24 del Decreto que se impugna”.
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—Sostiene que el “numeral 3° del articulo 5° y el articulo 62, al atribuir el
conocimiento del derecho de Habeas Corpus al Tribunal Superior de Orden Publico,
estd desconociendo el derecho al debido proceso, porque se deja desamparados a los
ciudadanos en general durante el tiempo de vacancia judicial a fin de que puedan
defenderse de la arbitrariedad, recursos defensivos que deben ser permanentes”. Cita
salvamento de voto de los doctores Rodolfo Mantilla Jacome, Edgar Saavedra Rojas y
Lizandro Martinez Zuiiiga, con motivo de la Sentencia No. 23, de marzo 3 de 1988,
Expediente No. 1778-(167-E), M.P., Dr. Hernando Gémez Otslora.

—Sobre el derecho de defensa y el debido proceso, expone que “los articulos 20,
inc. 1°, y 22, inciso 1°, violan el derecho de las partes a controvertir la prueba, los
articulos 20, incs. 2¢, 23, inc. 1°, 2°y 24, inc. 1°, literales A al L, violan el principio de
inmediacién de la prueba y le atribuyen funciones de direccién del proceso a la
Policia Judicial, art. 37, incs. 3°y 4°, violan el derecho de las partes a conocer en todo
momento la actuacién, los articulos 26, incs. 1°, 4° y 5°, infringe el derecho a la
intervencién, lo més rdpidamente posible, de la autoridad judicial y al de nombrar
apoderado desde el momento de privacién de la libertad, el derecho de la interven-
cién de las partes en la indagacién preliminar, el de la presencia de apoderado en el
reconocimiento en fila y en la diligencia dentro de la cual el acusado acepte el hecho
que lo perjudica, o sea, el derecho de defensa desde la captura, los articulos 24 y 35,
inc. 3°, violan las formas propias del juicio, la inviolabilidad del domicilio (art. 23
C.N.), los articulos 37, incs. 3°y 4°, 39, inc. 2°, y 40, violentan el principio de
direccién del proceso, los articulos 22, inc. 1°, y 24 paragrafo 3¢, violan el derecho del
sindicado a que se interrogue y contrainterrogue a los testigos. Las anteriores disposi-
ciones son la negacion total del debido proceso y el derecho de defensa consagrados
en el articulo 26 de la Carta Politica”. Cita Sentencia No. 15, de la Corte Suprema de
Justicia, abril 13 de 1989, M.P., Dr. Jaime Duque Pérez.

—“Especial atencién debe tenerse con las versiones ‘libres y espontdneas’ de que
trata el articulo 26, inc. 1° del Decreto que se impugna, sobre continua violacién de
los derechos humanos y del articulo 25 de la C.N. por parte de miembros de la Policia
Judicial”, ... Cita jurisprudencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, Sala Penal, Mg. Sustanciador: Dr. Gonzalo Mejia Picén, agosto 17 de 1982.

“Al expresar la norma en forma imperativa que el acta ‘ser4 suscrita’, y al mismo
tiempo, al autorizar ‘sustituirlo por un testigo’, se le est4 constrifiendo al testigo para
que acepte el contenido del mismo y se le obliga, al mismo tiempo, a firmar. Si las
versiones son ‘libres y voluntarias’, se estaria contrariando la Carta Politica al
obligarse a que se suscriba la diligencia en forma forzosa, pues el acto en apariencia es
libre y voluntario.”

—En relacién con el Decreto a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio,
afirma que “el paragrafo 1° del articulo 24 del Decreto 0099 de 1991, viola el articulo
23 de la Carta Politica que expresa la inviolabilidad del domicilio, al no emitarse la
respectiva orden de autoridad competente, emanada de autoridad jurisdiccional con
las formalidades del caso (Sentencias de septiembre 3 de 1971, marzo 6 de 1975,
marzo 3 de 1988 de la Corte Suprema de Justicia)”.
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—Sostiene que “el articulo 24, paragrafo 1° del Decreto que se impugna, viola el
art. 38 de la Constitucién Nacional, al exigirse orden de autoridad, que para el caso es
la jurisdiccional, con el lleno de las formalidades legales”.

—Afirma finalmente que “el articulo 67 viola el art. 42 de la Constitucién
Nacional sobre libertad de prensa” (Sentencia No. 3, enero 19 de 1989, Expediente
1877 (284-E). M.P. Dr. Jaime Sanin Greiffenstein).

El interviniente José Eduardo Umafia Mendoza, afirma que “Dado que habia
sido impugnado ante esta Corporacién el Decreto 2790 de 1990, seiialdndose alli, los
apartes que del mismo se consideraban como contrario a la Carta Politica, junto con
los argumentos que conducian a esta apreciacién razonable, se observa como en la
expedicion del Decreto que hoy se acusa (D. 0099), lo que inexplicablemente se lleva
a cabo por el Gobierno Nacional, es la reproduccién de los aspectos sustanciales de la
normatividad ya impugnada, y sobre la cual la honorable Corte Suprema de Justicia
se encuentra ad portas de emitir un concepto de fondo.

En razén de lo planteado, y teniendo en consideracién que las normas del
Decreto 2790 que fueron impugnadas en anterior intervencién son reproducidas en
el nuevo Decreto, salvo algunos articulados, y que las instancias que intervienen en el
proceso de revisién de constitucionalidad son las mismas, al igual que sus argumenta-
ciones, me permito referir lo ya planteado, y a su vez, seialar otros articulos
violatorios de la Constitucién Nacional”.

Senala como contrario a la Constitucién el Decreto Legislativo No. 99 de 1991,
en las expresiones que se subrayan a continuacién:

—“Durante el proceso no habrd lugar a formular recusacién, pero... (inciso 2°,
numeral 1°, articulo 5°).”

—“..., cualquiera que sea la época en que hayan sido cometidos. .. (paragrafo del
articulo 9°).”

—“Todos los procesos o actuaciones cuya competencia se asigna por este Decreto a
los Jueces de Orden Publico, que estén tramitando en la actualidad los Juzgados de
Orden Publico, los especializados y los ordinarios o la Policia Judicial, deberdn ser
enviados a los Directores Seccionales de la Jurisdiccion de Orden Piblico quienes
procederdn de la siguiente manera:” (art. 13).

—“En las Fuerzas Militares se conformardn Unidades Investigativas de Orden
Piiblico con personal seleccionado de las secciones de Inteligencia de las mismas. Estas
sélo tendrdn calidad permanente en relacion con los hechos punibles referidos en el
articulo 9 de este Decreto cuya competencia corresponda a la Justicia Penal Militar.
En los demds eventos, ejercerdn esa funcién de manera transitoria o por comision de
Juez de Orden Puiblico” (paragrafo del articulo 28).

—“La controversia del material probatorio se adelantard durante la etapa del
Juicto.”

“... y que considere pertinentes, sin expedir acto en que ast lo ordene, y a su
realizacién solo podrd asistir el Agente del Ministerio Publico correspondiente (inci-
sos 1°y 2°, articulo 20).”
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—“... para las demds partes o intervinientes en el proceso... (inciso 3°, articulo

22).”

-“... oficiosamente... Las Unidades Investigativas de Orden Piblico constitui-
das en las Fuerzas Militares, las adelantardn cuando el delito sea de competencia de la
Justicia Penal Militar, o cuando lo disponga el Juez de Orden Piblico correspondiente
(inciso 1°, articulo 23).”

=“A. ..., yadelantar oficiosamente las indagaciones por los delitos aludidos en el
inciso anterior de que tenga noticia. (...).”

“E. ...y ordenar... (art. 24).”

—“... salvo en los casos en que por razones de tiempo o de lugar no haya juez
ordinario disponible, en que podrd autorizarlo un Juez Penal Militar. Sin embargo,
los allanamientos se podrdn practicar con orden escrita del Jefe o Superior de la
Unidad Investigativa de orden piblico respectiva, cuando por razones del lugar, el
dia, la hora en que se deba llevar a efecto la diligencia, la orden judicial no pudiese ser
emitida oportunamente, y existan indicios graves o declaraciones con serios motivos de
credibilidad en relacion a situaciones de flagrancia, para evitar la destruccion o
desaparicion de medios de prueba, o la evasién de personas requeridas por las
autoridades respecto a hechos punibles de competencia de la jurisdiccién de orden
publico, de todo lo cual se dejard constancia escrita, bajo la responsabilidad penal y
disciplinaria de quien da la orden.”

“El Director Seccional de Orden Publico podrd ordenar, a peticion del Jefe de la
Unidad Investigativa de orden piblico, que las autoridades de Policia o del Departa-
mento Administrativo de Seguridad, y las oficinas telegrdficas o telefénicas, intercep-
ten las comunicaciones o mensajes trasmitidos o recibidos, si fueren conducentes para el
descubrimiento o comprobacion de los delitos atribuidos por el articulo 9° de este
Decreto a la Jurisdiccion de Orden Publico (paragrafo 1, articulo 24).”

=“..., la cual serd suscrita por el aprehendido o por un testigo si aquél fuere
renuente a hacerlo.” (inc. 1°, articulo 26).

—“En los procesos que se adelanten por la Jurisdiccion de Orden Piiblico durante
el sumario sélo podrdn alegarse y declararse nulidades del auto de cierre de investiga-
cién o del calificatorio, y inicamente por razém de incompetencia del juez que lo dictd.
Igualmente, en estos casos el juez podrd revocarlos oficiosamente” (inciso 1°, articulo

52).

¢

—“..., asi como los fiscales penales militares de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional en los casos de competencia de la Justicia Penal Militar” (paragrafo,

art. 68).
—“... por parte del Presidente de la Republica... segiin corresponda...” (art. 74).

El interviniente estima violados los articulos 2°, 23, 25, 26, 58, 170y 144 de la
Carta Politica de 1886.
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CONCEPTO DE LA VIOLACION

—“En razén, a que el Decreto No. 0099 de 1991, reproduce cada una de las
normas, que en anterior oportunidad habia impugnado del Decreto 2790 de 1990,
me permito anexar el texto de la pasada impugnacioén, a fin de que los diferentes
argumentos alli expuestos, sean tenidos en cuenta dentro del proceso de revisién de
constitucionalidad del Decreto aqui impugnado.”

~“Dado que en el Decreto No. 0099 de 1991, aparecen otras normas que no se
relacionaban en el anterior Decreto, me permito sefialar también como violatorio a la

" Carta Constitucional, resulta en el art. 74, al disponer en el mismo, como facultad

del Presidente de la Reptiblica ‘ejercer el libre nombramiento y remocién’ de los
Fiscales del Tribunal Superior de Orden Publico y los Fiscales de los Juzgados de
Orden Publico; lo anterior en contradiccién de lo consagrado en el articulo 144 de la
Constitucién Nacional, en el que se dispone que los fiscales ‘seran designados. .. por
el Procurador General de la Nacién’, desnaturalizdndose de tal forma lo que real-
mente significa en ultimas, el encontrarse bajo la ‘suprema direccién del Gobierno’
(articulo 142) que segun la providencia del 14 de septiembre de 1971 resultaria ser
una direccién ‘meramente politicas o de orientacién’. Sobre el particular, transcribe
planteamientos del Ex Magistrado Dr. Manuel Gaona Cruz, quien expuso:

“Adviértese, eso si, que aunque la Procuraduria General de la Nacién tenga,
como parte del Ministerio Pablico, personal, dependencia y funciones de gestion
administrativa, no quiere ello decir que aquélla pertenezca a la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, pues si bien es cierto que atin persiste en rezago el mandato de la
Constitucion de 1886, en el actual articulo 143 Superior segun el cual ‘el Ministerio
Piblico ser4 ejercido bajo la suprema direccién del Gobierno’; no lo es menos que
desde la reforma constitucional de 1945 y de acuerdo con el articulo 144 de la Carta;
‘el Procurador General de la Nacién ser4 elegido por la Camara de Representantes, de
terna enviada por el Presidente de la Republica para un periodo de cuatro aos’,. ..
fuera de que frente al articulo 145 de la misma, es el Procurador y no el Gobierno el
que tiene la funci6n de ‘nombrar y remover libremente los empleados de su inmedia-
ta dependencia’, y de que de acuerdo con el propio articulo 144 citado, los Fiscales de
la Rama Jurisdiccional son elegidos en forma mixta y no excluyente, con participa-
ci6n de la Procuraduria.”

“Tampoco debe olvidarse que la autonomia del Ministerio Pablico es ante todo
funcional, relativa la fiscalizacién o supervigilancia de la tarea pablica y de defensa de
la Naci6n, de la sociedad y de la legalidad, y no apenas estructural, y que es aquélla
junto con ésta lo que determina la funcién auténoma y la posibilidad de ejercerla en
lo inherente a su organizacién” (Control y Reforma de la Constitucién en Colombia,
Tomo II, Manuel Gaona Cruz, pag. 296, 1988).

—“En el mismo sentido, los fallos del 12 de agosto y el 2 de septiembre de 1971
cuando se expone que:

“Es obvio, dice el primero, que se trata de un subalterno inmediato del
Procurador General y por lo mismo a éste corresponde exclusiva y libremente su
nombramiento y remocién.”
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IV. EL Mmusterio PUsLico

El sefior Procurador General de la Nacién ad hoc, en julio 22 de 1991, presenté
su concepto fiscal, dentro del término legal, exponiendo los razonamientos que se
resumen a continuacién:

—Emite su concepto “basado de manera especial en los articulos 242, numeral 2°
y 278, numeral 5 de la Constitucién Politica de 1991.

—Que el Decreto cumple con los requisitos de forma exigidos por el Orden
Superior, en razén de que fue suscrito por el Presidente de la Republica y por todos
los Ministros del Despacho.

Que “su contenido est4 vinculado directa y especificamente a la situacién que
determiné la declaratoria del ‘Estado de Sitio’ (art. 121 C.N. de 1886) o de la
‘conmocién interior’ (art. 213 C.N. de 1991). “Visto formalmente el Decreto 0099
de 1991, se concluye que existe relacion entre su normatividad y los motivos que
obligaron a la declaratoria de la ‘conmocién’. Y. para decirlo con voces de la
jurisprudencia, no se observa ‘... de bulto la falta de conexidad material de un decreto
legislativo con los motivos invocados por el Gobierno para decretar el estado de sitio’

(C.S.]., sentencias del 16 de junio de 1987 y del 11 de abril de 1991)”.

—Que el Decreto se limita a suspender las normas que le sean contrarias ya
modificar algunas del Decreto 2790 de 1990, con lo cual se ajusta al inciso 3° del
articulo 213 de la Constitucién Politica de 1991.

—Que a pesar de que el articulo 213 de la Constitucién Politica de 1991, limita
en el tiempo la vigencia del Estado de Conmocién Interior, el Decreto se encuentra
amparado en su constitucionalidad por el articulo 8° transitorio del nuevo Orden
Superior.

La competencia

Sostiene que la Corte Suprema de Justicia es competente para pronunciarse
sobre la constitucionalidad del Decreto 0099 de 1991, por los siguientes criterios:

a) Que el articulo 1° de la Carta Politica de 1991, determina que Colombia es
un Estado de Derecho, lo cual implica que las actuaciones del Estado deben estar
sometidas a un “suficiente control judicial”. Siendo Colombia un Estado Social de
derecho serfa inconcebible admitir una ley, en sentido lato, desprovista de control
judicial. Es problema de filosoffa constitucional (en bastardillas) y la filosofia de
nuestra C.N. es clara”.

b) Es nitido que la nueva Constitucién dispone el control de las normas

procedentes de los estados de excepcién a cargo de la Corte Constitucional (articulos
214 y 241);

c) A pesar del texto del articulo 24 transitorio de la nueva Carta que fija la
competencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer de las acciones piiblicas de
inconstitucionalidad instauradas antes del 1° de junio de 1991, no se puede concluir
que esta institucién estd eximida de pronunciarse sobre las normas sometidas a
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control automatico. “Si, como deciamos, el Estado de Derecho supone el permanen-
te control judicial de los actos de la administracién, no hay motivo para sustraer a los
Decretos Legislativos del mismo. Serfa contrario a toda 16gica pensar que los “actos
normales’, es decir, las leyes comunes y corrientes, pudieran ser objeto de revisién
promovida por las demandas v que estuvieren exentos de ella los ‘actos anormales’, asi
se les pueda justificar. No es posible perder la vista que los decretos sustentados en la
‘conmocién interior’ deben ser excepcionalisimos y, mas graves aun, que no
proceden del “‘querer popular” indirecto, es decir, del Congreso, sino de la unilatera-
lidad del Gobernante, acompafiada, naturalmente, de la mejor buena fe. Si deben
ser analizados los actos procedentes del ‘pluralismo”, con mayor razén los que no lo

»

son .

“Si lo que se busca es la maxima proteccién ciudadana a través del mayor
control, no se ve por qué el nuevo constituyente hubiera podido pensar en retroceder
y en cercenar a la honorable Corte el conocimiento ‘automatico’ temporal de las

7

normas expedidas con base en el ‘estado de sitio o de ‘conmocién interior”.

“Tampoco hay ninguna duda en cuanto mientras se integra la Corte Constitu-
cional debe seguir actuando la Corte Suprema de Justicia respecto de aquello que le
competia y que ahora pasara a la nueva Corte. En otras palabras, mientras se
conforma y comienza a actuar la Corte Constitucional, las tareas que correspondian a
la Corte Suprema deben continuar. ‘Este es el verdadero sentido del articulo 24
transitorio, forzado por razones obvias, es decir, hasta tanto comience fa Corte

r

Constitucional el cumplimiento de sus funciones’.

“Esta conclusion obedece a la teleologia, vale decir, al querer, a la finalidad de
quien hace la ley. No a la letra de la ley, que habitualmente nada mas dice.”

—Que si los términos para que decida la Corte Constitucional son ms reducidos
cuando se trata de Decretos Legislativos que cuando se trata de acciones de inconsti-
tucionalidad, quiere ello decir que el constituyente quiso un control inmediato frente
a tales decretos. “Siendo asi, cémo creer que el Legislador méximo pretenda someter
ala Corte Suprema el tramite largo y quitarle el conocimiento del tramite constitucio-
nal corto, para dilatarlo, éste si y aquél no, al efectivo funcionamiento de la Corte
Constitucional? Tampoco tendria légica esta conclusion pues iria en contra de los
claros objetivos del constituyente”.

—Senala lo preceptuado en el articulo 59 transitorio de Ia Constitucién Politica
de 1991 para sostener que “no obstante, como €él mismo quiso excepcionar al afirmar
en su articulo 24 transitorio que las acciones publicas de inconstitucionalidad
instauradas antes del 1° de junio de 1991 seguirfan siendo conocidas por la Corte,
concluyese que de acuerdo con el sentido de la ley que hemos encontrado, también
estd cobijado por la excepcion constituyente el control automdtico y que,desde luego, s
hay actuaciones de! constituyente sometidas a ‘control’”.

-“Finalmente digamos que auncuando el Decreto 1686 de 1991 levant6 el
estado de sitio declarado por el Decreto 1038 de 1984, lo que conduciria a opinar que
el Decreto 0099 de 1991 no seria objeto de ‘control automatico’ por carencia de
soporte, lo cierto es que se debe entender que ello no es posible, primero porque
igualmente se entienden extendidas las causas originarias frente a la C.N. anterior y
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porque la nueva C.N., recoge también el ‘estado de sitio’ auncuando con otra
denominacién. La prorroga ‘aislada’ de la norma revisada no es concebible.”

~“En sintesis, sefiores Magistrados, en criterio del suscrito la honorable Corte es
competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del Decreto 0099 de 1991.
Basta acudir a la filosofia de la Constitucién, a la impregnacién politica de toda la
Carta, a la doctrina moderna y a las formas hermenéuticas conocidas como sistemati-
ca y teleoldgica. Y ésto es muchisimo mis que simplemente ‘leer’ dos o tres
disposiciones fuera de su contexto.”

—El sefior Procurador, encuentra violatorios de la Constitucién Politica de
1991, los preceptos del Decreto y razones que se relacionan seguidamente:

1. Articulo 4°, numeral 4°. La expresién: “En tinica instancia”.

Porque de “acuerdo con el inciso 4° del articulo 29 de la C.N., toda persona
tiene derecho a impugnar la sentencia condenatoria. La figura de la Gnica instancia
vulnera el derecho a la doble instancia expresamente previsto en la norma mencio-
nada”.

“Segtin el articulo 31 de la Carta ‘toda sentencia judicial podr4 ser apelada o
consultada...” con ésto se reitera el derecho a la doble instancia, no obstante la
tltima parte del mismo articulo 31, que dice: ‘... salvo las excepciones que consagre
la ley’. Excepciones que no pueden desconocer el principio esencial.

“Y en virtud del articulo 85 de la C.N., los derechos consagrados en el articulo
29 son de aplicacién inmediata.”

2. Articulo 5°, inciso 2° del numeral 1° “Durante el proceso no habra lugar a
formular recusacion”.

Porque cercena el derecho de defensa cuando prohibe a las partes recusar y la
iridependencia judicial (arts. 29, 228 y 230 del C.N.).

3. Parégrafo del articulo 5°, en su integridad.
Porque:

“a) De acuerdo con el inciso 4° del articulo 29 de la C.N., todo sindicado tiene
derecho a un debido proceso puiblico, es decir, a una investigaciéon —administrativa o
judicial- y un juicio abierto. Ocultar al juzgador ~Magistrado en este supuesto- es
privatizar, encerrar la justicia. Y es claro que aun en estado de conmocién, no es
estrictamente necesario distraer al Juzgador para conjurar las causas de la perturba-
cién;”

“b) La prevision legislativa del paragrafo también altera el derecho de defensa y
la independencia judicial por cuanto, como deciamos antes, quiebra la posibilidad de
recusacién.”

4. Articulo 20, inciso 1°. Todo.

Porque desconoce las exigencias del debido proceso consagrados en el articulo
29dela C.N. de 1991. Reservar la controversia a la tiltima parte del proceso implica
ruptura del mandato constitucional.
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5. Articulo 20, inciso 2°. La expresi6n: “y a su realizacién solo podra asistir el
agente del Ministerio Pablico correspondiente”.

Porque desconoce el “contradictorio y mas exactamente de su verdadera realiza-
- « . « . - y
cion, denominada principio de igualdad.

6. Articulo 22. Todo, excepto el wltimo inciso.
Porque:

“a) Como hemos reiterado, deja de lado el principio de publicidad que, en
esencia, quiere decir que en la ejecucién o practica de la prueba pueden asistir
fisicamente las partes y la sociedad en general;”

“b) Vulnera el derecho de defensa porque aleja el imputado y a su defensor de la
posibilidad de controvertir la prueba testimonial o pericial por ejemplo interrogando
o contrainterrogando al testigo o perito;”

“c) Rompe la concreci6n del contradictorio —la igualdad- al solo permitir la
ingerencia del Ministerio Pablico.”

7. El articulo 50. Todo.
Por las mismas razones expuestas en el numeral anterior.

8. Articulo 25, inciso 2°, la frase: “pero el término de retencién por parte de
dichas autoridades no podra exceder de 48 horas”.

Esta parte es inconstitucional porque el articulo 28 C.N., de 1991 establece 36
horas como término de la retencién.

9. Articulo 26, inciso 4° la expresion: “Dentro de los cinco (5) dias siguientes.”

Es contrario a la Constitucién de 1991, por la misma razén expuesta en el
numeral anterior.

10. Articulo 35, inciso 3° la expresion: “de manera genérica”. Porque es
contrario al articulo 28 de la C.N. de 1991, para colocar en grave peligro “la
intimidad domiciliar y choca contra la aproximacién presunta que debe subyacer a
una decisién de allanamiento.”

1. Articulo 37, inciso 3°. Esta parte: “Sin embargo, para los tres primeros el
juez podra disponer la reserva de las decisiones o de alguna prueba concreta hasta el
auto de cierre de la investigacién, cuando considere que dicha medida es necesaria
para garantizar el éxito de ésta o la seguridad de los participantes en el proceso.”

Es inconstitucional porque viola los derechos de contradiccién, controversia o
igualdad y de defensa plena establecidos en el articulo 29 de la Carta.

12. Articulo 52 inciso 1°. La frase: “En los procesos que se adelanten por la
jurisdiccién de orden publico durante el sumario sélo podran alegarse y declararse
nulidades del auto de cierre de investigacion o del calificatorio, y tinicamente por
razén de incompetencia del juez que lo dicté”.
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Porque: “El inciso final del articulo 29 de la C.N., perentoriamente dice que ‘es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso’. Lejos
estaria de la Constitucion la dilacién de una decisién anulatoria, como lo pretende el
articulo analizado.”

V. ConsipeEracioNES DE LA CORTE
La competencia

La Constitucion de 1886 establecia en el pardgrafo de su articulo 121, un
mecanismo automético de control de la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos en desarrollo de las facultades extraordinarias originadas en el Estado de
Sitio, en términos restringidos para el trimite del procedimiento correspondiente
ante la Corte Suprema de Justicia. La reduccién de los términos a una tercera parte
muestra que el constituyente de ese entonces tuvo especial interés en organizar un
control de constitucionalidad especial de dichos decretos, a fin de evitar que ]
legislacion del Gobierno en situaciones de alteracién del orden publico pudier.
atentar contra el Ordenamiento Superior en todas sus dimensiones y en especial en el
dmbito de los Derechos Fundamentales y asi fue ejercido por esta Corporacién hasta
la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica.

Ahora bien, la nueva Carta Politica de 1991 prevé un sistema similar en lo que
se refiere al control automitico de constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos al amparo de lo dispuesto por los articulos 212, 213, 214 y 215 para los
Estados de Excepcion y encargé de modo permanente de dicha funcién a la Corte
Constitucional.

Con idénticos fines aparece claro que la voluntad del constituyente colombiano
es reiterada en el sentido de asegurar, inclusive en situaciones de perturbacién del
orden publico, un control de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la
Carta sobre todo el ordenamiento juridico.

En la Carta Politica anterior, dicho control se hallaba radicado, como se vid, en
cabeza de la Corte Suprema de Justicia en los términos sefialados por el articulo 121
que se cita en concordancia con el numeral 2° del articulo 214 de aquélla; ahora, bajo
el imperio de la nueva norma superior y con miras a establecer un sistena permanen-
te igualmente automatico, el articulo 241 numeral 7° otorga dicha competencia a la
Corte Constitucional, igualmente en términos ms breves que los ordinarios.

Ademas, en lo que se refiere de modo general a la competencia sobre el control
de constitucionalidad en nuestro régimen juridico y al amparo de la nueva Carta
Fundamental, las funciones de guarda de la Constitucién no estdn ya atribuidas a esta
Corporacién en los términos del articulo 214 citado, como quiera que éste perdi6 su
vigencia de modo expreso al ser promulgada la Constitucién Politica de 1991.

Empero, dentro de las normas transitorias igualmente promulgadas por el
Constituyente de 1991, aparece el articulo 24 que de modo excepcional y especial, y
en atencién al transito de la normatividad constitucional, prevé una forma de
competencia en materia del control de constitucionalidad, limitada en razén del tipo
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de control, del objeto del mismo y del tiempo en el que se haya iniciado la actuacion.
En efecto, el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental contrae la competencia
de la Corte Suprema de Justicia a la tramitacién y el fallo de las “acciones publicas de
inconstitucionalidad instauradas antes del primero de junio de 19917, luego de lo
cual, la Sala Constitucional de esta Corporacion deberd cesar en sus funciones;
también se prevé en el articulo 24 transitorio que las acciones presentadas desde esa
fecha, deberin ser remitidas a la Corte Constitucional en el estado en que se
encuentren.

En este sentido observa la Corte que la competencia de que se hallaba investida
en materia de control automadtico de los decretos de Estado de Sitio, ya no le
corresponde y que no puede ejercerlas sobre la norma de la referencia, mucho mis si
se tiene en cuenta que el ejercicio de toda acci6n publica en especial la jurisdiccio-
nal, supone la atribucién expresa de la misma. Es decir que la competencia, como
institucién de Derecho Publico, requiere norma expresa que la confiera, pues es un
derecho estricto que se recoge en el conocido aforismo de que mientras los particula-
res pueden hacer todo lo que la ley no prohibe, los funcionarios y organismos
publicos solamente pueden y deben hacer aquello que les est4 expresamente autori-
zado o permitido.

Lo que registra la Corte es que no obstante la atribucién contenida en el articulo
24 transitorio, éste no comprende ni se extiende a la funcién que venia ejerciendo
sobre los decretos de Estado de Sitio, ni a ninguna otra de las competencias que le
entregaba el anterior articulo 214, distintas de las acciones puiblicas de inexequibili-
dad instauradas antes de la fecha sefialada.

Como es claro, en presencia de disposiciones especiales excepcionales y tempo-
ralmente restringidas, no cabe practicar interpretaciones extensivas ni anal6gicas para
procurar la determinacién de una competencia no atribuida expresamente. Asi las
cosas, como la nueva Carta no previé la continuidad ni siquiera limitada en el tiempo
del control automatico de los decretos legislativos de Estado de Sitio en cabeza de esta
Corte, como si lo hizo para las acciones ptblicas, se concluye en que ésta desaparecié
ipso jure, y que la Corte debe inhibirse de pronunciarse en casos como el presente.

Aqui se tiene en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
excepciones a una disposicion juridica general, estd sometida 4 una regla universal de
cardcter légico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogia en caso de la interpretacién de normas
especiales y excepcionales, y que, por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

También tiene en consideracion la Corte que las disposiciones constitucionales
transitorias tienen caracter especial y su aplicacién es eminentemente preferencial
como ocurre con lo dispuesto por el articulo 8 transitorio de la nueva Carta y que
establece una modalidad de control juridico-politico para todos los decretos de Estado
de Sitio a que alli se hace referencia. Dicho sistema se complementa con lo previsto
por el igualmente transitorio articulo 10.

Pero ademas fundamenta esta consideracion de la Corte, la regulacién constitu-
cional que de modo expreso hace el Constituyente de 1991 en el articulo 8° transitorio
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en cuanto a la vigencia de los decretos legislativos expedidos en ejercicio de las
facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva Carta, pues
en dicha norma, y atendiendo a especiales razones de orden politico se ordena que
aquellos decretos, dentro de los cuales se encuentran el 099 de 1991 “continuarin
rigiendo por un plazo méximo de 90 dias”.

Queda asi claro que es la intencién del Constituyente permitir que dichos
decretos expedidos en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio prolonguen
temporalmente su vigencia, dentro de la nueva normatividad superior, y que dicha
voluntad ampara incluso a aquéllos sobre los cuales no haya recaido pronunciamien-
to de la Corte como es el caso del Decreto 099 de 1991, cuyo control de constitucio-
nalidad se habia iniciado con el expediente de la referencia.

De otra parte, el constituyente previé en el mismo articulo 8° una modalidad
especial de control politico-juridico sobre dichos decretos, que debe verificar la
denominada “Comisién Especial”. Esta podra improbar los decretos puestos a su
consideracion por el Gobierno para convertir aquéllos en legislacién permanente. Si
no los imprueba, quedan en la categoria de decretos que tendran fuerza de ley.

También se encuentra que en el caso de que dichos decretos-ley sean expedidos
como legislacién permanente, serdn objeto de control de constitucionalidad por la
Corte Constitucional en los términos y por las vias previstos en la nueva Carta al tenor
de los dispuestos por el articulo 10 transitorio.

En este sentido se otorga a dicha Corporacién una competencia expresa que
salvaguarda la integridad del Orden Superior permanente, y que garantiza el control
constitucional como principio insustituible del concepto de Estado de Derecho
consagrado en preceptos bésicos y fundamentales de la Carta de 1991 (arts. 4°y 241,
entre otros).

Por las razones sefaladas, la Corte procederi a inhibirse para decidir sobre el
Decreto 099 de 1991.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefor Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:
INnBIRSE para decidir sobre la revisién del Decreto 099 de 14 de enero de 1991,
por carecer de competencia.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrerio Luengas, Manuel E nrique Daza Alvarez, (con salvamento de
voto); Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, (salvé el voto);
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Gustavo Gomez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz;
Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, (con salva-
mento de voto); Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Piez Velandia,
Jorge Ivan Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, (con salvamento de voto);
Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo
Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrigue Valencia Martinez,
(salvo mi voto); Ramén Zusiiga Valverde, (con salvamento de voto).

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SaLvaMENTO DE VoTO

Con toda consideracién para con la opinién que prevalecié en la Plenaria de la
Corporacién, los suscritos magistrados nos vemos obligados a apartarnos de la
decision mayoritariamente adoptada que favoreci6 la tesis de la incompetencia de la
Corte para conocer con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién de 1991
de los decretos legislativos de estado de sitio expedidos por el Ejecutivo con base en el
articulo 121 de la fenecida Carta Politica, por considerar predicables del caso presente
las razones que con ocasién de la revisién constitucional del Decreto Legislativo
ndimero 1303 de 1991, proceso 2347 (388-F), esgrimimos en sustentacién de nuestro
salvamento de voto a la sentencia No. 89 de agosto 1° de 1991 y que se exponen a
continuacion.

A. La competencia de la Corte

Realmente el cambio del orden fundamental produce una serie de perplejidades
tanto en la situacién del derecho como en la estructura, organizacién y funciona-
miento del aparato estatal y en operatividad y competencia de los controles sobre la
conducta de los funcionarios y sobre las normas expedidas o que se profieran por las
instancias estatales. Serd necesario, pues, para definir los términos de los problemas
que semejante situacién provoca, precisar la filosofia politica y los criterios juridicos
bésicos que vertebran la nueva formacién juridica suprema.

Resalta en el texto constitucional de 1991 el criterio de mantener frente a la
conducta de quien ejerce el poder publico y ante la normatividad derivada o
subalterna, un sistema de controles bastante complejo y multifacético que va desde la
consagraci6n de mecanismos de ejercicio individual con fines particulares como el
denominado derecho de tutela y medios de intermediacién ante el Estado como el
Defensor del Pueblo, hasta los tradicionales controles jurisdiccionales de la legalidad
y la constitucionalidad (Cfr. Titulos VIIly X, Cap. 2, Arts. 281 y 282). Existe, por lo
tanto, y en cuanto hace a su estructura y objetivos, el propésito de mantener las bases
del Estado de derecho, vale decir, el sometimiento de la gestion publica y de las
decisiones de los gobernantes a la ley del Congreso y el ejercicio de la potestad
legislativa a la norma fundamental. Por supuesto que, en cada caso, la operatividad
de control tiene algunas especificidades marcadas por la manera como se designan sus
funcionarios y magistrados, pero, en todo caso, y en lo atinente a los controles
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pertenecientes a la justicia, manifiesta el articulo 228 que sus decisiones serdn
independientes.

En tales condiciones no aparece un cambio o una diferencia sustancial con el
orden anterior porque se conserva la preeminencia de la Constitucién y, mds aun, se
hace expreso este carécter en el articulo 4° cuando dice que la Constitucién es norma
de normas. En todo caso la incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
Juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales. Este principio ratificado
particularmente después en el articulo 230 para la administracion de justicia, obliga a
los intérpretes de la Ley Fundamental a aceptar su plena vigencia para saber el
significado de la dogmitica del derecho y de las mismas decisiones superiores cuya
coherencia es de imperiosa comprensién en el desarrollo constitucional.

De tal manera, toda interpretacién de las disposiciones constitucionales debe
conducir a sostener que ellas ratifican el criterio bésico del Estado de derecho
consistente en que no puede existir en el mundo juridico una decisién, un convenio,
una manifestacién de voluntad, un acto o un negocio juridico, en fin, una gestién
publica o privada, que no esté sujeta a la normativa superior de la cual deriva su
validez y que, por ello, tiene la virtud de poner en funcionamiento el poder estatal
para que se le respete y sea ejecutoria y eficaz. Repugna a este principio, inscrito yaen
la reciente Carta Politica, la decisién arbitraria, absoluta e incontrolada que pueda
mantenerse intangible en contra del dictamen normativo superior y es abiertamente
inconstitucional toda interpretacion que de alguna manera quiera preservar ciertas
normas al margen de la Constitucion y, por ello, protegidas de todo control.

Varias consideraciones son pertinentes gracias a la vigencia del Estado de
derechoy ala consagracion de los controles en el orden superior inaugurado en 1991:

I* Cuando el transitorio articulo 8° indica que los decretos expedidos en ejercicio
de las facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién del presente acto
constituyente, continuardn rigiendo por un plazo médximo de noventa dias, durante los
cuales el Gobierno Nacional podrd convertirlos en legislacion permanente, mediante
decreto, si la Comisién Especial no los imprueba, la Asamblea Constitucional no le
cambid la naturaleza a tales normas porque ellas mantienen su esencia y forma de
“decretos legislativos”, cuya vigencia dependia del mantenimiento del estado de
excepcién del antiguo articulo 121 superior. Era obvio que si esa previsién no se
hubiera hecho, los decretos de estado de sitio, cuya importancia en el orden juridico
colombiano son de indudable valor, habrian desaparecido, no sélo porque la emer-
gencia se levanté mediante el Decreto 1686 del 4 de julio de 1991, sino porque la
nueva Carta al contener un régimen de excepcién distinto (Cfr. arts. 212 a 214) del
antiguo articulo 121 de la Constitucién de 1886, causaba la derogatoria del estado de
sitio y se hubiera extinguido esa normatividad que por definicién era temporal.

La determinacién del articulo 8° va mis all4d de sostener por noventa dias la
vigencia y naturaleza de esos decretos, porque alli mismo se faculta al Gobierno para
que, mediante decreto, es decir, de manera expresa, les confiera fuerza legal perma-
nente, sujeta esta atribucion a una especie de veto por parte de la Comisién Especial
que podria improbar tal decisién del Ejecutivo. Los decretos-ley asi expedidos
tendrén el control de la Corte Constitucional (Cfr. Art. trans. 10) para lo cual no
serdn aplicables los criterios que la Corte Suprema ha desarrollado para ejercer el
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control de los decretos de estado de sitio con apoyo en la Constitucién de 1886,
porque, por ejemplo, no se acudird al examen de su conexidad sino que el analisis,
formal y de contenido, sera frente a la Constitucién de 1991, sin considerar las
condiciones teleolégicas de las normas sub examine. Pero es evidente que unos son los
decretos expedidos bajo el imperio del estado de excepcién cuya temporal naturaleza
ha sido prorrogada por la asamblea y otros los decretos-ley que el Gobierno puede
expedir. Al ejercer esta funcién el Gobierno tiene la potestad de seleccionar aquellas
normas de emergencia que han de persistir en el orden colombiano. Pero ya no seran
de emergencia porque las normas de excepcion desaparecerin en ese momento y
serdn reemplazadas, dentro de la vida institucional normal, por otras de vocacién
permanente. Dos tipos de control le ha dispuesto a la referida funcién del Ejecutivo la
Constitucion de 1991: el de la Comisién Especial que puede improbarlos y el de la
Corte Constitucional, Corporacién que examinara su conformidad con la norma
fundamental.

2* En estos casos el control de la Corte Suprema de Justicia tiene otro origen,
diferente contenido y sus fines no son del todo idénticos a los previstos para el que ejercera
la Corte Constitucional. La Corte Suprema encuentra sus atribuciones tanto en el orden .
anterior como en el nuevo de la Carta Politica de 1991.

En la Constitucién de 1886 aparece establecido el control, como bien se sabe, en los
articulos 121 y 214 y en el texto del Decreto 432 de 1969 (Arts. 13, 14 y 15). Varias
razones explican por qué este mecanismo de defensa del orden juridico fundamental se
mantiene frente a decretos como el 1303 de 1991:

a) El Estado de derecho. Ya se explicé que la Constitucion de 1991 contintia con el
principio de la supremacia de la norma fundamental y dispone varios métodos de control
para que semejante principio democrético sea respetado. De ahi que resulte manifiesta-
mente contrario a ella, tanto a la anterior como a la actual Constitucién, el sostener que
esos decretos de emergencia carecen de control alguno y que de manera absoluta, aun
quebrantando las normas superiores, deben mantenerse;

b) La especialidad del control. El control automético decretado en la Constitucién
anterior sobre el ejercicio de las facultades del estado de sitio y de la emergencia
econdmica (arts. 121 y 122 de la Constitucién de 1886), es un sistena vinculado
estrechamente al orden publico, cuya actuacién no puede soslayarse y en este caso se
desencadené con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991. La orden al
Presidente de enviar los decretos a la Corte Suprema, la reduccién de los términos para
fallar, las causales de mala conducta imputables a los magistrados en caso de un
desconccimiento de los perentorios plazos y las demas reglas que definen la responsabili-
dad de los gobemantes en el ejercicio de tan importantes y delicadas facultades, son
elementos del derecho constitucional que llaman la atencién a cualquiera sobre la
importancia de someter esos decretos al examen, y, por supuesto, subrayan el principio de
que no estan ellos por fuera del orden juridico fundamental.

Mas atin, es tan inevitable el control que ha sostenido insistentemente y con sobrada
razén la Corte que, aun en el caso de la derogatoria de un decreto legislativo, sera
necesario proferir la respectiva sentencia. Es decir, su derogatoria no ocasiona, como en
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otras hipétesis, la ausencia de materia y la inhibicién de la Corte, sino que se impone el
fallo de mérito;

¢) La responsabilidad de los gobernantes. En ese mismo sentido, la definicién de la
constitucionalidad de los decretos de estado de sitio estd vinculada a la responsabilidad del
Presidente, los ministros y los demas funcionarios, puesto que todo abuso en el ejercicio
de las funciones excepcionales dard lugar a las investigaciones, responsabilidades y
sanciones que la Constitucién (1886) (Art. 121 inciso final) y la ley prescriben. Tan
importante aspecto seria inocuo si por cualquier circunstancia la Corte evitara conocer de
este control.

Ahora bien, dado el nuevo orden fundamental, el examen de la constitucionalidad
de estos decretos se torna més complejo, porque ademis del estudio de las condiciones
formales de su expedicién y de su conexidad, es decir, dela congruencia teleolégica de las
medidas con las causas que determinaron la declaratoria del estado de sitio, sera
imprescindible la confrontacién sustancial con el nuevo orden fundamental para conocer
si se ha producido su derogatoria;

d) Las disposiciones de la Constitucién de 1991. Es de anotar que la nueva Carta
Politica no derogé este control y habria de hacerlo expresamente si la asamblea hubiera
querido sustraer estos decretos a los controles previstos. Pero es la misma Constitucién de
1991 que determiné en su transitorio articulo 24 que la Corte Suprema de Justicia
continuaria ejerciendo en control jurisdiccional para las acciones instauradas antes del 1°
de junio de 1991 (inciso 1°) dentro de los plazos sealados en el Decreto 432 de 1969y en
su inciso final dispuso que una vez sean fallados todos los procesos por la Corte Suprema.
de Justicia conforme al inciso primero del presente articulo, su Sala Constitucional cesard
en el ejercicio de sus funciones. No parece que esa norma hubiera sustraido de la responsabili-
dad de la Corte Suprema el ejercicio del control sobre los decretos de estado de sitio queala
fecha de la Nueva constitucién se encontraban bajo su conocimiento. Antes bien, el
inciso primero se refiere a las acciones para indicar que su competencia se contrae a las
instauradas hasta el tltimo dfa de mayo, y el inciso final considera la fotalidad de los
procesos sin excluir alguno de ellos. La suposicién de la Procuraduria acerca de que en
este momento no tiene la Corte tramites de objeciones, ni otros semejantes es evidente-
mente insustancial para sostener que por ese motivo fictico la Asamblea excluyé de su
conocimiento esta clase de decretos.

Es igualmente equivocada la apreciacién del Procurador cuando dice que los
decretos de estado de sitio como el 1303 estan fuera del control de la Corte porque el
articulo transitorio 59 dice que la presente Constitucion y los demds actos promulgados por
esta Asamblea Constituyente no estén sujetos a control Jurisdiccional alguno. El error
consiste en no comprender que la prérroga de los decretos de estado de sitio para evitar su
desaparicién por virtud del nuevo régimen, no significa que la Asamblea estuviera
“expidiéndolos”y que por ello se colocaran al margen de cualquier control jurisdiccional.
Esta confusion parece conducir al Procurador a la conclusién de que los decretos fueron
elevados a una categoria y naturaleza distinta de la legislativa a que pertenecen. Esto no es
asi, la prérroga se justifica para que, estando vigentes, pueda el Presidente darles vida
juridica permanente porque el Ejecutivo carece de una facultad distinta a esa extraordina-
ria que le confiri6 la Asamblea como seria la propia del estado de sitio que fue subrogado
por las figuras de los articulos 212 a 214 de la Constitucién de 1991. No se trata entonces
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de la expedicién por la Asamblea de decretos distintos, sino de los mismos decretos con la
naturaleza y caracteristicas que les imprimi6 la Constitucién de 1886 que contintia
aplicindose en este punto concreto.

Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional no se extiende al conoci-
miento de estos procesos sino que su atribuci6n versa sobre los decretos-ley o extraordina-
rios que dictara el Gobierno para incoporar a la legislacién permanente, la normativa del
antiguo estado de sitio. Alli la Corte Constitucional no entrard a estudiar la conexidad ni
la pertinencia de los decretos frente a los motivos de la turbacién del orden publico, sino
que analizard sus condiciones formales, si el Presidente incorporé a la legislacién
ordinaria aquellas normas que estaban vigentes, bien por no haber sido derogadas o
porque la Corte las declaré exequibles en su oportunidad, si resultan compatibles con el
orden constitucional vigente y, en fin, si se han expedido dentro del plazo que la misma
norma fundamental determiné y si no fueron objeto del veto de la Comisién Especial. En
tal sentido es obvio que si la Corte Suprema decidiera declarar inexequibles algunas
normas de excepci6n, éstas no podrian ser objeto de los decretos extraordinarios del
Presidente y, si asi lo hiciera, la Corte Constitucional se veria en la necesidad de
declararlos inexequibles. En este punto la Asamblea no pretendia purgar los vicios de
inconstitucionalidad que tuvieran los decretos de estado de sitio ni, menos atn, el de
crear excepciones a la Constitucién de 1991, puesto que ella bien pudo haber derogado
normas adoptadas dentro del marco del anterior articulo 121. Esto se conocerd al
examinar la totalidad de ellas a la luz de la Carta Politica del presente afo.

Si tal hubiera sido su intencién lo deberfa haber manifestado en norma expresa,
como cuando, por ejemplo, en el articulo transitorio 40 dispuso que todas las creaciones
de municipios hechas por las Asambleas departamentales antes del 31 de diciembre de
1990 eran validas, perdonando con tal declaracion toda ilegalidad que hubiere concurri-
do en la creacién de esos municipios y suprimiendo todo control jurisdiccional sobre las
ordenanzas respectivas.

B. La critica de la sentencia inhibitoria de la Corte

Como queda visto, la Constitucién de 1991 en su articulo 8° transitorio no
cambi6 la naturaleza de los decretos de estado de sitio; la vigencia de éstos fue
prorrogada transitoriamente durante un término méximo de 90 dias, justamente para
no causar traumatismos impredecibles en el orden publico, o sea que deben seguir
siendo considerados en esta perspectiva, es decir, como medidas tendientes al
restablecimiento de dicho orden, exclusivamente. Algunos de esos decretos proba-
blemente habrin de convertirse en legislacién permanente, inclusive modificados
por la Comisién Especial, otros no y teéricamente es posible que ninguno llegue a
ostentar tal calidad; mientras tanto, todos conservan, no sélo vigencia, sino plena
aplicabilidad como lo que todavia son, es decir, medidas excepcionales de orden
ptblico, o sea que deben cumplirse en su integridad, sin que por lo pronto esta
efectividad practica dependa para nada del escrutinio que de ellos haga eventualmen-
te la Comisién Especial.

De otro lado, es indubitable desde hace muchos afios que los decretos dictados
por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus poderes de excepcién, no
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escapan a la subordinacién constitucional que es uno de los aspectos esenciales al
Estado de Derecho, claramente reiterado en la Carta de 1991; mas atn, que con el fin
de evitar abusos del Ejecutivo el constituyente ha querido disefiar un sistema especial
de control jurisdiccional que se desata en forma automatica e inmediata y que debe
resolverse en forma més rdpida que de ordinario; asi se preveia en la Constitucién
anterior, para los decretos de estado de sitio y asi se contempla en la Constitucién
actual para los de los estados de excepcién, entre los que se incluye el estado de
conmocién interior, sustituto del estado de sitio.

Ninguna razén valedera podria esgrimirse, pues, para sostener la tesis de que
algunos Decretos han de quedar sustraidos de ese control. Ni siquiera cabria aducir el
peregrino argumento de que el constituyente les dio una especie de bendicién,
produciendo un juicio de constitucionalidad aprioristico e implicito, quizas teniendo
en cuenta que ellos vertebran una politica gubernamental sobre puntos o aspectos de
primordial importancia para la sociedad. Esto no es cierto: primeramente, porque si
asf fuera, ningun sentido o justificacién tendria el que la Comisién Especial pueda
vetar la transformacién de legislacién permanente de algtin decreto o disposicién de
un decreto, por razones puramente juridicas (lo cual puede hacer y en el hecho o esté
haciendo), ni tampoco el sometimiento, consagrado en la misma Constitucién
(articulo 10 transitorio), al control de la Corte Constitucional una vez obtenida su
transmutacién en legislacién permanente; en segundo término, los decretos legisla-
tivos que hasta el presente no han sido objeto de revisién constitucional (entre ellos el
1303 de 1991), no estructuran en su conjunto una politica determinada, como que
ellos versan sobre temas muy diversos, que van desde normas relativas al levanta-
miento de la reserva en las providencias adoptadas por la Corte Suprema de Justicia, a
la practica de pruebas en el exterior con respecto a los procesos de competencia de la
jurisdiccion de orden publico y a reformas en el procedimiento y aumento de plazas
en esta misma jurisdiccién, pasando por adiciones presupuestales en razén de
impuestos extraordinarios; en otras palabras, se trata de unos cuantos decretos que
sélo tienen de comun entre si el haber sido dictados con base en las facultades del
articulo 121 de la Constitucién derogada y que casualmente, por obra de distintas
circunstancias (impedimentos de Magistrados, impedimentos del Procurador ydela
Viceprocuradora General de la Nacién, o el hecho de que fueron expedidos apenas
pocas horas antes del levantamiento del estado de sitio y de la clausura de la Asamblea
Nacional Constitucional), no habian recibido dictamen definitivo de constituciona-
lidad; sobra decir que, por lo mismo, no es serio aseverar que la Asamblea hizo sobre
ellos un previo juicio de constitucionalidad.

Ahora bien, rasgo comtin a todas las opiniones que en la Sala Plena sustentaron
la tesis de que tales Decretos estaban exentos del control por esta Corporacién, fue el
de la supuesta falta de competencia de la misma, porque las competencias deben ser
expresamente atribuidas y no deducidas por analogia y el articulo 24 transitorio de la
Carta de 1991 solamente habla de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para decidir sobre las acciones publicas instauradas antes del 1° de junio del afio en
curso y no de procesos originados en revisiones oficiosas. Para quienes participan de
esta opinién, la Constitucién vigente asigné la funcién de salvaguardarla a la Corte
Constitucional que ella misma crea, a la vez que derogé la Constitucién de 1886 que
en su articulo 214, en concordancia con el pardgrafo del articulo 121, seladabaala
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Corte Suprema de Justicia; unicamente en forma restringida le mantuvo cierta
competencia en los términos del citado articulo 24 transitorio, que en ningtin modo
puede extenderse mis alld de lo que su claro tenor literal dice.

Pero el anterior razonamiento envuelve un sofisma, pues que partiendo de una
premisa cierta, cual es la de que las competencias deben estar otorgadas explicitamen-
te, extrae de alli conclusiones erréneas en la priactica. En efecto, la lectura del
articulo 241 de la Constitucién de 1991 no deja lugar a dudas sobre la incompetencia
de la Corte Constitucional para conocer de estos decretos, pues s6lo se alude en el
numeral 7 a los decretos dictados en virtud de los articulos 212, 213 y 215 del mismo
Estatuto Politico; el articulo 212 se refiere al estado de guerra exterior, el 213 al estado
de conmocién interior y el 215 al estado de emergencia por perturbacién econémica,
social 0 ecolégica. Segin se vio, el estado de conmocién interior es en el nuevo orden
constitucional, el equivalente al estado de sitio por conmocién interna que contem-
plaba el antiguo; pero son dos figuras meridianamente diferenciadas, no sélo en las
formalidades requeridas para implantar una y otra sino en su modus operandi y en el
contenido o alcance de las disposiciones emitidas al amparo de cada una; es mis, el
estado de conmocién interior no puede declararse mientras no se haya promulgadola
ley estatutaria reguladora de los estados de excepcion (articulo 152 C.N.). Asi que no
son enteramente asimilables el estado de sitio de la Constitucién de 1886 y el de
conmocién interior de la de 1991 y es con relacién a éste nada mdas que la Corte
Constitucional puede ejercer su funcién tutelar, méxime que el primer inciso del
articulo 241 puntualiza categéricamente que esa funci6n se debera ejercer “en los
estrictos y precisos términos de este articulo”. Siendo, pues, el asunto de la compe-
tencia de derecho estricto, la consecuencia inexorable es la de que la Corte Constitu-
cional carece por completo de ella para conocer y decidir sobre la exequibilidad de los
decretos dictados con fundamento en el estado de sitio a que se referia la Constitucién
expirada, mientras mantengan esa virtualidad es decir, mientras no se integren en el
contexto de la legislacién ordinaria permanente.

En cambio, la competencia de la Corte Suprema de Justicia para el mismo
propésito tiene claro soporte juridico.

En efecto, no es que la Corte la fuera a asumir por analogia o para llenar
presuntos vacios, sino que se radico legitimamente en la Corporacién desde el
momento en que el Gobierno le envié cada uno de los decretos en mencién, o
inclusive tal vez desde el instante mismo de la formaci6n del decreto si nos atenemos
a las voces del citado articulo 121 (pardgrafo) de la Constitucién de entonces. Y la
competencia, de acuerdo con principios generales acatados por la jurisprudencia de
la Corte, se determina por la norma vigente al tiempo de su ejercicio aunque después
sea variada perpetuatio iurisdictionis, a menos que la ley expresamente disponga
otra cosa, lo que, como vimos, no acontecié en la Constitucién de 1991 con relacién
a decretos legislativos.

Y es que, de la misma manera, vale afirmar que en la Corte se radicé legitima-
mente la competencia para conocer y decidir en procesos originados en demandas
ciudadanas, desde el momento de la admisién de cada demanda; y que, de no mediar
disposicién constitucional en contrario, es decir, aplicando tan s6lo las reglas genera-
les, esta competencia ha debido mantenerse para todas las demandas presentadas
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hasta el dfa en que la nueva Constitucién entr6 a regir, pues s6lo a partir de ese
momento comenzaban a operar las nuevas competencias en ella fijadas, esto es
“profuturo”y no retroactivamente; tanto, que el multicitado articulo 241 constitucio-
nal utiliza la forma verbal subjuntiva para estos efectos en los numerales correspon-
dientes, que sonel 1, el 4y el 5 (las demandas que presenten los ciudadanos”, esto es,
las’ que se presenten de aqui en adelante, no comprendi6 las que se hubiesen
presentado). Para que las cosas no sucedieran de este modo, se necesité el referido
articulo 24 transitorio que, en cuanto a demandas ciudadanas, si distribuyé la .
competencia por el factor temporal entre las dos Cortes, sefialando para ello,
arbitrariamente, la fecha 1° de junio de 1991; de no ser por esta norma expresa, se
repite, la Corte Constitucional no hubiera podido despojar a la Corte Suprema de
Justicia de una competencia vilidamente adquirida. Tal es el Gnico alcance o
entendimiento que, cifiéndose a la légica juridica, puede darsele al precepto conteni-
do en dicho articulo 24 transitorio. Lejos, pues, de interpretarlo como una norma
general sobre la nueva competencia de la Corte Suprema de Justicia en su caracter de
juez constitucional, se lo debe tener como una regla especial que la priva parcialmen-
te de la competencia que de suyo le correspondia y por ende es de interpretacién y
aplicacién restringida a los casos o supuestos que explicitamente encajan en su texto y -
no a los demis, regidos por las reglas o principios generales.

Luego no siendo admisible, como quedé demostrado, que en el estado juridico
concebido por el constituyente quedaran actos por fuera de toda posibilidad de
control constitucional y no pudiendo éste asignarse por analogia a la Corte Constitu-
cional (pues ninguna norma se lo confié para los decretos de que se trata) y si siendo
mis claro el fundamento para mantener esa competencia en la Corte Suprema de’
Justicia, asi ha debido resolverse.

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Corte, creemos que su .
decision fue profundamente equivocada y es de lamentar que, para aumentar la
perplejidad inhererite a esta época de transicién institucional, con ella se haya abierto
una brecha en su gloriosa historia centenaria como juez constitucional, ya en las
postrimerias de la misma, permitiendo que unos cuantos decretos legislativos sigan
girando como cuerpos desorbitados y extrafios en el universo de lo que deberfa ser un
verdadero ordenamiento juridico, que evoca la idea de un conjunto armonioso y
hermético.

Fecha ut supra.

Pablo J. Cdceres Corrales, Pedro Escobar Trujillo, Rafael Méndez Arango,
Simén Rodriguez Rodriguez, Ramén Zifiga Valverde, Manuel Enrigue Daza
Alvarez, Jorge Enrigue Valencia M.



SENTENCIA NUMERQO 97

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena
Referencia: Proceso No. 2360 (390-E).

Revisién constitucional del Decreto Legislativo 1676 de 1991 (julio
3) “por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del
orden publico”.

Tema: Inhibicién de la Corte para conocer de la revisién constitu-
cional de los decretos legislativos dentro de la vigencia de la Conisti-
tucién de 1991, por falta de competencia.

Aprobada por Acta niimero 33.

Santafé de Bogotd, D.C., agosto veintid6s (22) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

1. ANTECEDENTES

El Gobierno Nacional, por intermedio del Secretario General del Departamen-
to Administrativo de la Presidencia de la Republica, envi6 a esta Corporacién el 4 de
julio de 1991 copia auténtica del Decreto Legislativo 1676 de 3 de julio de 1991 para
fines de que se cumpla el control constitucional del mismo, en los términos del
articulo 121 de la Constitucién Politica de 1886.

II. EL DECRETO EN REVISION
Su tenor literal es el siguiente:
«DECRETO NUMERO 1676 DE 1991
(julio 3)

Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden piiblico

Fl Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus facultades constituciona-
les, en especial de las conferidas por el articulo 121 de la Constitucion Politica y,
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CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden priblico y en
Estado de Sitio todo el territorio nacional;

Que aun cuando los factores de perturbacién invocados en el mencionado
Decreto aun persisten, los mismos se vienen reduciendo, entre otras razones, en
virtud de las medidas de excepcién que ha tomado el Gobierno Nacional,

Que se hace preciso afianzar este proceso, motivo por el cual es necesario
garantizar el juzgamiento de ciudadanos colombianos por nacimiento que hubieren
cometido delitos en el exterior;

Que para lograr este proposito se deben establecer procedimientos que permitan
el recaudo y traslado de las pruebas que pudieran o no determinar su responsabilidad
por tales hechos;

Que acorde con lo anterior, es indispensable fortalecer los mecanismos juridicos
y operativos existentes, para robustecer la jurisdiccién de orden puiblico y propiciar el
adecuado cumplimiento de las funciones que le corresponden;

DECRETA

Articulo lo. A partir de la vigencia de este decreto y mientras subsista turbado el
orden publico, en los procedimientos de extradicion que actualmente cursen ante el
Gobierno Nacional, contra colombianos por nacimiento, el Ministerio de Justicia
dara por terminados los tramites respectivos, y tomari las siguientes medidas:

1* En los procesos en que se hubiere dictado resolucién de extradiciéon se
revocara ésta asf esté ejecutoriada, salvo cuando las personas hubieren sido entregadas
al pais requirente.

En este evento pondra en conocimiento de los jueces penales competentes los
hechos a que se refiere el numeral 1° del articulo 15 del Cédigo Penal, adjuntando
copia autenticada de éstos y de los apartes pertinentes de las pruebas relacionadas con
ellos. Los delitos previstos en los estatutos sobre estupefacientes se entienden delitos
contra la salud publica, para todos los efectos legales.

La certificacién dada por el Ministerio de que por estos hechos fue formulada
resolucién acusatoria o su equivalente en el pais requirente, y los documentos
anexados, tendran eficacia probatoria para todos los efectos legales, y servirdn de base
para dictar auto de detencién en contra del sindicado por estos hechos, el cual
revocaré el dictado por el Ministerio para fines de extradicién.

Si en el momento de entrar en vigencia el presente decreto la persona estuviere
privada de la libertad tinicamente por razén de la peticién de extradicién, sélo podra
calificarse el mérito del sumario transcurridos 270 dias de iniciado éste, a menos que
las pruebas relacionadas con los delitos investigados sean aportadas vdlidamente antes
de dicho plazo y resultaren suficientes. Si al vencimiento de dicho término no
hubiere mérito para dictar resolucién de acusacién, se dispondra la cesacién del
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procedimiento y se pondrd en libertad incondicional al sindicado. Este auto no
tendra ejecutoria material, y la investigacién podrd iniciarse nuevamente cuando
hubiere pruebas para el efecto, conforme al trdmite ordinario, y siempre que no
hubiere prescrito la accién.

2* En los casos en que se haya formalizado la solicitud de extradicién pero no se
hubiere dictado resolucién, se dard el mismo tramite sefialado en el numeral
anterior.

Si el expediente estuviere en la Corte Suprema de Justicia para concepto, se
pedira su devolucién por razén de la terminacién de la actuacién.

3 Si la solicitud de extradicién no estuviere formalizada, pero hubiere persona
detenida, el Ministerio esperard al vencimiento del plazo sefialado por la ley para
dicha formalizacion. Si llegare la documentacién dentro del término senalado,
procedera de inmediato a dar cumplimiento al trdmite dispuesto en el numeral 1° de
este articulo. Si no llegare dentro de dicho término, pondri en libertad incondicional
al pedido en extradicién, y procedera como se dispone en el inciso siguiente.

Si no hubiere persona detenida, el Ministerio hara conocer al pais requirente la
posibilidad de denunciar los hechos, para que se propicie su juzgamiento en el pafs,
lo que debera hacer en el término de treinta (30) dias contados a partir del recibo de la
comunicacién en la respectiva Embajada, completando la documentacién perti-
nente.

En tal caso permaneceri vigente el auto de detencién con fines de extradicion
por el término sefalado en el inciso anterior. Recibida la documentacién, se
procedera conforme a lo dispuesto en el numeral 1° de este articulo. Si aquélla no
Hegare, revocara el auto de detencion.

4 Si ninguno de los hechos por los cuales se pide la extradicion correspondiere a
los sefialados en el numeral 1° del articulo 15 del Cédigo Penal, se dejar en libertad
incondicional a la persona pedida en extradicién, o se cancelardn las 6rdenes de
captura que se hubieren expedido para dicho fin.

Parédgrafo lo. El procedimiento previsto en este articulo se aplicard, en lo
pertinente, a los colombianos por nacimiento que habiendo cometido delitos en el
exterior, no hubieren sido solicitados en extradicién, o lo fueren en el futuro.

Cuando en este caso se dictare auto de cesacién de procedimiento, en los
términos del inciso 4° del numeral 1° del articulo 1° de este decreto, el mismo no
tendrd ejecutoria material y la investigacién podré iniciarse nuevamente.

Paragrafo 2o. En los casos previstos en los numerales 1°, 2° y 3° del presente
articulo, el juez observara ademads, con relacion a las pruebas que puedan existir tanto
en el exterior como en el pais, el procedimiento contenido en el articulo 5° del
Decreto 3030 de 1990, subrogado por el articulo 3° del Decreto 303 de 1991, y por el
Decreto 1303 del mismo afio, en lo pertinente, y las pruebas que provengan del
exterior s6lo tendrdn validez si fueren tramitadas y allegadas al proceso anicamente
de conformidad con lo previsto en este tiltimo decreto, salvo las aportadas por el
Ministerio.
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Paragrafo 30. Los documentos originales que obren en los expedientes, serin
devueltos al pais requirente por la via diplomética, junto con la copia de la resolucién
respectiva.

Articulo 2o. Adici6nase el siguiente paragrafo al articulo 5° del Decreto 2790 de
1990: “Parédgrafo 2°: La Sala de Gobierno podr asignar al Secretario del Tribunal la
facultad para dictar algunos autos de sustanciacién”.

Articulo 30. Modificanse los numerales 2°y 13 y el pardgrafo del articulo 9° del
Decreto 2790 de 1990, modificado por el Decreto 99 de 1991, asi:

Articulo 9°. A los Jueces de Orden Publico corresponde conocer en primera
instancia:

20. De los procesos por delito de extorsién en todas sus modalidades, asi como el
concierto para cometerlo, su encubrimiento y la omisién de su denuncia o del
informe de que trata el articulo 7° del Decreto 2790 de 1990, cuando la cuantia sea o
exceda de cinco millones de pesos, o cuando cualquiera de las conductas anteriores
busque facilitar actos terroristas, sin importar su cuantia.

13. De los procesos por los delitos descritos en los articulos 35, 39, 43 y 44 de la
Ley 30 de 1986, y el aludido en el articulo 1° del Decreto 1198 de 1987.

Pardgrafo. La competencia de los Jueces de Orden Publico comprenderd ade-
més el conocimiento de las actuaciones y procesos en curso por los hechos punibles
atribuidos a ellos en este articulo, cualquiera que sea Ia época en que hayan sido
cometidos, y a sus delitos conexos, conservandose la unidad procesal en el evento de
que se extienda a otras jurisdicciones, con excepcién de la de menores, asi como de
los casos de fuero constitucional. Igualmente conocerén de los delitos cometidos con
antelacion a la fecha en que fueron definidos los tipos penales que aparecen en este
decreto y en las normas a que ¢l se refiere, cuando se adecuen a ellos. Fn todo caso la
ley sustancial favorable, o la procesal de efectos sustanciales de la misma indole,
tendra prelacién sobre la desfavorable.

Articulo 4o. El articulo 10 del Decreto 2790, quedars as:

Articulo 10. Ademds de los procesos que les atribuye la Ley, los Jueces Superio-
res de Distrito Judicial conoceran en primera instancia los procesos por hechos
punibles contra la existencia y seguridad del Estado, descritos por el Thtulo I del Libro
Segundo del Cédigo Penal, y los de porte de armas de fuego de defensa personal o sus
municiones, estructurado por el articulo 1°del Decreto 3664 de 1986. Igualmente de
los procesos por delitos de secuestro simple definidos por el articulo 269 del citado
Estatuto cuando la calidad, cargo o profesién de la victima, o los fines, propésitos u
objetivos sean diferentes de los enunciados en el articulo 6° de este Decreto. Ademis,
de los procesos que se adelantan actualmente o se inicien por los delitos de amenazas
personales y familiares tipificados por el articulo 26 del Decreto 180 de 1988, y de los
delitos de extorsion, el concierto para cometerlo, su encubrimiento, la omisién de su
denuncia o del informe de que trata el articulo 7° de este Decreto, que no sean de
competencia de la jurisdiccién de orden puablico.

El procedimiento aplicable para los procesos sefalados en el inciso anterior y
cuya competencia se atribuye a los Juzgados Superiores sers el ordinario, salvo
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cuando en los adelantados por amenazas se hubiere dictado acto de traslado al fiscal
para concepto de fondo, caso en el cual se culminaran siguiendo el tramite del
mencionado Decreto. En todo caso, la segunda instancia se surtird ante la Sala Penal
del Tribunal del Distrito correspondiente.

Articulo 50. Corresponde a los Directores Seccionales de Orden Publico dar
posesion a los funcionarios y empleados de la respectiva Direccion Seccional.

Corresponde al Jefe de la Seccién Jurisdiccional de Orden Publico respectiva,
hacer el reconocimiento del Defensor, y dar posesion a éste y al Apoderado de la parte
civil. El juramento en estos casos, se entenderd prestado con la firma del acta
correspondiente.

Articulo 60. El articulo 32 del Decreto 2790, quedara asi:

Articulo 32. Si el Juez dicta auto cabeza de proceso, sefialara dia y hora para ofr
en indagatoria al sindicado capturado en un término que no podra exceder de los tres
(3) dias siguientes al que le sea puesto a disposicion.

Si son dos 0 mas capturados, el término se ampliara a cinco (5) dias; pero si los
aprehendidos fueren mis de cinco se extenderd a diez (10)dias. En unoy otro evento,
el Director Seccional de Orden Publico podré asignar varios Jueces para recibirlas, o
demandar del Director Seccional de Instruccion Criminal, o del Nacional, la
asignacion de uno o varios Jueces de Instruccién Criminal para la recepcién de las
indagatorias.

Cuando un hecho punible de competencia de la jurisdiccién de Orden Publico
se suceda en lugar distinto de las sedes de las Direcciones Seccionales de Orden
Publico, el Juez de Instruccién Criminal, Promiscuo o Penal del lugar al cual la
unidad de investigacién de orden publico le entregue las diligencias, debera avocar el
conocimiento e indagar a los sindicados, envidndolas inmediatamente a la Direccién
Seccional de Orden Publico correspondiente.

La designacién de apoderado se hara conforme al Cédigo de Procedimiento
penal, desde el momento de la indagatoria o declaratoria de reo ausente, y con él
actuara hasta la terminacién del proceso. Sin embargo, el procesado podra cambiar
de apoderado en cualquier momento. La incomunicacién se levantara al culminarla
indagatoria si no se hubiere levantado con antelacién.

Articulo 7o. El articulo 33 del Decreto 2790 de 1990, subrogado por el Decreto
099 de 1991, quedara asi:

Recibida la indagatoria, el Juez de Instruccion de Orden Publico definira la
situacién juridica dentro del término de diez (10) dias, el cual se ampliaré a veinte
(20) si fueren mis de cinco (5) los aprehendidos, o si aquélla hubiere sido recibida por
Juez de sede distinta de la de la Direccién Seccional, y en el mismo auto determinard
las pruebas que se deban practicar a fin de continuar con la instruccién del sumario,
para lo cual remitira copia completa de la actuacion a la Unidad Investigativa de
Orden Publico que considere pertinente, la que practicaré las pruebas decretadas, asi
como las que estime conducentes, dentro del término que se le senale, el cual podra
ser prorrogado por el Juez sin formalidades de ninguna indole.
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En cumplimiento de su funcién de direccién, el Juez de Instruccion de Orden
Piblico podri solicitar informes en cualquier momento sobre el curso de la investiga-
cién, los cuales le seran suministrados de inmediato so pena de incurrir quien los
omita en causal de mala conducta y, con base en ellos, tomars la medida que estime
procedente.

El cuaderno original serd conservado por la Direccién Seccional de Orden
Puablico y adicionado cada vez que regrese de la Unidad Investigativa con las nuevas
diligencias o actuaciones, a fin de entregarlo al Juez debidamente actualizado en
todos los casos en que pase a su poder para estudio o decisién.

Articulo 8. Créanse veinte (20) cargos de Jueces Supernumerarios de Orden
Publico, quienes cumplirdn sus funciones como instructores o de conocimiento,
segtin lo determine la Sala de Gobierno del Tribunal de Orden Publico a peticion del
Subdirector Nacional de Orden Puiblico, y prestardn sus servicios en la sede que éste
les asigne, durante el tiempo que sea necesario.

Los Directores Seccionales de Orden Publico podrén limitar el nimero de
procesos asignados a algiin Juez de Orden Publico, cuando las circunstancias lo
aconsejen, o conformar equipos de investigadores, coordinados por alguno de los
Jueces de la respectiva sede, cuando la complejidad de alguna investigacion lo
requiera.

Cuando un Magistrado o Juez de Orden Publico sea designado de aquellos que
prestan sus servicios en la jurisdiccién ordinaria, dicha vinculacién no afectars su
situacién de carrera y los derechos que de ella se deriven. Para tal efecto se le
concederd comision especial de servicio hasta por el resto del respectivo periodo
susceptible de ser prorrogada en los periodos siguientes, si a ello hubiere lugar.

Paragrafo lo. Quienes al momento de haber ingresado a la jurisdiccién de orden
publico tuvieren vigente su inscripcién en carrera, continuaran vinculados a ella sin
solucion de continuidad, en el escalafén correspondiente a los literales a) y b) del
articulo 42 del Decreto 052 de 1987, respectivamente.

Pardgrafo 20. Los cargos desempeniados en la Jurisdiccién de Orden Publico
habilitan para cumplir los requisitos exigidos para desemperiar cargos en la Jurisdic-
cién Ordinaria.

Pardgrafo 30. EI Gobierno queda facultado para hacer los traslados presupuesta-
les necesarios para el cumplimiento de esta norma y autorizar el nombramiento de los
jueces creados por la misma.

Articulo 90. Las Unidades Investigativas del Cuerpo Técnico de Policia Judicial
también podran adelantar indagaciones preliminares cuando asi lo disponga el
Director Seccional de Orden Publico en los eventos de los delitos de competencia de
dicha jurisdiccién.

Articulo 10. Para efectos de las diligencias que tuvieren que practicar los Jueces y
las Unidades Investigativas de Orden Publico, aun aquellas en que fuere necesario el
concurso de los procesados, podran utilizarse los mecanismos tecnolégicos que se
estimen necesarios para garantizar la proteccion y reserva de la identidad de los
intervinientes, de tal manera que se haga posible el ejercicio del derecho a la defensa.
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En estos casos el juez o jefe de unidad identificara los técnicos y funcionarios
que deban intervenir elaborando un documento que conservari el respectivo Direc-
tor Seccional de Orden Publico, y todos ellos estardn obligados a guardar la reserva de
lo que conocieren por razén de su oficio.

Articulo 11. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, y
suspende las normas que le sean contranas.

Publiquese y camplase,
Dado en Bogoti a los 3 dias de julio de 1991.

CESAR GAVIRIA TRUJILLO

El Ministro de Gobierno, Humberto De la Calle Lombana; el Ministro de
Relaciones Exteriores, Luis Fernando Jaramillo Correa; el Ministro de Justicia,
Jaime Giraldo Angel; €l Ministro de Hacienda y Crédito Pablico, Rudolf Hommes
Rodriguez; el Ministro de Defensa Nacional, General Oscar Botero Restrepo; la
Ministra de Agricultura, Maria del Rosario Sintes Ulloa; el Ministro de Trabajo y
Seguridad Social, Francisco Posada De la Pefia; el Ministro de Desarrollo Econ6mi-
co, Ernesto Samper Pizano; el Ministro de Minasy Energia, Luis Fernando Vergara
Mundrriz; el Ministro de Educacién Nacional, Alfonso Valdivieso Sarmiento; el
Ministro de Salud, Camilo Gonzdlez Posso; el Ministro de Comunicaciones, Alberto
Casas Santamaria; el Ministro de Obras Pablicas y Transporte, Juan Felipe Gaviria
Gutiérrez.»

I1I. INTERVENCION CIUDADANA

Los ciudadanos Guillermo Leén Londoiio Cardenas, Carlos Gerardo Mejia
Gutiérrez, Bernardo Gonzélez Gémez y Jaime Vélez Jiménez acudieron al proceso
en su calidad de intervinientes para impugnar el Decreto acusado.

No se desarrollan sus apreciaciones juridicas en vista de la decisién sobre
incompetencia de esta Corporacién que se profiere en este fallo.

IV. Concepro DEL MiNisTERIO PUBLICO

El sefior Procurador General de la Nacion rindi6 su vista fiscal el 31 de julio de
1991 y en ella solicita a la Corporacién que se abstenga de conocer de la revisién .
constitucional del Decreto Legislativo 1676 de 1991, por carecer de competencia
para ello.

Para sustentar tal peticién expone el siguiente razonamiento:

lo. El Decreto Legislativo 1676 de 1991 se expidié con fundamento en el
articulo 121 de 1a Constitucién de 1886 y en desarrollo de las facultades conferidas en
el Decreto 1038 de 1984 “por el cual fue declarado turbado el orden publico y en
Estado de Sitio todo el territorio nacional”.
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Empezé a regirla nueva Constitucién el 7 de juliode 1991. Por el Decreto 1686
de 4 de julio de 1991 se levanto el estado de sitio que se habia declarado por Decreto
1038 de 1984.

20. La nueva Constitucién en su articulo 8 transitorio dispuso que los decretos
expedidos en ejercicio de las facultades de Estado de Sitio con anterioridad a su
promulgacién, continuardn rigiendo por un plazo méaximo de 90 dias pudiendo
convertirse en legislacién permanente si no los imprueba la Comisién Especial.
Entre estos Decretos estd el 1676 objeto de la presente revisién.

El articulo 24 transitorio ibidem prescribié que la honorable Corte Suprema de
Justicia continuaria conociendo de las acciones publicas de inconstitucionalidad

iniciadas antes del 1° de junio de 1991, debiendo evacuarse dentro de los plazos
senalados en el Decreto 432 de 1969.

El articulo transitorio 59 ibidem previé que “la Constitucién y los demds actos
promulgados por la Asamblea Constituyente no estaban sujetos a control constitucio-
nal alguno”.

30. Sentadas las premisas anteriores, la inhibicién que se plantea a la Corte se
presente por las siguientes razones:

De acuerdo con el articulo 8° transitorio, el Decreto Legislativo 1676 de 1991 no
est4 sujeto al control de la Corte Suprema de Justicia, sino al de la Corte Constitucio-
nal “si el Gobierno Nacional lo convierte en legislacién permanente”, con arreglo al
articulo 10 transitorio. Mientras tanto seguiran rigiendo por voluntad del Consti-
tuyente dentro de los noventa dias siguientes al 7 de julio de 1991.

Si se asumiera que la voluntad del Constituyente fue la de determinar que
decretos como el 1676 siguieran rigiendo inicamente si se avenian a la Constitucién
y que el articulo 8 transitorio se interpretara sin perjuicio del control automatico de
constitucionalidad, y que el mismo se declarara inexequible, ello no podria ser asi,
porque en tal supuesto el Gobierno Nacional no podria convertirlo en Legislacién
Permanente dentro del periodo de los noventa dias del articulo 8° transitorio que tiene
para someterlo a la Comisién Especial para su aprobacién o improbacién. Es decir
quedaria sin sentido dicho articulo 8.

Con lo anterior no se significa que la Asamblea hubiera tenido la voluntad de
poner en vigencia actos inconstitucionales, sino que sencillamente quiso se rigieran
por un plazo maximo de noventa dias.

No estando entonces sometidos a control los decretos legislativos expedidos
antes del 7 de julio del presente afio y si tampoco a esta fecha “la Corte no tiene
ningtn proyecto de ley sobre el cual pueda ejercer el control por via de objecién al
que se referia la Corte en el numeral 1 del articulo 214, ni la competencia del
derogado 215 sobre normas como el 1676”, ha de concluirse 16gicamente que sélo es
competente por sustraccién de materia para ejercer el control por via de accién. De
aqui resulta que armonizando el articulo 8° transitorio y el articulo 24 ibidem, 1a Corte
Suprema de Justicia solamente conoceré de “las acciones piiblicas de inconstitucio-
nalidad” instauradas antes del 1° de junio de 1991.

GACETA ESPECIAL - 14
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Tampoco puede inferirse competencia de la Corte Suprema de Justicia para
conocer de la revision automstica de los decretos legislativos por la remisién que el
articulo 24 transitorio hace al Decreto 432 de 1969 y ello por ser de naturaleza
superior €l canon 24.

Ademas, la nueva Carta tiene caricter retrospectivo y al haberse levantado el
estado de sitio mediante el Decieto 1686 de 1991, a raz6n de ser del Decreto 1676 no
se encuentra en su conexidad con el Decreto 1038 de 1984, como lo exigfa el
derogado articulo 121 ni en su ajuste a a Constitucién anterior, sino en una decisién
politica constitucional como es la contenida en el articulo 8° transitorio que no tiene
control alguno, de conformidad con el articulo 59 transitorio.

Cuestionar la vigencia del Decreto 1676 equivale a objetar el mandato de los
articulos 8° y 24 transitorios y desconocer el caricter de Cuerpo Constituyente de la
Asamblea y su competencia para reformar sin limitaciones de fondo la Constitucién

de 1886.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Competencia

Ya la Corte se pronunci6 sobre su incompetencia para conocer de la revisién
automdtica de decretos de estado de sitio emitidos por el Presidente de la Reputblica
con posterioridad al 1° de junio de 1991, cual sucede con el presente Decreto No.
1676 de 3 de julio de 1991. En efecto, en sentencia No. 89 de 1° de agosto de 1991,
dentro del proceso No. 2347 (388-E), sostuvo lo siguiente:

“La Constituciéon de 1886 establecia en el pardgrafo de su articulo 121, un
mecanismo automitico de control de la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos en desarrollo de las facultades extraordinarias originadas en el Estado de
Sitio, en términos restringidos para el tramite del procedimiento correspondiente
ante la Corte Suprema de Justicia. La reduccién de los términos a una tercera parte
muestra que el constituyente de ese entonces tuvo especial interés en organizar un
control de constitucionalidad especial de dichos decretos, a fin de evitar que la
legislacion del Gobierno en situaciones de alteracién del orden piiblico pudiera
atentar contra el ordenamiento superior en todas sus dimensiones y en especial en el
dmbito de los Derechos Fundamentales y asi fue ejercido por esta Corporacion hasta
la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica.

“Ahora bien, la nueva Carta Politica de 1991 prevé un sistema similar en lo que
se refiere al control automatico de constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos al amparo de lo dispuesto por los articulos 212, 213, 214 y 215 para los
estados de excepcién y encargo de modo permanente de dicha funcién a la Corte
Constitucional.

“Con idénticos fines aparece claro que la voluntad del constituyente colombia-
no es reiterada en el sentido de asegurar, inclusive en situaciones de perturbacién del
orden publico, un control de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la
Carta sobre todo el ordenamiento juridico.
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“En la Carta Politica anterior, dicho control se hallaba radicado, como se vio,
en cabeza de la Corte Suprema de Justicia en los términos sefialados por el articulo
121 que se cita en concordancia con el numeral 2° del articulo 214 de aquélla; ahora,
bajo el imperio de la nueva Norma Superior y con miras a establecer un sistema
permanente igualmente automitico, el articulo 241 No. 7° otorga dicha competencia
a la Corte Constitucional, igualmente en términos mas breves que los ordinarios.

“Ademds, en lo que se refiere en modo general a la competencia sobre el control
de constitucionalidad en nuestro régimen juridico y al amparo de la nueva Carta
Fundamental, las funciones de guarda de la Constitucién no est4n ya atribuidas a esta
Corporacién en los términos del articulo 214 citado, como quiera que éste perdi6 su
vigencia de modo expreso al ser promulgada la Constitucién Politica de 1991.

“Empero, dentro de las normas transitorias igualmente promulgadas el consti-
tuyente de 1991, aparece el articulo 24 que, de modo excepcional y especial, y
atencién al trdnsito de la normatividad constitucional, prevé una forma de competen-
cia en materia de control de constitucionalidad, limitada en razén del tipo de control,
del objeto del mismo y del tiempo en el que se haya iniciado la actuacién. En efecto,
el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental contrae la competencia de la Corte
Suprema de Justicia a la tramitacion y el fallo de las ‘acciones publicas de inconstitu-
cionalidad instauradas antes del primero de junio de 1991’, luego de lo cual, la Sala
Constitucional de esta Corporacion deber4 cesar en sus funciones; también se prevé
en el articulo 24 transitorio que las acciones presentadas desde esa fecha, deberén ser
remitidas a la Corte Constitucional en el estado en que se encuentren.

“En este sentido observa la Corte que la competencia de que se hallaba investida
en materia de control automitico de los decretos de Estado de Sitio, ya no le
corresponde y que no puede ejercerla sobre la norma de la referencia, mucho mas si
se tiene en cuenta que el ejercicio de toda funcién piblica, en especial 1a jurisdiccio-
nal, supone la atribuci6n expresa de la misma. Es decir que la competencia, como
institucién de Derecho Puablico, requiere norma expresa que la confiera, pues es un
derecho estricto que se recoge en el conocido aforismo de que mientras los particula-
res pueden hacer todo lo que la ley no prohibe, los funcionarios y organismos
publicos solamente pueden y deben hacer aquello que les est4 expresamente autori-
zado o permitido.

“Lo que registra la Corte es que no obstante la atribucién contenida en el
articulo 24 transitorio, éste no comprende ni se extiende a la funcién que venia
ejerciendo sobre los decretos de estado de sitio, ni a ninguna otra de las competencias
que le entregaba el anterior articulo 214, distintas de las acciones pablicas de
inexequibilidad instauradas antes de la fecha sefialada.

“Como es claro, en presencia de disposiciones especiales excepcionales y tem-
poralmente restringidas, no cabe practicar interpretaciones extensivas ni analégicas
para procurar la determinacién de una competencia no atribuida expresamente. Asi
las cosas, como la nueva Carta no previé la continuidad ni siquiera limitada en el
tiempo del control automatico de los decretos legislativos de estado de sitio en cabeza
de esta Corte, como si lo hizo para las acciones publicas, se concluye en que ésta
desapareci6 ipso jure, y que la Corte debe inhibirse de pronunciarse en casos como el
presente.
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“Aqui se tiene en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
exepciones a una disposicion juridica general, estd sometida a una regla universal de
caricter légico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogia en caso de interpretacién de normas
especiales y excepcionales, y que, por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

“También tiene en consideracién la Corte que las disposiciones constituciona-
les transitorias tienen caricter especial y su aplicacién es eminentemente preferencial
como ocurre con lo dispuesto por el articulo 8° transitorio de la nueva Carta y que
establece una modalidad de control juridico-politico para todos los decretos de estado
de sitio a que alli se hace referencia. Dicho sisterna se complementa con lo previsto
por el igualmente transitorio articulo 10.

“Pero ademas fundamenta esta consideracion de la Corte, la regulacién consti-
tucional que de modo expreso hace el constituyente de 1991 en el articulo 8
transitorio en cuanto a la vigencia de los decretos legislativos expedidos en ejercicio de
las facultades de estado de sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva Carta,
pues en dicha norma, y atendiendo a especiales razones de orden politico se ordena
que aquellos decretos, dentro de los cuales se encuentra el 1303 de 1991, ‘por el cual
se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden ptblico’, ‘continuarin
rigiendo por un plazo méximo de 90 dias’.

“Queda asi claro que es la intencién del constituyente permitir que dichos
decretos expedidos en ejercicio de las facultades del estado de sitio prolonguen
temporalmente su vigencia, dentro de la nueva normatividad superior, y que dicha
voluntad ampara incluso a aquéllos sobre los cuales no haya recaido pronunciamien-
to de la Corte como es el caso del Decreto 1303 de 1991, cuyo control de constitucio-
nalidad se habia iniciado con el expediente de la referencia.

“De otra parte, el constituyente previé en el mismo articulo 8° una modalidad
especial de control politico-juridico sobre dichos decretos, que debe verificar la
denominada ‘Comisién Especial’. Esta podra improbar los decretos puestos a su
consideracién por el Gobierno para convertir aquéllos en legislacién permanente. Si
no los imprueba, quedan en la categoria de decretos que tendran fuerza de ley.

“También se encuentra que en el caso de que dichos decretos-ley sean expedidos
como legislacién permanente, seran objeto de control de constitucionalidad por la
Corte Constitucional en los términos y por las vias previstos en la nueva Carta al tenor
de lo dispuesto por el articulo 10 transitorio.

“En este sentido se otorga dicha Corporacién una competencia expresa que
salvaguarda la integridad del orden superior permanente y que garantiza el control
constitucional como principio insustituible del concepto de Estado de Derecho
consagrado en preceptos basicos y fundamentales de la Carta de 1991 (arts. 4°y 241,
entre otros).”

VI. Decisidon

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, previo estudio de su Sala
Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de la Nacién,
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RESUELVE:

SE INHIBE para conocer sobre la revisién automatica del Decreto Legislativo No.
1676 de 3 de julio de 1991 “por medio del cual se dictan medidas tendientes al
restablecimiento del orden publico” por carecer de competencia.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Simon Rodriguez Rodriguez (con salvamento de
voto); Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas,
Manuel Enrique Daza Alvarez (con salvamento de voto); Guillermo Duque Ruiz,
Pedro Augusto Escobar Trujillo (con salvamento de voto); Gustavo Gémez Veldsquez,
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta,
Héctor Marin Naranjo, Rafael Meéndez Arango (con salvamento de voto); Fabio
Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio
Palacio, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein,
Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia
Martinez, Ramén Ziniga Valverde. .

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SALVAMENTO DE vOTO

Con el debido respeto manifestamos nuestro desacuerdo con la decisién de
mayoria que optd por‘la tesis segtin la cual desde que entr6 a regir la Carta Politica de
1991 la Corte carece de competencia para examinar oficiosamente la constitucionali-
dad de los decretos legislativos de estado de sitio expedidos por el Ejecutivo con
fundamento en el articulo 121 de la expirada Constitucién de 1886.

Las razones de nuestra opinién disidente, que en seguida se reproducen, son en
esencia las que consignamos en el salvamento de voto a la Sentencia No. 89 de agosto
1°de 1991 (proceso 2347) (388-E) con la cual culminé la revisién constitucional del
Decreto Legislativo No. 1303 de 1991.

A. La competencia de la Corte

Realmente el cambio del orden fundamental produce una serie de perplejidades
tanto en la situacién del derecho como en la estructura, organizacién y funciona-
miento del aparato estatal y en la operatividad y competencia de los controles sobre la
conducta de los funcionarios y sobre las normas expedidas o que se profieran por las
instancias estatales. Serd necesario, pues, para definir los términos de los problemas
que semejante situacién provoca, precisar la filosofia politica y los criterios juridicos
basicos que vertebran la nueva formacién juridica suprema.

Resalta en el texto constitucional de 1991 el criterio de mantener frente a la
conducta de quien ejerce el poder publico y ante la normatividad derivada o
subalterna, un sistema de controles bastante complejo y multifacético que va desde la
consagracién de mecanismos de ejercicio individual con fines particulares como el
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denominado derecho de tutela y medios de intermediacién ante el Estado como el
Defensor del Pueblo, hasta los tradicionales controles jurisdiccionales de la legalidad
y la constitucionalidad (Cfr. Titulos VIIl y X, cap. 2, arts. 281 y 282). Existe, por lo
tanto, y en cuanto hace a su estructura y objetivos, el propdsito de mantener las bases
del Estado de derecho, vale decir, el sometimiento de la gestion publica y de las
decisiones de los gobernantes a la ley del Congreso y el ejercicio de la potestad
legislativa a la norma fundamental. Por supuesto que, en cada caso, la operatividad
del control tiene algunas especificidades marcadas por la manera como se designan
sus funcionarios y magistrados, pero, en todo caso, y en lo atinente a los controles
pertenecientes a la justicia, manifiesta el articulo 228 que sus decisiones serdn
independientes.

En tales condiciones no aparece un cambio o diferencia sustancial con el orden
anterior porque se conserva la preeminencia de la Constitucion y, mds atn, se hace
expreso este cardcter en el articulo 4° cuando dice que “la Constitucién es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. Este principio ratificado
particularmente después en el articulo 230 para la administracién de justicia, obliga a
los intérpretes de la ley fundamental a aceptar su plena vigencia para saber el
significado de la dogmatica del derecho y de las mismas decisiones superiores cuya
coherencia es de imperiosa comprension en el desarrollo constitucional.

De tal manera, toda interpretacién de las disposiciones constitucionales debe
conducir a sostener que ellas ratifican el criterio basico del Estado de derecho
consistente en que no puede existir en el mundo juridico una decisién, un convenio,
una manifestacién de voluntad, un acto o un negocio juridico, en fin, una gestién
publica o privada, que no esté sujeta a la normativa superior de la cual deriva su
validez y que, por ello, tiene la virtud de poner en funcionamiento el poder estatal
para que se le respete y sea ejecutoria y eficaz. Repugna a este principio, inscrito ya en
la reciente Carta Politica, la decision arbitraria, absoluta e incontrolada que pueda
mantenerse intangible en contra del dictamen normativo superior y es abiertamente
inconstitucional toda interpretacién que de alguna manera quiera preservar ciertas
normas al margen de la constitucién y, por ello, protegidas de todo control.

Varias consideraciones son pertinentes gracias a la vigencia del Estado de

Derecho y a la consagracién de los controles en el orden superior inaugurado en
1991:

1* Cuando el transitorio articulo 8° indica que los “decretos expedidos en
ejercicio de las facultades de Estado de sitio hasta la fecha de promulgacién del
presente Acto Constituyente, continuarén rigiendo por un plazo méximo de noventa
dias, durante los cuales el Gobierno Nacional podrs convertirlos en legislacién
permanente, mediante decreto, si la Comision Especial no los imprueba”, la Asam-
blea Constitucional no les cambi6 la naturaleza a tales normas porque ellas mantie-
nen su esencia y forma de “decretos legislativos”, cuya vigencia dependia del
mantenimiento del estado de excepcién del antiguo articulo 121 superior. Era obvio
que si esa previsién no se hubiera hecho, los decretos de estado de sitio, cuya
importancia en el orden juridico colombiano son de indudable valor, habrian
desaparecido, no s6lo porque la emergencia se levant6 mediante el Decreto 1686 del
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4 de julio de 1991, sino porque la nueva Carta al contener un régimen de excepcién
distinto (Cfr. arts. 212 a 214) del antiguo articulo 121 de la Constitucién de 1886,
causaba la derogatoria del estado de sitio y se hubiera extinguido esa normatividad
que por definicién era temporal.

La determinacién del articulo 8° va més all4 de sostener por noventa dias la
vigencia y naturaleza de esos decretos, porque allf mismo se faculta al Gobierno para
que, mediante decreto, es decir, de manera expresa, les confiera fuerza legal perma-
nente, sujeta esta atribucién a una especie de veto por parte de la Comision Especial
que podria improbar tal decisién del Ejecutivo. Los decretos-ley asi expedidos
tendran el control de la Corte Constitucional (Cfr. art. trans. 10) para lo cual no ser4n
aplicables los criterios que la Corte Suprema ha desarrollado para ejercer el control de
los decretos de estado de sitio con apoyo en la Constitucién de 1886, porque, por
ejemplo, no se acudir4 al examen de su conexidad sino que el andlisis, formal y de
contenido, serd frente a la Constitucién de 1991, sin considerar las condiciones
teleolégicas de las normas sub examine. Pero es evidente que unos son los decretos
expedidos bajo el imperio del estado de excepcién cuya temporal naturaleza ha sido
prorrogada por la Asamblea y otros los decretos-ley que el Gobierno puede expedir. Al
ejercer esta funcion el Gobierno tiene la potestad de seleccionar aquellas normas de
emergencia que han de persistir en el orden colombiano. Pero ya no seran de
emergencia porque las normas de excepcién desaparecerdn en ese momento y seran
reemplazadas, dentro de la vida institucional normal, por otras de vocacién perma-
nente. Dos tipos de control le ha dispuesto a la referida funcién del Ejecutivo la
Constitucién de 1991: el de la Comisién Especial que puede improbarlos y el de la
Corte Constitucional, Corporacién que examinaré su conformidad con la norma
fundamental.

2* En estos casos el control de la Corte Suprema de Justicia tiene otro origen,
diferente contenido y sus fines no son del todo idénticos a los previstos para el que
ejercerd la Corte Constitucional. La Corte Suprema encuentra sus atribuciones tanto
en el orden anterior como en el nuevo de la Carta Politica de 1991.

En la Constitucién de 1886 aparece establecido el control, como bien se sabe,
en los articulos 121 y 214 y en el texto del Decreto 432 de 1969 (arts. 13, 14 y 15).
Varias razones explican por qué este mecanismo de defensa del orden juridico
fundamental se mantiene frente a decretos como el 1303 de 1991

a. El Estado de derecho. Ya se explicé que la Constitucién de 1991 contintia con
el principio de la supremacia de la norma fundamental y dispone varios métodos de
control para que semejante principio democrético sea respetado. De ahi que resulte
manifiestamente contrario a ella, tanto a la anterior como a la actual Constitucién, el
sostener que esos decretos de emergencia carecen de control alguno y que de manera
absoluta, aun quebrantando las normas superiores, deben mantenerse;

b. La especialidad del control. El control automético decretado en la Constitu-
cién anterior sobre el ejercicio de las facultades del estado de sitio y de la emergencia
econdmica (arts. 121 y 122 de la Constitucién de 1886), es un sistema vinculado
estrechamente al orden publico, cuya actuacién no puede soslayarse y en este caso se
desencadené con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991. La orden al
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Presidente de enviar los decretos a la Corte Suprema, la reduccién de los términos
para fallar, las causales de mala conducta imputables a los magistrados en caso de un
desconocimiento de los perentorios plazos y las demas reglas que definen la responsa-
bilidad de los gobernantes en el ejercicio de tan importantes y delicadas facultades,
son elementos del derecho constitucional que llaman la atencién a cualquiera sobre
la importancia de someter esos decretos al examen, y, por supuesto, subrayan el
principio de que no estin ellos por fuera del orden juridico fundamental.

Mis ain, es tan inevitable el control que ha sostenido insistentemente y con
sobrada razén la Corte que, aun en el caso de la derogatoria de un decreto legislativo,
ser4 necesario proferir la respectiva sentencia. Es decir, su derogatoria no ocasiona,
como en otras hipétesis, la ausencia de materia y la inhibicién de la Corte, sino que se
impone el fallo de mérito;

c. Laresponsabilidad de los gobernantes. En ese mismo sentido, la definicién de
la constitucionalidad de los decretos de estado de sitio est4 vinculada a la responsabili-
dad del Presidente, los ministros y los demas funcionarios, puesto que todo abuso en
el ejercicio de las funciones excepcionales dar4 lugar a las investigaciones, responsa-
bilidades y sanciones que la Constitucién (1886) (art. 121 inciso final) y la ley
prescriben. Tan importante aspecto serfa inocuo si por cualquier circunstancia la
Corte evitara conocer de este control.

Ahora bien, dado el nuevo orden fundamental, el examen de la constitucionali-
dad de estos decretos se torna mas complejo, porque ademds del estudio de las
condiciones formales de su expedicién y de su conexidad, es decir, de la congruencia
teleol6gica de las medidas con las causas que determinaron la declaratoria del estado
de sitio, sera imprescindible la confrontacién sustancial con el nuevo orden funda-
mental para conocer si se ha producido su derogatoria;

d. Las disposiciones de la Constitucion de 1991. Es de anotar que la nueva Carta
Politica no derogé este control y habria de hacerlo expresamente si la Asamblea
hubiera querido sustraer estos decretos a los controles previstos. Pero es la misma
Constitucién de 1991 que determiné en su transitorio articulo 24 que la Corte
Suprema de Justicia continuaria ejerciendo en control jurisdiccional para las accio-
nes instauradas antes del 1°de junio de 1991 (inciso 1°) dentro de los plazos senalados
en el Decreto 432 de 1969 y en su inciso final dispuso que “una vez sean fallados todos
los procesos por la Corte Suprema de Justicia conforme al inciso primero del presente
articulo, su Sala Constitucional cesar4 en el ejercicio de sus funciones”. No parece
que esa norma hubiera sustraido de la responsabilidad de la Corte Suprema el
ejercicio del control sobre los decretos de estado de sitio que a la fecha de la nueva
constitucién se encontraban bajo su conocimiento. Antes bien, el inciso primero se
refiere a las acciones para indicar que su competencia se contrae a las instauradas
hasta el dltimo dia de mayo, y el inciso final considera la totalidad de los procesos sin
excluir alguno de ellos. La suposiciéon de la Procuraduria acerca de que en este
momento no tiene la Corte tramites de objeciones, ni otros semejantes es evidente-
mente insustancial para sostener que por ese motivo fctico la Asamblea excluyé de
su conocimiento esta clase de decretos.

Es igualmente equivocada la apreciacién del Procurador cuando dice que los
decretos de estado de sitio como el 1303 estan fuera del control de la Corte porque el
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articulo transitorio 59 dice que “la presente Constitucién y los demds actos promulga-
dos por esta Asamblea Constituyente no estén sujetos a control jurisdiccional algu-
no”. El error consiste en no comprender que la prérroga de los decretos de estado de
sitio para evitar su desaparicién por virtud del nuevo régimen, no significa que la
Asamblea estuviera expidiéndolos y que por ello se colocaran al margen de cualquier
control jurisdiccional. Esta confusién parece conducir al Procurador a la conclusién
de que los decretos fueron elevados a una categoria y naturaleza distinta de la
legislativa a que pertenecen. Esto no es asi, la prérroga se justifica para que, estando
vigentes, pueda el Presidente darles vida juridica permanente porque el Ejecutivo
carece de una facultad distinta de esa extraordinaria que le confiri6 la Asamblea como
seria la propia del estado de sitio que fue subrogado por las figuras de los articulos 212
a 214 de la Constitucién de 1991. No se trata entonces de la expedicién por la
Asamblea de decretos distintos, sino de los mismos decretos con la naturaleza y
caracteristicas que les imprimi¢ la Constitucién de 1886 que continiia aplicindose en
este punto concreto.

Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional no se extiende al
conocimiento de estos procesos sino que su atribucién versa sobre los decretos-ley o
extraordinarios que dictar4 el Gobierno para incorporar a la legislacién permanente,
la normativa del antiguo estado de sitio. Alli la Corte Constitucional no entrara a
estudiar la conexidad ni la pertinencia de los decretos frente a los motivos de la
turbacién del orden publico, sino que analizard sus condiciones formales, si el
Presidente incorpor6 a la legislacién ordinaria aquellas normas que estaban vigentes,
bien por no haber sido derogadas o porque la Corte las declaré exequibles en su
oportunidad, si resultan compatibles con el orden constitucional vigente y, en fin, si
se han expedido dentro del plazo que la misma norma fundamental determiné y si no
fueron objeto del veto de la Comisién Especial. En tal sentido es obvio que si la Corte
Suprema decidiera declarar inexequibles algunas normas de excepcién, éstas no
podrian ser objeto de los decretos extraordinarios del Presidente v, si asi lo hiciera, la
Corte Constitucional se veria en la necesidad de declararlos inexequibles. En este
punto la Asamblea no pretendia purgar los vicios de inconstitucionalidad que
tuvieran los decretos de estado de sitio ni menos aun, el de crear excepciones a la
Constitucion de 1991, puesto que ella bien pudo haber derogado normas adoptadas
dentro del marco del anterior articulo 121. Esto se conocerd al examinar la totalidad
de ellas a la luz de la Carta Politica del presente ario.

Si tal hubsiera sido su intencién lo deberia haber manifestado en norma expresa,
como cuando, por ejemplo, en el articulo transitorio 40 dispuso que todas las
creaciones de municipios hechas por las Asambleas Departamentales antes del 31 de
diciembre de 1990 eran validas, perdonando con tal declaracién toda ilegalidad que
hubiere concurrido en la creacion de esos municipios y suprimiendo todo control
jurisdiccional sobre las ordenanzas respectivas.

B. La critica de la sentencia inhibitoria de la Corte

Como queda visto, la Constitucién de 1991 en su articulo 8° transitorio no
cambi6 la naturaleza de los decretos de estado de sitio; la vigencia de éstos fue
prorrogada transitoriamente durante un término maximo de 90 dias, justamente para
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no causar traumatismos impredecibles en el orden ptblico, o sea que deben seguir
siendo considerados en esta perspectiva, es decir, como medidas tendientes al
restablecimiento de dicho orden, exclusivamente. Algunos de esos decretos proba-
blemente habran de convertirse en legislacién permanente, inclusive modificados
por la Comisién Especial, otros no y teéricamente es posible que ninguno llege a
ostentar tal calidad, mientras tanto, todos conservan, no sélo vigencia, sino plena
aplicabilidad como lo que todavia son, es decir, medidas excepcionales de orden
publico, o sea que deben cumplirse en su integridad, sin que por lo pronto esta
efectividad prctica dependa para nada del escrutinio que de ellos haga eventualmen-
te la Comisién Especial.

De otro lado, es indubitable desde hace muchos afios que los decretos dictados
por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus poderes de excepcion, no
escapan a la subordinacién constitucional que es uno de los aspectos esenciales al
Estado de Derecho, claramente reiterado en la Carta de 1991; mds atn, que con el fin
de evitar abusos del Ejecutivo el Constituyente ha querido disefiar un sisterna especial
de control jurisdiccional que se desata en forma automitica e inmediata y que debe
resolverse en forma mas rdpida que de ordinario; asi se preveia en la Constitucién
anterior para los decretos de estado de sitio y asi se contempla en la Constitucién
actual para los de los estados de excepcién entre los que se incluye el estado de
conmocién interior, sustituto del estado de sitio.

Ninguna razén valedera podria esgrimirse, pues, para sostener la tesis de que
algunos Decretos han de quedar sustraidos de ese control. Ni siquiera cabria aducir el
peregrino argumento de que el Constituyente les dio una especie de bendicién,
produciendo un juicio de constitucionalidad aprioristico e implicito, quiz4 teniendo
en cuenta que ellos vertebran una politica gubernamental sobre puntos o aspectos de
primordial importancia para la sociedad. Esto no es cierto: primeramente, porque si
asi fuera, ningtn sentido o justificacién tendria el que la Comisién Especial pueda
vetar la transformacion de legislacién permanente de algiin decreto o disposicion de
un decreto, por razones puramente juridicas (lo cual puede hacer y en el hecho lo esta
haciendo), ni tampoco el sometimiento, consagrado en la misma Constitucién
(articulo 10 transitorio), al control de la Corte Constitucional una vez obtenida su
transmutaci6n en legislacién permanente; en segundo término, los decretos legislati-
vos que hasta el presente no han sido objeto de revisién constitucional (entre ellos el
1303 de 1991), no estructuran en su conjunto una politica determinada, como que
ellos versan sobre temas muy diversos, que van desde normas relativas al levanta-
miento de la reserva en las providencias adoptadas por 1a Corte Suprema de Justicia, a
la practica de pruebas en el exterior con respecto a los procesos de competencia de la
jurisdiccién de orden publico y a reformas en el procedimiento y aumento de plazas
en esta misma jurisdiccién, pasando por adiciones presupuestales en razén de
impuestos extraordinarios; en otras palabras, se trata de unos cuantos decretos que
solo tienen de comun entre si el haber sido dictados con base en las facultades del
articulo 121 de la Constitucién derogada y que casualmente, por obra de distintas
circunstancias (impedimentos de Magistrados, impedimentos del Procurador y de la
Viceprocuradora General de la Nacién, o el hecho de que fueron expedidos apenas
pocas horas antes del levantamiento del estado de sitio y de la clausura de la Asamblea
Nacional Constitucional), no habian recibido dictamen definitivo de constituciona-
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lidad; sobra decir que, por lo mismo, no es serio aseverar que la Asamblea hizo sobre
ellos un previo juicio de constitucionalidad.

Ahora bien, rasgo comun a todas las opiniones que en la Sala Plena sustentaron
la tesis de que tales Decretos estaban exentos del control por esta Corporacién, fue el
de la supuesta falta de competencia de la misma, porque las competencias deben ser
expresamente atribuidas y no deducidas por analogia y el articulo 24 transitorio de la
Carta de 1991 solamente habla de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para decidir sobre las acciones pablicas instauradas antes del 1° de junio del afio en
curso y no de procesos originados en revisiones oficiosas. Para quienes participan de
esta opinién, la Constitucién vigente asigné la funcién de salvaguardarla a la Corte
Constitucional que ella misma crea, a la vez que derogé la Constitucién de 1886 que
en su articulo 214, en concordancia con el pardgrafo del articulo 121, se la daba a la
Corte Suprema de Justicia; Gnicamente en forma restringida le mantuvo cierta
competencia en los términos del citado articulo 24 transitorio, que en ningun modo
puede extenderse mds alla de lo que su claro tenor literal dice.

Pero el anterior razonamiento envuelve un sofisma, pues que partiendo de una
premisa cierta, cual es la de que las competencias deben estar otorgadas explicitamen-
te, extrae de alli conclusiones erréneas en la prictica. En efecto, la lectura del
articulo 241 de la Constitucién de 1991 no deja lugar a dudas sobre la incompetencia
de la Corte Constitucional para conocer de estos decretos, pues sélo se alude en el
numeral 7° a los decretos dictados en virtud de los articulos 212, 213 y 215 del mismo
Estatuto Politico; el articulo 212 se refiere al estado de guerra exterior, el 213 al estado
de conmocion interior y el 215 al estado de emergencia por perturbacién econémica,
social e ecolégica. Segiin se vio, el estado de conmocién interior es en el nuevo orden
constitucional, el equivalente al estado de sitio por conmocién interna que contem-
plaba el antiguo; pero son dos figuras meridianamente diferenciadas, no sélo en las
formalidades requeridas para implantar una y otra sino en su modus operandi y en el
contenido o alcance de las disposiciones emitidas al amparo de cada una; es més, el
estado de conmocién interior no puede declararse mientras no se haya promulgado la
ley estatutaria reguladora de los estados de excepcién (articulo 152 C.N.). Asi que no
son enteramente asimilables el estado de sitio de la Constitucién de 1886 y el de
conmocién interior de la de 1991 y es con relacién a éste nada mas que la Corte
Constitucional puede ejercer su funcién tutelar, méxime que el primer inciso del
articulo 241 puntualiza categéricamente que esa funcién se debera ejercer “en los
estrictos y precisos términos de este articulo”. Siendo, pues, el asunto de la compe-
tencia de derecho estricto, la consecuencia inexorable es la de que la Corte Constitu-
cional carece por completo de ella para conocer y decidir sobre la exequibilidad de los
decretos dictados con fundamento en el estado de sitio a que se referia la Constitucién
expirada, mientras mantengan esa virtualidad es decir, mientras no se integren en el
contexto de la legislacién ordinaria permanente.

En cambio, la competencia de la Corte Suprema de Justicia para el mismo
propésito tiene claro soporte juridico.

En efecto, no es que la Corte la fuera a asumir por analogia, o para llenar
presuntos vacios, sino que se radicé legitimamente en la Corporacién desde el
momento en que el Gobierno le envié cada uno de los decretos en mencién, o
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inclusive tal vez desde el instante mismo de la formacion del decreto si nos atenemos
a las voces del citado articulo 121 (pardgrafo) de la Constitucién de entonces. Y la
competencia, de acuerdo con principios generales acatados por la jurisprudencia de
la Corte, se determina por la norma vigente al tiempo de su ejercicio aunque después
sea variada perpetuatio turisdictionis, a menos que la ley expresamente disponga
otra cosa, lo que, como vimos, no acontecié en la Constitucién de 1991 con relacién
a decretos legislativos.

Y es que, de la misma manera, vale afirmar que en la Corte se radicé legitima-
mente la competencia para conocer y decidir en procesos originados en demandas
ciudadanas, desde el momento de la admisién de cada demanda; y que, de no mediar
disposici6n constitucional en contrario, es decir, aplicando tan sélo las reglas genera-
les, esta competencia ha debido mantenerse para todas las demandas presentadas
hasta el dia en que la nueva Constitucién entré a regir, pues sélo a partir de ese
momento comenzaban a operar las nuevas competencias en ella fijadas, esto es,
“profuturo” y no retroactivamente; tanto, que el multicitado articulo 241 constitucio-
nal utiliza la forma verbal subjuntiva para estos efectos en los numerales correspon-
dientes, que son el 1, el 4y el 5 (las demandas “que presenten los ciudadanos”, esto es,
las que se presenten de aqui en adelante, no comprendié las que se hubiesen
presentado). Para que las cosas no sucedieran de este modo, se necesité el referido
articulo 24 transitorio que, en cuanto a demandas ciudadanas, si distribuy6 la
competencia por el factor temporal entre las dos Cortes, sefialando para ello,
arbitrariamente, la fecha lo. de junio de 1991; de no ser por esta norma expresa, se
repite, la Corte Constitucional no hubiera podido despojar a la Corte Suprema de
Justicia de una competencia validamente adquirida. Tal es el finico alcance o
entendimiento que, cifiéndose a la légica juridica, puede darsele al precepto conteni-
do en dicho articulo 24 transitorio. Lejos, pues, de interpretarlo como una norma
general sobre la nueva competencia de la Corte Suprema de Justicia en su cardcter de
juez constitucional, se lo debe tener como una regla especial que la priva parcialmen-
te de la competencia que de suyo le correspondia y por ende es de interpretacion y
aplicacion restringida a los casos o supuestos que explicitamente encajan en su texto y
no a los demas, regidos por las reglas o principios generales.

Luego no siendo admisible, como quedé demostrado, que en el estado juridico
concebido por el Constituyente quedaran actos por fuera de toda posibilidad de
control constitucional y no pudiendo éste asignarse por analogia a la Corte Constitu-
cional (pues ninguna norma se lo confi6 para los decretos de que se trata) y si siendo
mas claro el fundamento para mantener esa competencia en la Corte Suprema de
Justicia, asi ha debido resolverse.

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Corte, creemos que su
decisién fue profundamente equivocada y es de lamentar que, para aumentar la
perplejidad inherente a esta época de transicién institucional, con ella se haya abierto
una brecha en su gloriosa historia centenaria como juez constitucional, ya en las
postrimerias de la misma, permitiendo que unos cuantos decretos legislativos sigan
girando como cuerpos desorbitados y extrafios en el universo de lo que deberia ser un
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verdadero ordenamiento juridico, que evoca la idea de un conjunto armonioso y
hermético. '

Fecha ut supra.

Pedro Escobar Trujillo, Rafael Méndez Arango, Simén Rodriguez Rodriguez,
Ramén Zifisga Valverde, Manuel Enrique Daza Alvarez, Jorge Enrique Valencia
M., Pablo . Cdceres Corrales.



SENTENCIA NUMERO 98
Corte Suprema de Justicia
Sala Plena
Referencia: Expediente No. 2361 (391-E).

Revision Constitucional del Decreto Legislativo ntimero 1686 de
1991, “por medio del cual se levanta el Estado de Sitio en todo el
Territorio Nacional”.

Aprobada por Acta No. 33.

Santafé de Bogota, D.C., agosto veintidés (22) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

I. ANTECEDENTES

El dia 4 de julio de 1991, y en atencién a lo dispuesto por el articulo 121 de la
Constitucién Politica de 1886, a Secretaria General de la Presidencia de 1a Reptbli-
ca remitié a la Corte copia del Decreto niimero 1686 de esa misma fecha, “por medio
del cual se levanta el Estado de Sitio en todo el Territorio Nacional”.

Se ordend la fijacién en lista y el posterior envio del expediente al Despacho del
sefior Procurador General de la Nacién. Durante el término correspondiente intervi-
no el ciudadano Alfredo Castafio Martinez, quien presentd escrito de coadyuvancia
sobre la constitucionalidad del citado decreto.

II. EL Texto pEL DECRETO 1686 DE 1991

Se anexa fotocopia del decreto sometido al examen de la Corte:

«DECRETO NUMERO 1686 DE 1991
(julio 4)

Por medio del cual se levanta el estado de sitio en todo el territorio nacional.

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de las facultades que le
confiere el articulo 121 de la Constitucién Politica, y

CONSIDERANDO:

Que mediante Decreto Legislativo 1038 de 1984 se declaré turbado el orden
publico y en estado de sitio el territorio nacional;
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Que las transformaciones democraticas y el fortalecimiento de las instituciones
han creado un nuevo orden politico propicio para que todos los colombianos
convivan en paz; ‘

Que el proceso de reforma constitucional facilité la reincorporacién a la vida
civil de grupos alzados en armas y ha sentado las bases para que las demés organiza-
ciones rebeldes participen civilizadamente en el desarrollo de la nueva democracia;

Que el fortalecimiento de la legitimidad institucional es el fundamento de la
reconciliacién;

Que la Constitucién de 1991 es un tratado de paz que compromete a todos los
colombianos;

Que la Asamblea Constitucional ha adoptado disposiciones que permiten la
transicién de la actual legalidad al nuevo orden constitucional y en particular la
siguiente:

“Los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de estado de sitio hasta la
fecha de promulgacién del presente acto constituyente, continuaran rigiendo por un
plazo maximo de 90 dias durante los cuales el Gobierno Nacional podri convertirlos
en legislacién permanente, mediante decreto, si laComisién Especial no los imprue-
ba” (Articulo transitorio 40).

Que la Asamblea Constitucional ha regulado los estados de excepcién de guerra
exterior y de conmocién interna,

DECRETA:

Atticulo lo. Levantase el estado de sitio en todo el territorio nacional, a partir de la
fecha de entrada en vigencia de la Constitucién expedida el 4 de julio de 1991.

Publiquese y cimplase.
Dado en Bogots, D.E., a los cuatro (4) dias del mes de julio de 199].

CESAR GAVIRIA TRUJILLO.

El Ministro de Gobierno, Humberto De la Calle Lombana; el Ministro de
Desarrollo Econémico, Ernesto Samper Pizano; el Ministro de Minas y Energia,
Luis Fernando Vergara Mundrriz; el Ministro de Educacién Nacional, Alfonso
Valdivieso Sarmiento; el Ministro de Salud, Camilo Gonzdlez Posso; el Ministro de
Comunicaciones, Alberto Casas Santamaria; el Ministro de Obras Pablicas y Trans-
porte, Juan Felipe Gaviria Gutiérrez; el Ministro de Relaciones Exteriores, Luis
Fernando Jaramillo Correa; el Ministro de Justicia, Jaime Giraldo Angel; el Ministro
de Hacienda y Crédito Publico, Rudolf Hommes Rodriguez; el Ministro de Defensa
Nacional, General Oscar Botero Restrepo; el Ministro de Agricultura, Marta del
Rosario Sintes Ulloa, el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Francisco Posada
De la Peria.



224 GACETA ESPECIAL — SALA CONSTITUCIONAL

III. INTERVENCION CIUDADANA

El ciudadano Alfredo Castafio Martinez manifiesta en primer término que la
Corte Suprema de Justicia es competente para examinar los requisitos formales del
decreto de la referencia en atencion a que le fue enviado por el Gobierno de
conformidad con lo dispuesto por el entonces vigente articulo 121 constitucional.

El ciudadano interviniente pide, ademds, que se declare que los decretos
legislativos dictados al amparo de la institucion del Estado de Sitio dejaron de regiry
perdieron toda vigencia, pues la Carta Politica de 1886 mantenia el dia 4 de julio de
este afo todo su vigor juridico-politico. Sostiene que ése es el sentido de la norma
prevista en el articulo 121 de la anterior Constitucién y que la nueva sélo fue

promulgada el dia 8 de julio, fecha de edicién de la Gaceta Constitucional nimero
114.

IV. EL ProcUrapOR GENERAL DE LA Nacion

En opinién del Jefe del Ministerio Publico, la Corte es incompetente para
examinar la constitucionalidad del Decreto 1686 del 4 de julio de 1991; en conse-
cuencia solicita a esta Corporacién que profiera fallo inhibitorio en el que se abstenga
de conocer de la revisién constitucional del decreto legislativo de la referencia.

Fundamenta dicha peticién en lo dispuesto por los articulos 8° y 24 transitorios
de la nueva Constitucién Politica de 1991 y en la “naturaleza del Decreto 1686 de
este afio”.

Estima que “el articulo 8° transitorio se dict6 por la Asamblea Nacional Consti-
tuyente bajo el supuesto del restablecimiento del orden ptiblico y, por ello, sus
prescripciones no cobijan ni al Decreto 1038 de 1984, ni al Decreto 1686 de 4 de
julio de 1991, sino solamente a los decretos legislativos expedidos entre éstos, los
cuales, ademis, rigen por voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente”.

Advierte que el de la referencia es un decreto sui generis ya que “no menciona
que ha quedado restablecido el orden publico, asi como tampoco que ha quedado
restablecido el orden juridico legal ordinario. Y tal situacién se explica por el
mandato del articulo transitorio 8° de la nueva Carta Politica, segtn se lee en la
motivacién del Decreto 1686”.

Sostiene que ... la Asamblea Nacional Constituyente dispuso en el articulo 24
transitorio que la Corte solamente era competente para ejercer el control constitucio-
nal por via de accién, mas no para ejercer los controles por via de objecion o por via
automitica”. En este sentido observa “que el citado articulo 24 excluy6 el control de
los decretos cobijados por el articulo 8° transitorio (es decir los expedidos entre el 1038
y el 1686), como los no comprendidos en éste (es decir, el 1686)”; ademas manifiesta
que en estas condiciones la competencia de la Corte quedd contraida sélo a la

resolucién de las acciones presentadas antes del primero de junio de 1991.

Posteriormente, el mismo ciudadano Alfredo Castafio Martinez present6 otro
escrito que se incorpor6 al expediente en el que remite dos (2) ejemplares de la Gaceta
Constitucional distinguidos bajo los nimeros 114 del domingo 7 de julio de 1991y
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116 del sabado 20 de julio del mismo afio. Ademés indica que la promulgacién de la
nueva Constitucién se entiende consumada sélo el 20 de julio de 1991, que es la
fecha de la publicacién definitiva de la nueva Carta. En este sentido insiste en pedir a
la Corte que declare que los efectos del levantamiento del Estado de Sitio ordenado
por el decreto de la referencia se extienden hasta la pérdida definitiva de la vigencia de
los decretos dictados al amparo de dicho régimen, pues existe solucién de continui-
dad entre el levantamiento de dicho régimen y la entrada en vigencia de la nueva
Carta.

V. ConsiDERACIONES DE LA CORTE
La competencia

La Constitucién de 1886 establecia en el pardgrafo de su articulo 121 un
mecanismo automitico de control de la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos en desarrollo de las facultdes extraordinarias originadas en el Estado de
Sitio, en términos restringidos para el tramite del procedimiento correspondiente
ante la Corte Suprema de Justicia. La reduccién de los términos a una tercera parte
muestra que el constituyente de ese entonces tuvo especial interés en organizar un
control de constitucionalidad especial de dichos decretos, a fin de evitar que la
legislacién del Gobierno en situaciones de alteracién del orden puablico pudiera
atentar contra el ordenamiento superior en todas sus dimensiones y en especial en el
ambito de los Derechos Fundamentales y asi fue ejercido por esta Corporacion hasta
la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica.

Ahora bien, la nueva Carta Politica de 1991, de efectos generales inmediatos,
prevé un sistema similar en lo que se refiere al control automatico de constitucionali-
dad de los decretos legislativos expedidos al amparo de lo dispuesto por los articulos
212, 213, 214y 215 para los Estados de Excepcién y encargé de modo permanente de
dicha funcién a la Corte Constitucional.

Con idénticos fines aparece claro que la voluntad del Constituyente colombiano
es reiterada en el sentido de asegurar, inclusive en situaciones de perturbacién del
orden publico, un control de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la
Carta sobre todo el ordenamiento juridico y el imperio del Estado de Derecho.

En la Carta Politica anterior, dicho control se hallaba radicado, como se vio, en
cabeza de la Corte Suprema de Justicia en los términos sefialados por el articulo 121
que se cita en concordancia con el numeral 2° del articulo 214 de aquélla; ahora bajo
el imperio de la nueva norma superior y con miras a establecer un sistema permanen-
te igualmente automitico, el articulo 241 numeral 7° otorga dicha competencia a la
Corte Constitucional, igualmente en términos mas breves que los ordinarios.

En efecto, en lo que se refiere de modo general a la competencia sobre el control
de constitucionalidad en nuestro régimen juridico y al amparo de la nueva Carta
Fundamental, las funciones de guarda de la Constitucién no estén ya atribuidas a esta
Corporacién en los términos del articulo 214 citado, como quiera que éste perdi6 su
vigencia de modo expreso al ser promulgada la Constitucién Politica de 1991.

Empero, dentro de las normas transitorias igualmente promulgadas por el
Constituyente de 1991 y con iguales efectos, generales e inmediatos, pero transito-
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rios, aparece el articulo 24 que de modo excepcional y especial, y en atencién al
“transito de la normatividad constitucional”, prevé una forma de competencia en
materia del control de constitucionalidad, limitada en razén del tipo de control, del
objeto del mismo y del tiempo en que se haya iniciado la actuacién.

En efecto, el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental contrae la compe-
tencia de la Corte Suprema de Justicia a la tramitacion y el fallo de las “acciones
publicas de inconstitucionalidad instauradas antes del primero de junio de 19917,
luego de lo cual la Sala Constitucional de esta Corporacién deber cesar en sus
funciones; también se prevé en el articulo 24 transitorio que las acciones presentadas
desde esa fecha, deberén ser remitidas a la Corte Constitucional en el estado en que se
encuentren.

En este sentido observa la Corte que la competencia de que se hallaba investida
en materia de control automatico de los decretos de Estado de Sitio, ya no le
corresponde y que no puede ejercerla sobre el D.L. nimero 1686 de 1991, mucho
mis si se tiene en cuenta que el ejercicio de toda funcién piblica, en especial la
jurisdiccional, supone la atribucién expresa de la misma. Es decir que la competen-
cia, como institucién de Derecho Piblico, requiere norma expresa que la confiera,
pues es un derecho estricto que se recoge en el conocido aforismo de que mientras los
particulares pueden hacer todo lo que la ley no prohibe, los funcionarios y organis-
mos publicos solamente pueden y deben hacer aquello que les estd expresamente
autorizado o permitido.

Lo que registra la Corte es que no obstante la atribucién contenida en el articulo
24 transitorio, éste no comprende ni se extiende a la funcién que venia ejerciendo
sobre los decretos de Estado de Sitio, ni a ninguna otra de las competencias que le
entregaba el anterior articulo 214, distintas de las acciones ptblicas de inexequibili-
dad instauradas antes de la fecha sefialada.

Como es claro, en presencia de disposiciones especiales excepcionales y tempo-
ralmente restringidas, no cabe practicar interpretaciones extensivas ni analégicas para
procurar la determinacion de una competencia no atribuida expresamente.

As las cosas, como la nueva Carta de 1991 no previé la continuidad ni siquiera
limitada en el tiempo del control automético de los decretos legislativos de Estado de
Sitio en cabeza de esta Corte, como si lo hizo para las acciones publicas, se concluye
en que ésta desapareci6 ipso jure, y que la Corte debe inhibirse de pronunciarse en
casos como el presente.

Aqui se tiene en cuenta que la interpretacién de las normas que establecen
excepciones a una disposicién juridica general, est4 sometida a una regla universal de
cardcter logico, que ordena no aplicarlas a otros casos no considerados por ellas; esto
quiere decir que no es admitida la analogia en caso de la interpretacién de normas
especiales y excepcionales, y que, por lo mismo, no se admite la aplicacién extensiva
de dichas normas excepcionales, fuera de los casos expresamente previstos en ellas.

También tiene en consideracién la Corte que las disposiciones constitucionales
transitorias tienen cardcter especial y su aplicacién es eminentemente preferencial
como ocurre con lo dispuesto por €l articulo 8° transitorio de la nueva Carta y que
establece una modalidad de control juridico-politico para todos los decretos de Estado
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de Sitio a que alli se hace referencia. Dicho sistemna se complementa con lo previsto
por el igualmente transitorio articulo 10.

Pero ademais, fundamenta esta consideracion de la Corte, la regulacién consti-
tucional que de modo expreso hace el Constituyente de 1991 en el articulo 8°
transitorio en cuanto a la vigencia de los decretos legislativos expedidos en ejercicio de
las facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulgacién de la nueva Carta,
pues en dicha norma, y atendiendo a especiales razones de orden politico, se ordena
que aquellos decretos “continuaran rigiendo por un plazo méaximo de 90 dias”. No
obstante las reflexiones formuladas a este respecto por el ciudadano interviniente, esta
Corporacién no se adentré en su examen ya que careciendo de competencia sobre lo
principal del asunto, que es ¢l de la constitucionalidad del decreto de la referencia,
también carece de la misma para enjuiciar los restantes aspectos que en ellas se
plantean.

De otra parte queda claro que es la intencion del Constituyente permitir que
dichos decretos expedidos en ejercicio de las facultades del Estado de Sitio prolon--
guen temporalmente su vigencia, dentro de la nueva normatividad superior, y que
dicha voluntad ampara incluso a aquellos sobre los cuales no haya recaido pronun-
ciamiento de la Corte y asi lo ha expresado esta Corporacién en varios fallos que
anteceden al presente.

De otra parte, el Constituyente previ6 en el mismo articulo 8° una modalidad
especial de control politico-juridico sobre dichos decretos que debe verificar la
denominada “Comision Especial”. Y en el articulo 10, también transitorio, establece
el control jurisdiccional de los decretos que tengan fuerza de ley por parte de la Corte
Constitucional.

En este sentido se otorga a dicha Corporacién una competecia expresa que
salvaguarda la integridad del orden superior permanente, y que garantiza el control
constitucional como principio insustituible del concepto de Estado de Derecho
consagrado en preceptos basicos y fundamentales de la Carta de 1991 (articulos 4° y
241, entre otros).

Por las razones sefialadas, la Corte procedera a inhibirse para decidir sobre el
Decreto 1686 de 1991.

Decision:

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién, ‘

RESUELVE:

InniBIRSE para decidir sobre la revision del Decreto Legislativo 1686 del 4 de
julio de 1991, “por el cual se levanta el Estado de Sitio en todo el territorio nacional”,
por carecer de competencia.
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Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baguero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, con salva-
mento de voto; Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, salvo el voto;
Eduardo Garcia Sarmiento, Gustavo Gomez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo
Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin Naranjo,
Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pédez
Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, con salvamento
de voto; Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein,
Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia
Martinez, Ramén Zuniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn,
Secretaria.

SALVAMENTO DE vOTO

Con el debido respeto manifestamos nuestro desacuerdo con la decisién de
mayoria que opt6 por la tesis segin la cual desde que entré a regir la Carta Politica de
1991 la Corte carece de competencia para examinar oficiosamente la constitucionali-
dad de los decretos legislativos de estado de sitio expedidos por el Ejecutivo con
fundamento en el articulo 121 de la expirada Constitucién de 1886.

Las razones de nuestra opinion disidente, que en seguida se reproducen, son en
esencia las que consignamos en el salvamento de voto a la sentencia niimero 89 de
agosto 1° de 1991 [proceso 2347 (388-E)] con la cual culming la revisién constitucio-
nal del Decreto Legislativo niimero 1303 de 1991.

A) La competencia de la Corte

Realmente el cambio del orden fundamental produce una serie de perplejidades
tanto en la situacién del derecho como en la estructura, organizacién y funciona-
miento del aparato estatal y en la operatividad y competencia de los controles sobre la
conducta de los funcionarios y sobre las normas expedidas o que se profieran por las
instancias estatales. Sera necesario, pues, para definir los términos de los problemas
que semejante situacién provoca, precisar la filosofia politica y los criterios juridicos
basicos que vertebran la nueva formacién juridica suprema.

Resalta en el texto constitucional de 1991 el criterio de mantener frente a la
conducta de quien ejerce el poder publico y ante la normatividad derivada o
subalterna, un sistema de controles bastante complejo y multifacético que va desde la
consagracién de mecanismos de ejercicio individual con fines particulares como el
denominado derecho de tutela y medios de intermediacién ante el Estado como el
Defensor del Pueblo, hasta los tradicionales controles jurisdiccionales de la legalidad
y la constitucionalidad. (Cfr. Titulos VIl y X, Cap. 2, articulos 281 y 282). Existe,
por lo tanto, y en cuanto hace a su estructura y objetivos, el propésito de mantener las
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bases del estado de derecho, vale decir, el sometimiento de la gestion pablica y de las
decisiones de los gobernantes a la ley del Congreso y el ejercicio de la potestad
legislativa a la norma fundamental. Por supuesto que, en cada caso, la operatividad
del control tiene algunas especificidades marcadas por la manera como se designan
sus funcionarios y magistrados, pero, en todo caso, y en lo atinente a los controles
pertenecientes a la justicia, manifiesta el articulo 228 que sus decisiones serdn
independientes.

En tales condiciones no aparece un cambio o una diferencia sustancial con el
orden anterior porque se conserva la preeminencia de la Constitucién y, més atn, se
hace expreso este caricter en el articulo 4° cuando dice que la Constitucion es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales. Este principio ratifica-
do particularmente después en el articulo 230 para la administracién de justicia,
obliga a los intérpretes de la Ley Fundamental a aceptar su plena vigencia para saber
el significado de la dogmética del derecho y de las mismas decisiones superiores cuya
coherencia es de imperiosa comprensién en el desarrollo constitucional.

De tal manera, toda interpretacién de las disposiciones constitucionales debe
conducir a sostener que ellas ratifican el criterio basico del Estado de derecho
consistente en que no puede existir en el mundo juridico una decisién, un convenio,
una manifestacién de voluntad, un acto o un negocio juridico, en fin, una gestion
publica o privada, que no esté sujeta a la normativa superior de la cual deriva su
validez y que, por ello, tiene la virtud de poner en funcionamiento el poder estatal
para que se le respete y sea ejecutoria y eficaz. Repugna este principio, inscrito ya en
la reciente carta politica, la decisién arbitraria, absoluta e incontrolada que pueda
mantenerse intangible en contra del dictamen normativo superior y es abiertamente
inconstitucional toda interpretacién que de alguna manera quiera preservar ciertas
normas al margen de la constitucién y, por ello, protegidas de todo control.

Varias consideraciones son pertinentes gracias a la vigencia del estado de
derechoy a la consagracién de los controles en el orden superior inaugurado en 1991:

1. Cuando el transitorio articulo 8 indica que los decretos expedidos en ejercicio
de las facultades de estado de sitio hasta la fecha de promulgacion del presente Acto
Constituyente, continuardn rigiendo por un plazo mdximo de noventa dias, durante
los cuales el Gobierno Nacional podrd convertirlos en legislacion permanente, me-
diante decreto, si la Comisién Especial no los imprueba, la Asamblea Constitucional
no le cambié la naturaleza a tales normas porque ellas mantienen su esencia y forma
de “decretos legislativos”, cuya vigencia dependia del mantenimiento del estado de
excepcidén del antiguo articulo 121 superior. Era obvio que si esa previsién no se
hubiera hecho, los decretos de estado de sitio, cuya importancia en el orden juridico
colombiano son de indudable valor, habrian desaparecido, no sélo porque la emer-
gencia se levanté mediante el Decreto 1686 del 4 de julio de 1991, sino porque la
nueva carta al contener un régimen de excepcién distinto (Cfr. articulos 212 a 214)
del antiguo articulo 121 de la Constitucién de 1886, causaba la derogatoria del estado
de sitio y se hubiera extinguido esa normatividad que por definicién era temporal.

La determinacién del articulo 8° va mis all4 de sostener por noventa dias la
vigencia y naturaleza de esos decretos, porque alli mismo se faculta al Gobierno para
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que, mediante decreto, es decir, de manera expresa, les confiera fuerza legal perma-
nente, sujeta esta atribucién a una especie de veto por parte de la Comision Especial
que podria improbar tal decisién del Ejecutivo. Los decretos-ley asi expedidos
tendran el control de la Corte Constitucional (Cfr. Art. Trans. 10) para lo cual no
serdn aplicables los criterios que la Corte Suprema ha desarrollado para ejercer el
control de los decretos de estado de sitio con apoyo en la Constitucion de 1886,
porque, por ejemplo, no se acudira al examen de su conexidad sino que el anilisis,
formal y de contenido, ser4 frente a la Constitucién de 1991, sin considerar las
condiciones teleolégicas de las normas sub examine. Pero es evidente que unos son los
decretos expedidos bajo el imperio del estado de excepcién cuya temporal naturaleza
ha sido prorrogada por la Asamblea y otros los decretos-ley que el Gobierno puede
expedir. Al ejercer esta funcion el Gobierno tiene la potestad de seleccionar aquellas
normas de emergencia que han de persistir en el orden colombiano. Pero ya no serdn
de emergencia porque las normas de excepcion desaparecerdn en ese momento y
serdn reemplazadas, dentro de la vida institucional normal, por otras de vocaci6n
permanente. Dos tipos de control le ha dispuesto a la referida funcién del Ejecutivo la
Constitucién de 1991: el de la Comisién Especial que puede improbarlos y el de la
Corte Constitucional, Corporacién que examinari su conformidad con la norma
fundamental.

2. En estos casos el control de la Corte Suprema de Justicia tiene otro origen,
diferente contenido y sus fines no son del todo idénticos a los previstos para el que
ejercera la Corte Constitucional. La Corte Suprema encuentra sus atribuciones tanto
en el orden anterior como en el nuevo de la Carta Politica de 1991.

En la Constitucién de 1886 aparece establecido €l control, como bien se sabe,
enlos articulos 121y 214 y en el texto del Decreto 432 de 1969 (articulos 13, 14y 15).
Varias razones explican por qué este mecanismo de defensa del orden juridico
fundamental se mantiene frente a decretos como el 1303 de 1991:

a) Elestado de derecho. Ya se explicé que la Constitucién de 1991 continda con
el principio de la supremacia de la norma fundamental y dispone varios métodos de
control para que semejante principio democrtico sea respetado. De ahi que resulte
manifiestamente contrario a ella, tanto a la anterior como a la actual constitucién, el
sostener que esos decretos de emergencia carecen de control alguno y que de manera
absoluta, aun quebrantando las normas superiores, deben mantenerse.

b) La especialidad del control. El control automitico decretado en la Constitu-
cién anterior sobre el ejercicio de las facultades del estado de sitio y de la emergencia
econémica (articulos 121 y 122 de la Constitucién de 1886), es un sistema vinculado
estrechamente al orden publico, cuya actuacién no puede soslayarse y en este caso se
desencadené con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991. La orden al
Presidente de enviar los decretos a la Corte Suprema, la reduccién de los términos
para fallar, las causales de mala conducta imputables a los magistrados en caso de un
desconocimiento de los perentorios plazos y las demés reglas que definen la responsa-
bilidad de los gobernantes en el ejercicio de tan importantes y delicadas facultades,
son elementos de derecho constitucional que llaman la atencién a cualquiera sobre la
importancia de someter esos decretos al examen, y, por supuesto, subrayan el
principio de que no estén ellos por fuera del orden juridico fundamental.
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Mis atin, es tan inevitable el control que ha sostenido insistentemente y con
sobrada razén la Corte que, aun en el caso de la derogatoria de un decreto legislativo,
serd necesario proferir la respectiva sentencia. Es decir, su derogatoria no ocasiona,
como en otras hipétesis, la ausencia de materia y la inhibicién de la Corte, sino quese
impone el fallo de mérito.

¢) La responsabilidad de los gobernantes. En ese mismo sentido, la definicién
de la constitucionalidad de los decretos de estado de sitio estd vinculada a la
responsabilidad del Presidente, los ministros y los demas funcionarios, puesto que
todo abuso en el ejercicio de las funciones excepcionales dars lugar a las investigacio-
nes, responsabilidades y sanciones que la Constitucién (1886) (articulo 121 inciso
final) y la Ley prescriben. Tan importante aspecto seria inocuo si por cualquier
circunstancia la Corte evitara conocer de este control.

Ahora bien, dado el nuevo orden fundamental, el examen de la constitucionali-
dad de estos decretos se torna més complejo, porque ademds del estudio de las
condiciones formales de su expedicién y de su conexidad, es decir, de la congruencia
teleolégica de las medidas con las causas que determinaron la declaratoria del estado
de sitio, sera imprescindible la confrontacién sustancial con el nuevo orden funda-
mental para conocer si se ha producido su derogatoria.

d) Las disposiciones de la Constitucién de 1991 . Es de anotar que la nueva carta
politica no derogé este control y habria de hacerlo expresamente si la Asamblea
hubiera querido sustraer estos decretos a los controles previstos. Pero es la misma
Constitucién de 1991 que determiné en su transitorio articulo 24 que la Corte
Suprema de Justicia continuarfa ejerciendo el control jurisdiccional para las acciones
instauradas antes del 1° de junio de 1991 (inciso 1°) dentro de los plazos sefalados en
el Decreto 432 de 1969 y en su inciso final dispuso que una vez sean fallados todos los
procesos por la Corte Suprema de Justicia conforme al inciso primero del presente
articulo, su Sala Constitucional cesard en el ejercicio de sus funciones. No parece que
esa norma hubiera sustraido de la responsabilidad de la Corte Suprema el ejercicio
del control sobre los decretos de estado de sitio que a la fecha de la nueva Constitu-
ci6n se encontraban bajo su conocimiento. Antes bien, el inciso primero se refiere a
las acciones para indicar que su competencia se contrae a las instauradas hasta el
tltimo dia de mayo, y el inciso final considera la totalidad de los procesos sin excluir
alguno de ellos. La suposicién de la Procuraduria acerca de que en este momento no
tiene la Corte trdmites de objeciones, ni otros semejantes es evidentemente insustan-
cial para sostener que por ese motivo fictico la Asamblea excluyé de su conocimiento
esta clase de decretos.

Es igualmente equivocada la apreciacién del Procurador cuando dice que los
decretos de estado de sitio como el 1303 est4n fuera del control de la Corte porque el
articulo transitorio 59 dice que La presente Constitucién y los demds actos promulga-
dos por esta Asamblea Constituyente no estén sujetos a control jurisdiccional alguno.
El error consiste en no comprender que la prérroga de los decretos de estado de sitio
para evitar su desapariciéon por virtud del nuevo régimen, no significa que la
Asamblea estuviera expidiéndolos y que por ello se colocaran al margen de cualquier
control jurisdiccional. Esta confusién parece conducir al Procurador a la conclusién
de que los decretos fueron elevados a una categorfa y naturaleza distinta de la
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legislativa a que pertenecen. Esto no es asi, la prérroga se justifica para que, estando
vigentes, pueda el Presidente darles vida juridica permanente porque el Ejecutivo
carece de una facultad distinta de esa extraordinaria que le confiri6 la Asamblea como
seria la propia del estado de sitio que fue subrogado por las figuras de los articulos 212
a 214 de la Constitucion de 1991. No se trata entonces de la expedicién por la
Asamblea de decretos distintos, sino de los mismos decretos con la naturaleza y
caracteristicas que les imprimié6 la Constitucion de 1886 que contintia aplicdndose en
este punto concreto.

Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional no se extiende al
conocimiento de estos procesos sino que su atribucién versa sobre los decretos-ley o
extraordinarios que dictara el Gobierno para incorporar a la legislaci6n permanente,
la normatividad del antiguo estado de sitio. Alli la Corte Constitucional no entrar4 a
estudiar la conexidad ni la pertinencia de los decretos frente a los motivos de la
turbacion del orden publico, sino que analizard sus condiciones formales, si el
Presidente incorporé a la legislacién ordinaria aquellas normas que estaban vigentes,
bien por no haber sido derogadas o porque la Corte las declaré exequibles en su
oportunidad, si resultan compatibles con el orden constitucional vigente y, en fin, si se
han expedido dentro del plazo que la misma norma fundamental determind y si no
fueron objeto del veto de la Comisién Especial. En tal sentido es obvio que si la Corte
Suprema decidiera declarar inexequibles algunas normas de excepcién, éstas no
podrian ser objeto de los decretos extraordinarios del Presidente y, si asf lo hiciera, la
Corte Constitucional se veria en la necesidad de declararlos inexequibles. En este
punto la Asamblea no pretendia purgar los vicios de inconstitucionalidad que
tuvieran los decretos de estado de sitio ni, menos aun, el de crear excepciones a la
Constitucion de 1991, puesto que ella bien pudo haber derogado normas adoptadas
dentro del marco del anterior articulo 121. Esto se conocera al examinar la totalidad
de ellas a la luz de la Carta Politica del presente aiio.

Si tal hubiera sido su intencién lo deberia haber manifestado en norma expresa,
como cuando, por ejemplo, en el articulo transitorio 40 dispuso que todas las
creaciones de municipios hechas por las Asambleas Departamentales antes del 31 de
diciembre de 1990 eran validas, perdonando con tal declaracién toda ilegalidad que
hubiere concurrido en la creacién de esos municipios y suprimiendo todo control
jurisdiccional sobre las ordenanzas respectivas.

B) La critica de la sentencia inhibitoria de la Corte

Como queda visto, la Constitucién de 1991 en su articulo 8° transitorio no
cambié la naturaleza de los decretos de estado de sitio; la vigencia de éstos fue
prorrogada transitoriamente durante un término méximo de 90 dias, justamente para
no causar traumatismos impredecibles en el orden publico, o sea que deben seguir
siendo considerados en esta perspectiva, es decir, como medidas tendientes al restable-
cimiento de dicho orden, exclusivamente. Algunos de esos decretos probablemente
habrin de convertirse en legislacién permanente, inclusive modificados por la
Comisién Especial, otros no y teéricamente es posible que ninguno llegue a ostentar
tal calidad; mientras tanto, todos conservan, no sé6lo vigencia, sino plena aplicabili-
dad como lo que todavia son, es decir, medidas excepcionales de orden pablico, o sea
que deben cumplirse en su integridad, sin que por lo pronto esta efectividad préctica
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dependa para nada del escrutinio que de ellos haga eventualmente la Comisién
Especial.

De otro lado, es indubitable desde hace muchos afios que los decretos dictados
por el Presidente de la Repuiblica en ejercicio de sus poderes de excepcién, no
escapan a la subordinacién constitucional que es uno de los aspectos esenciales al
Estado de Derecho, claramente reiterado en la Carta de 1991; més atin, que con el fin
de evitar abusos del Ejecutivo el Constituyente ha querido disefiar un sistema especial
de control jurisdiccional que se desata en forma automética e inmediata y que debe
resolverse en forma mis rdpida que de ordinario; asi se preveia en la Constitucién
anterior para los decretos de estado de sitio y asi se contempla en la Constitucién
actual para los de los estados de excepcion, entre los que se incluye el estado de
conmocién interior, sustituto del estado de sitio.

Ninguna razén valedera podrfa esgrimirse, pues, para sostener la tesis de que
algunos decretos han de quedar sustraidos de ese control. Ni siquiera cabria aducir el
peregrino argumento de que el Constituyente les dio una especie de bendicién,
produciendo un juicio de constitucionalidad aprioristico e implicito, quiz4 teniendo
en cuenta que ellos vertebran una politica gubernamental sobre puntos o aspectos de
primordial importancia para la sociedad. Esto no es cierto: primeramente, porque si
asf fuera, ningtin sentido o justificacién tendria el que la Comisién Especial pueda
vetar la transformaci6n de legislacién permanente de algiin decreto o disposicién de
un decreto, por razones puramente juridicas (lo cual puede hacer y en el hecho lo est4
haciendo), ni tampoco el sometimiento, consagrado en la misma Constitucién
(articulo 10 transitorio), al control de la Corte Constitucional una vez obtenida su
transmutacién en legislacién permanente; en segundo término, los decretos legislati-
vos que hasta el presente no han sido objeto de revisién constitucional (entre ellos el
1303 de 1991), no estructuran en su conjunto una politica determinada, como que
ellos versan sobre temas muy diversos, que van desde normas relativas al levanta-
miento de la reserva en las providencias adoptadas por la Corte Suprema de Justicia, a
la prictica de pruebas en el exterior con respecto a los procesos de competencia de la
jurisdiccién de orden puiblico y a reformas en el procedimiento y aumento de plazas
en esta misma jurisdiccién, pasando por adiciones presupuestales en razén de
impuestos extraordinarios; en otras palabras, se trata de unos cuantos decretos que
s6lo tienen de comun entre si el haber sido dictados con base en las facultades del
articulo 121 de la Constitucién derogada y que casualmente, por obra de distintas
circunstancias (impedimentos de Magistrados, impedimentos del Procurador y de la
Viceprocuradora General de la Nacion, o el hecho de que fueron expedidos apenas
pocas horas antes del levantamiento del estado de sitio y de la clausura de la Asamblea
Nacional Constitucional), no habian recibido el dictamen definitivo de constitucio-
nalidad; sobra decir que, por lo mismo, no es serio aseverar que la Asamblea hizo
sobre ellos un previo juicio de constitucionalidad.

Ahora bien, rasgo comtn a todas las opiniones que en la Sala Plena sustentaron
la tesis de que tales Decretos estaban exentos del control por esta Corporacién, fue el
de la supuesta falta de competencia de la misma, porque las competencias deben ser
expresamente atribuidas y no deducidas por analogia y el articulo 24 transitorio de la
Carta de 1991 solamente habla de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para decidir sobre las acciones publicas instauradas antes del 1° de junio del afio en
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curso y no de procesos originados en revisiones oficiosas. Para quienes participan de
esta opini6n, la Constituci6n vigente asigné la funcién de salvaguardarla a la Corte
Constitucional que ella misma crea, a la vez que derogé 1a Constitucién de 1886 que
en su articulo 214, en concordancia con el paragrafo del articulo 121, se ladabaala
Corte Suprema de Justicia; tinicamente en forma restringida le mantuvo cierta
competencia en los términos del citado articulo 24 transitorio, que en ningin modo
puede extenderse mas alla de lo que su claro tenor literal dice.

Pero el anterior razonamiento envuelve un sofisma, pues que partiendo de una
premisa cierta, cual es la de que las competencias deben estar otorgadas explicitamen-
te, extrae de alli conclusiones erréneas en la practica. En efecto, la lectura del
articulo 241 de la Constitucién de 1991 no deja lugar a dudas sobre la incompetencia
de la Corte Constitucional para conocer de estos decretos, pues sélo se alude en el
numeral 7 a los decretos dictados en virtud de los articulos 212, 213 y 215 del mismo
Estatuto Politico; el articulo 212 se refiere al estado de guerra exterior, el 213 al estado
de conmocién interior y el 215 al estado de emergencia por perturbacién econémica,
social o ecoldgica. Segtin se vio, el estado de conmocién interior es en el nuevo orden
constitucional, el equivalente al estado de sitio por conmocién interna que contem-
plaba el antiguo; pero son dos figuras meridianamente diferenciadas, no sélo en sus
formalidades requeridas para implantar una y otra sino en su modus operandi y en el
contenido o alcance de las disposiciones emitidas al amparo de cada una; es més, el
estado de conmocion interior no puede declararse mientras no se haya promulgado la
ley estatutaria reguladora de los estados de excepcion (articulo 152 C.N.). Asi que no
son enteramente asimilables el estado de sitio de la Constituciéon de 1886 y el de
conmocién interior de la de 1991 y es con relacién a éste nada mas que la Corte
Constitucional puede ejercer su funcién tutelar, maxime que el primer inciso del
articulo 241 puntualiza categéricamente que esa funcién se debera ejercer “en los
estrictos y precisos términos de este articulo”. Siendo, pues, €l asunto de la compe-
tenicia de derecho estricto, la consecuencia inexorable es 1a de que la Corte Constitu-
cional carece por completo de ella para conocer y decidir sobre la exequibilidad de los
decretos dictados con fundamento en el estado de sitio a que se referia la Constitucién
expirada, mientras mantengan esa virtualidad, es decir, mientras no se integren en el
contexto de la legislacién ordinaria permanente.

En cambio, la competencia de la Corte Suprema de Justicia para el mismo
proposito tiene claro soporte juridico.

En efecto, no es que la Corte la fuera a asumir por analogia o para llenar
presuntos vacios, sino que se radic6é legitimamente en la Corporacién desde el
momento en que el Gobierno le envi6 cada uno de los decretos en mencién, o
inclusive tal vez desde el instante mismo de la formacién del decreto si nos atenemos
a las voces del citado articulo 121 (paragrafo) de la Constitucién de entonces. Y la
competencia, de acuerdo con principios generales acatados por la jurisprudencia de
la Corte, se determina por la norma vigente al tiempo de su ejercicio aunque después
sea variada (perpetuatio turisdictionis), a menos que la ley expresamente disponga
otra cosa, lo que, como vimos, no aconteci6 en la Constitucién de 1991 con relacién
a decretos legislativos.
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Y es que, de la misma manera, vale afirmar que en la Corte se radicé legitima-
mente la competencia para conocer y decidir en procesos originados en demandas
ciudadanas, desde el momento de la admisién de cada demanda; y que, de no mediar
disposici6n constitucional en contrario, es decir, aplicando tan s6lo las reglas genera-
les, esta competencia ha debido mantenerse para todas las demandas presentadas
hasta el dia en que la nueva Constitucién entr6 a regir, pues sélo a partir de ese
momento comenzaban a operar las nuevas competencias en ella fijadas, esto es,
“profuturo” y no retroactivamente; tanto, que el multicitado articulo 241 constitucio-
nal utiliza la forma verbal subjuntiva para estos efectos en los numerales correspon-
dientes, que son el 1, el 4y el 5 (las demandas “que presenten los ciudadanos”, esto
es, las que se presenten de aqui en adelante, no comprendi6 las que se hubiesen
presentado). Para que las cosas no sucedieran de este modo, se necesité el referido
articulo 24 transitorio que, en cuanto a demandas ciudadanas, si distribuy6 la
competencia por el factor temporal entre las dos Cortes, sefialando para ello, arbitra-
riamente, la fecha 1° de junio de 1991; de no ser por esta norma expresa, se repite, la
Corte Constitucional no hubiera podido despojar a la Corte Suprema de Justicia de
una competenica vélidamente adquirida. Tal es el tinico alcance o entendimiento
que, cifiéndose a la légica juridica, puede dirsele al precepto contenido en dicho
articulo 24 transitorio. Lejos, pues, de interpretarlo como una norma general sobre la
nueva competencia de la Corte Suprema de Justicia en su cardcter de juez constitu-
cional, se lo debe tener como una regla especial que la priva parcialmente de la
competencia que de suyo le correspondia y por ende es de interpretacién y aplicacién
restringida a los casos o supuestos que explicitamente encajan en su texto y no a los
demis, regidos por las reglas o principios generales.

Luego no siendo admisible, como quedé demostrado, que en el estado juridico
concebido por el Constituyente quedaran actos por fuera de toda posibilidad de
control constitucional y no pudiendo éste asignarse por analogfa a la Corte Constitu-
cional (pues ninguna norma se lo confié para los decretos de que se trata) y si siendo
mis claro el fundamento para mantener esa competencia en la Corte Suprema de
Justicia, asi ha debido resolverse.

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Corte, creemos que su
decision fue profundamente equivocada y es de lamentar que, para aumentar la
perplejidad inherente a esta época de transicién institucional, con ella se haya abierto
una brecha en su gloriosa historia centenaria como juez constitucional, ya en las
postrimerias de la misma, permitiendo que unos cuantos decretos legislativos sigan
girando como cuerpos desorbitados y extraios en el universo de lo que deberia ser un
verdadero ordenamiento juridico, que evoca la idea de un conjunto armonioso y
hermético. ‘

Fecha ut supra.

Pablo . Cdceres Corrales, Pedro Escobar Trujillo, Rafael Méndez Arango,
Simén Rodriguez Rodriguez, Ramén Zidiga Valverde, Manuel Enrique Daza
Alvarez, Jorge Enrique Valencia M.



SENTENCIA NUMERQO 99

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2296.
Accién de inexequibilidad del articulo 57 de la Ley 49 de 1990.
Pleitos por operaciones ilegales en moneda extranjera. Normas en

materia tributaria.
Actor: Hernando Devis Echandia.
Magistrados Ponentes: doctores Fabio Morén Diaz, Jaime Santn Greiffenstein.

Aprobada por Acta naimero 33.

Santafé de Bogotd, D.C., agosto veintid6s (22) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Hernando Devis Echandia, en ejercicio de la accién publica que
establece el articulo 214 de la Constitucion Nacional, pide que se declare que el
articulo 57 de la Ley 49 de 1990 es inexequible.

Se admiti6 la demanda y se ordené el traslado correspondiente al Despacho del
sefior Procurador General de la Nacién para efectos de recibir el concepto de su
competencia; ademds, se han recibido varios escritos de impugnaci6n de la demanda
y de oposicién a las pretensiones del actor, los que se resumen mas adelante.

Recibido el concepto fiscal de rigor y cumplidos todos los tramites previstos por
el Decreto 432 de 196Y, procede la Corte a proferir su fallo.

II. Lo Acusapo

Se transcribe en seguida el texto del articulo 57 de la Ley 49 del 28 de diciembre
de 1990 que es el acusado en esta oportunidad.
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«LEY 49 DE 1990
(diciembre 28)

Por la cual se reglamenta la repatriacion de capitales, se estimula el mercado
accionario, se expiden normas en materia tributaria, aduanera y se dictan otras
disposiciones.

El Congreso de Colombia,

DECRETA:

“Pletos por operaciones ilegales en moneda extranjera. Las personas extranjeras
o quienes hubieren adquirido sus derechos, que obtengan sentencia o laudo que
ordene o reconozca a su favor total o parcialmente, la cancelacién de obligaciones
expresadas en moneda extranjera, generadas en operaciones que a 30 de septiembre
de 1990 ya hubieren sido calificadas como ilegales o violatorias de los reglamentos
cambiarios, por parte de una autoridad administrativa, estardn sujetos a un impuesto
extraordinario equivalente al (100%) del valor de la diferencia en cambio entre la
fecha de celebracion de la operacién y la fecha del pago, mas el (100%) de los
intereses corrientes, moratorios y demds emolumentos adicionales reconocidos a su
favor en dicha sentencia o laudo.”

“Este impuesto extraordinario se retendr en la fuente en su totalidad, en el
p be
4
momento del pago o abono en cuenta.”»

IIl. La DeEmaNDA
a) Normas que se estiman como violadas

Para el actor, la disposicién acusada desconoce lo previsto por los articulos 11,
20, 26, 28, 38, 34 y 45 de la Constitucién Nacional.

b) Fundamento de la pretension

Como son varios los argumentos presentados por el actor procede la Corte a
hacer un breve resumen de los mismos en el orden que establece la demanda, asi:

1. Elarticulo 11 de la Carta Fundamental resulta violado puesto que la norma
acusada distingue indebidamente entre nacionales y extranjeros. Sostiene que la
consecuencia de la norma acusada no se aplica a las personas colombianas que hayan
incurrido en conductas violatorias de la ley y los reglamentos cambiarios. Agrega que
el articulo 57 de la Ley 49 de 1990 no fundamenta la distincién en razones de orden
publico.
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2. Estima que el articulo 20 de la Constitucion resulta violado porque la norma
acusada establece una pena econémica de contenido fiscal, sin exigir que el acreedor
haya sido la persona que viol6 la ley o los reglamentos cambiarios. Considera que
bien puede ocurrir que el autor de la conducta violatoria del reglamento cambiario
haya sido el deudor ejecutado o demandado; ademds, sefiala que a nadie se le puede
declarar responsable ante cualquier autoridad sino cuando haya infringido la Consti-
tucién o la Ley.

3. Considera que el articulo 26 de la Carta resulta violado ya que nadie podréd
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
tribunal competente y observando la plenitud de las formas de cada juicio. En su
concepto, la Ley debe haber establecido la pena que debe aplicarse antes de la
realizacién de la conducta a juzgar. Por tanto, el articulo acusado no puede disponer
la pena que sefiala para conductas ocurridas antes del primero de enero de 1991 que
es la fecha en que comienza su vigencia.

4. Estima que el articulo 28 de la Constitucién resulta violado en concordancia
con los articulos 20 y 26 del mismo estatuto, ya que el articulo acusado establece una
pena de contenido econémico que no existia previamente a la ocurrencia de los
hechos u operaciones objeto de la sancién. Ademés, sefiala que la pena imponible no
se aplica a hechos u operaciones que hayan ocurrido después de la vigencia de la
norma que la establece. Estima que, a la luz del orden constitucional colombiano,
estd prohibida toda pena ex post facto, lo que significa que nadie puede ser penado
sino con arreglo a la ley, orden o decreto en que previamente se haya prohibido el
hecho y determinado la pena correspondiente.

5. Considera que el articulo 30 de la Carta también resulta violado porque se
vulneran los derechos de crédito adquiridos por personas extranjeras o por quienes
hayan adquirido aquellos derechos. Estima que los articulos 666 y 2494 a 2510 del
Cédigo Civil consagran el reconocimiento legal y establecen el justo titulo que
ampara, conforme a la Constitucion, los derechos de los acreedores reconocidos por
sentencia judicial o laudo arbitral. Antes de la vigencia de la misma Ley 49 de 1990
ninguna infraccién a las normas cambiarias podria afectar la legalidad del derecho
adquirido.

6. Senala que el articulo 45 de la Carta también resulta violado en atencién a
que la norma acusada establece una evidente limitacién para el ejercicio de los
derechos de peticién que también comprende el reclamo ante las autoridades judicia-
les. Estirna que no puede consagrarse un impuesto o pena de tal naturaleza a ninguna
persona por el hecho de pedir y obtener una sentencia judicial o laudo arbitral en
garantfa de su derecho de contenido patrimonial.

7. Por altimo, sefala que el articulo 34 de la Constitucién Nacional también
resulta violado pues el impuesto extraordinario decretado confisca el 95% del derecho
que se reconoceria judicialmente.

Una vez recibido el concepto fiscal el actor presentd otro escrito en el que insiste sobre
la procedencia de sus pretensiones afirmando que la norma acusada establece un
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impuesto retroactivo, ya que el hecho gravado no es el laudo o la sentencia que se
produzcan con posterioridad a la vigencia de la norma acusada. Estima que la
sentencia no es constitutiva de la obligacién ¥ que apenas la reconoce y ordena su
pago.

Agrega que el hecho gravado es la obligacién contraida en moneda extranjera y
celebrada en operaciones que al 30 de septiembre de 1990 hayan sido calificadas
como ilegales o violatorias de reglamentos cambiarios por una autoridad administra-
tiva.

Insiste en sefialar el carécter de sancién que tiene la norma acusada, puesto que,
en su opinién, lo que motiva su establecimiento es la calificacién administrativa de la
operacién cambiaria, la que debe haberse proferido en los términos de la norma
acusada antes de su vigencia. Ademds, advierte que el denominado impuesto extraor-
dinario desborda cualquier finalidad impositiva de cardcter fiscal y se convierte en
una expropiacién confiscatoria. También insiste en que el denominado impuesto
extraordinario no permite que el acreedor extranjero contradiga y defienda su dere-
cho en el proceso administrativo correspondiente.

¢) Coadyuvancia a las pretensiones de la demanda

En ejercicio del derecho de peticién consagrado en el articulo 45 de la Constitu--
cién Nacional, el ciudadano Jests Vallejo Mejia present6 un escrito en el que
sustenta la inexequibilidad del articulo 57 de la Ley 49 de 1990. Sus argumentaciones
son, en resumen, las siguientes:

1. La materia imponible en la norma acusada no es la sentencia que declara la
obligacién, sino el hecho de haberse realizado una operacién en moneda extranjera
respecto de la cual recae un acto administrativo que la califique como ilegal, mas el
hecho de haberse obtenido sentencia o laudo que reconozca la cancelacion de las
obligaciones surgidas de tal operacion. En este sentido estima que es un supuesto
complejo el generador de la obligacién tributaria.

2. Advierte que la norma acusada establece un impuesto que atenta contra el
principio de razonabilidad consagrado en el ordenamiento constitucional, especial-
mente en los articulos 11, 76-14 y 78-6° de la Carta. En este sentido estima que la
acusada es una norma especial, prevista para un caso particular, con fines arbitrarios y
parciales, que viola el articulo 16 de la Carta en concordancia con los articulos 11
inciso 1 y 76 numeral 14, puesto que no se fundan en razones de orden publico para
negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros, porque tampoco
expresa la necesidad publica que exija decretar el impuesto extraordinario y porque es
un acto de persecucién o proscripcién contra personas o corporaciones. a

Afirma que la ley no tiene poder absoluto para establecer tratamientos desiguales
respecto de los extranjeros en materias tributarias, y que tampoco lo tiene para
decretar libremente impuestos extraordinarios. Estima que la hipétesis de la ilegali-
dad de la operacién cambiaria no puede conducir racionalmente a la creacién de
ningiin impuesto, porque éstos no pueden recaer sobre objetos ilegales. En su
opinién, los impuestos recaen sobre cosas, rentas, conductas, hechos y supuestos
licitos; empero, las operaciones calificadas como ilegales o violatorias de los regla-
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mentos cambiarios por las autoridades administrativas deben ser siempre juzgadas
administrativa o judicialmente, y su consecuencia es siempre, €n caso de verificarse la
infraccién, una sancién administrativa o punitiva. Las conductas ilegales generan
sanciones y no impuestos.

Igualmente, estima la coadyuvancia que la norma acusada establece una san-
ci6én retroactiva de cardcter confiscatorio dirigida a expropiar determinados derechos
civiles que elude y distorsiona el resultado de las sentencias judiciales y laudos
arbitrales. Agrega que el legislador puede establecer que la pena por las operaciones
ilegales en moneda extranjera, sea la pérdida del diferencial cambiario y de los
intereses, o una multa equivalente a lo mismo, pero debe hacerlo con anterioridad a la
celebracion de tales operaciones, pues nadie puede ser penado ex post facto, sino con
arreglo a la ley, orden o decreto en que previamente se haya prohibido el hecho y
determinandose la pena correspondiente, segiin lo dice el articulo 28 C.N. Advierte
que la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que determinados impuestos por su
cuantia y modalidades, pueden ser confiscatorios y contrarios a la equidad y constituir
un subterfugio para eliminar o disminuir derechos reconocidos por la Carta; afirma
que esta modalidad de confiscacién es denominada indirecta y se configura a través de
la tarifa del impuesto, como ocurre con la norma acusada.

Manifiesta, ademads, que la tasa del ciento por ciento (100%) de este tributo es
confiscatoria ya que es otra renta mas del capital, en este caso proveniente de las
obligaciones denominadas en moneda extranjera a la que hay que sumarle el
impuesto sobre la renta, que es de caracter ordinario y que se le debe aplicar.

Advierte que la norma acusada esté dirigida a hacer fraude a las decisiones
judiciales, pues comprende dentro de los elementos de la base gravable, el hecho de
obtener sentencia o laudo que ordene o reconozca a favor de personas extranjeras o de
quienes adquieran sus derechos la cancelacién de obligaciones expresadas en mone-
da extranjera. En su parecer, la acusada conduce a precaver los efectos de fallos
judiciales que recaigan sobre hechos ya producidos y a darle a las decisiones adminis-
trativas rango prevalente sobre las decisiones judiciales. Estima que también se viola
el articulo 78-2, puesto que invade la esfera de la competencia de las autoridades
jurisdiccionales. Igualmente estima que se han violado los articulos 55 y 58 de la
Carta, en concordancia con el articulo 26 que aseguran la independencia de los
jueces y el debido proceso legal.

Concluye sefialando que si el deudor satisface voluntariamente la obligacién no
existirfa el gravamen; tampoco se genera el impuesto si la operacién ilegal es
calificada administrativamente después del 30 de septiembre de 1990. Tampoco se
aplica a todas las personas que reclaman judicialmente su derecho, sino unicamente
a quienes triunfan en el litigio y cuando la obligacién reconocida por la justicia es
denominada en moneda extranjera. Por ltimo, insiste en el caricter retroactivo del
gravamen ya que los supuestos que lo causan son anteriores a la entrada en vigencia
de la norma.

IV. IMPUGNACIONES A LA DEMANDA

Los ciudadanos Hugo Palacios Mejia, Nydia Patricia Narvéez, Humberto
Anibal Restrepo Vélez, German Eduardo Calderén Navarro; y Julio Robayo Lozano
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presentaron escritos de impugnacién a las pretensiones de la demanda y de defensa de
la constitucionalidad de la norma acusada. Se resumen en seguida:

1. El ciudadano Hugo Palacios Mejia advierte que los impuestos no son penas y
que el articulo 57 de la Ley 49 de 1990, es un instrumento que utiliza el legislador
para incriminar ciertas conductas violatorias de las leyes cambiarias que no tiene
caricter penal, ya que se aplica con abstracci6n total de la responsabilidad de los
sujetos. Estima que no se consagra ninguna distincién inconstitucional entre nacio-
nales y extranjeros, ya que el factor determinante para el nacimiento del tributo no es
la nacionalidad por si sola, sino el hecho de que la obligacién haya nacido al margen
de la ley.

Anade que el articulo 11 de la Constitucién Politica permite subordinar a
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos a los extranjeros
siempre que se haga por razones de orden publico, como es el caso de régimen
cambiario de la Republica. Lo anterior ampara la constitucionalidad de la disposi-
cién acusada. En igual sentido, manifiesta que el articulo 12 de la Carta faculta
ampliamente al Legislador para establecer el régimen de las sociedades y en €l puede
distinguir entre las distintas situaciones tributarias que cobijan a las sociedades
extranjeras y a las nacionales. Senala que no hay violacién al articulo 20 de la
Constitucion porque de lo que se trata es de establecer un tributo extraordinario con
independencia del grado de responsabilidad administrativa del sujeto pasivo del
gravamen. También estima que no existe retroactividad en la disposicién acusada,
sino elementos retrospectivos conforme a la Carta, fundados en el hecho incierto de
la obtencién de una sentencia o laudo. En su opinién, el gravamen no afecta
derechos adquiridos, sino las meras expectativas de quienes pudieran llegar a tener
litigios pendientes sobre obligaciones derivadas de operaciones cambiarias ilegales.
Por el contrario, el impugnante observa que la fecha limite senalada por la norma
acusada obedece a las profundas modificaciones hechas recientemente al sistema
cambiario.

De igual manera, sostiene que tampoco existe violacién al articulo 30 de la
Carta ya que el Legislador puede utilizar la facultad impositiva para procurar ingresos
a la nacién, gravando bienes, ingresos o servicios que considere apropiados; igual-
mente, puede gravar ciertos derechos que aun siendo adquiridos con justo titulo
segun la apreciacion judicial que se haga conforme a las leyes civiles, nacen por fuera
de las regulaciones cambiarias.

También afirma que la norma acusada no establece ninguna pena por el hecho
de acudir a la justicia colombiana; en este sentido advierte que no hay violacién al
articulo 45 de la Constitucion, ya que el Legislador tiene la facultad de escoger los
instrumentos convenientes para estimular o desestimular ciertas actividades, lo
mismo que las etapas y momentos de la actividad social gravada. En la norma bajo
examen se trata de desestimular la celebracién de operaciones ilegales o violatorias de
los reglamentos cambiarios. De otra parte, advierte que el hecho generador del
tributo consiste en obtener una decisién favorable para el cobro de obligaciones
expresadas en moneda extranjera y calificadas previamente por una autoridad como
ilegales o violatorias de los reglamentos cambiarios.

GACETA ESPECIAL - 16
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Estima también que el tributo no es confiscatorio porque, a la luz de la
jurisprudencia constitucional en Colombia, la confiscacién obedece a otras conside-
raciones bien definidas relacionadas con el derecho penal y la rebelién politica.
Ademds considera que el monto del tributo no genera por si mismo inconstitucionali-
dad y que éste obedece mas bien a razones de conveniencia que escapan a la
jurisdiccién de la Corte.

2. Los ciudadanos Nydia Patricia Narviez Gomez, Humberto Anibal Restrepo
Vélez y German Eduardo Calderén Navarro, también dirigen su escrito contra los
argumentos de la demanda, advirtiendo que los impuestos no pueden ser considera-
dos como penas ya que no castigan ninguna conducta ilegal. Estiman que no existe
violacién del articulo 11 de la Carta, ya que el derecho de acudir a los jueces o 4rbitros
para la solucién de conflictos, no es un derecho civil a los que hace relacién la
Constitucion y porque la creacién de un impuesto no limita el derecho de acudirala
jurisdiceién. La igualdad civil del articulo 11 no implica igualdad fiscal.

Advierten que la norma acusada crea un hecho generador cualificado, con
fundamento en que el crédito reconocido se haya originado en operaciones ilegales
desde el punto de vista del derecho administrativo; en este sentido insisten en que no
se trata de una sancién penal. Manifiestan que tampoco existe violacién al articulo 26
de la Carta, ya que lo que genera el tributo no es la operacién en si, sino el que ésta
haya sido calificada como ilegal y reconocida judicialmente. Estiman que tampoco
existe violacion al articulo 30 de la Carta ya que no se desconoce el derecho al crédito,
sino que por el contrario se le eleva al hecho generador del impuesto cuya base
gravable est4 constituida por la diferencia en el cambio que el propio crédito haya
generado desde el momento en que se pacté la obligacién hasta que se hizo su pago.
Estiman que no existe violacién a los articulos 28 y 45 de la Carta, ya que el impuesto
no es una pena, y no se dirige a limitar, castigar o gravar el ejercicio del derecho de
peticién, el que se puede ejercer libremente por el acreedor. Por ultimo, los
impugnantes advierten que no existe violacion al articulo 34 constitucional ya que no
es posible relacionar la figura de la confiscacién con el ejercicio de la funcién
legislativa de imponer tributos, la que no tiene topes matemdticos o de razonabilidad
alguna. En su opinién, el articulo acusado establece como base gravable las ventajas
o beneficios originados en la operacidn ilegal y no toca el monto de la obligacion
inicialmente contraida.

3. El ciudadano Julio Robayo Lozano, dirige su escrito a impugnar las preten-
siones del actor y a defender la constitucionalidad del articulo 57 de la Ley 49 de
1990. En este sentido considera que no existe violacién al articulo 11 de la Constitu-
cién, porque las normas cambiarias vigentes al primero de enero de 1991, sélo
permitian que los extranjeros no residentes en el pais, bajo determinadas condiciones
pudieran celebrar algunas operaciones expresadas en moneda extranjera y obtener su
pago también en moneda extranjera, posibilidad que estaba prohibida a los colombia-
nos y extranjeros residentes en el pais. Como el régimen de control de cambios
vigente anteriormente, consagraba dicha prohibicién, es obvio, que ellos no pueden
obtener sentencia o laudo en el mismo sentido.

Estima que la norma acusada no es retroactiva, porque el hecho generador del
tributo no es la operacién expresada en moneda extranjera, ni la declaracién de
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ilegalidad decretada por una autoridad administrativa, sino la obtencién de una
sentencia o laudo que ordene o reconozca su pago, y ésta debe proferirse con
posterioridad al primero de enero de 1991,

Observa ademas, que la tarifa del impuesto no se aplica al derecho mismo sino a
un aspecto de éste que es la diferencia en el cambio, los intereses corrientes y
moratorios y los demds emolumentos reconocidos en la sentencia o laudo. Estima
también que no existe violacién a los articulos 20, 26 y 28 de la Constitucién puesto
que el gravamen establecido no es una pena, ni esti sometido a las reglas propias del
debido proceso penal. De otra parte, estima que no aparece violacién al articulo 30 de
la Carta ya que no existe prohibicién de gravar cualquiera clase de bienes o ingresos, o
garantfa de exencion respecto a alguno de ellos, mucho menos cuando aquéllos no
son adquiridos con arreglo a las leyes. En este caso el Legislador puede regular sin
impedimento alguno los elementos del tributo. Agrega que el hecho gravable es Ia
obtencién de la sentencia o laudo que reconozca derechos expresados en moneda
extranjera, sin que sea posible violacién a derecho adquirido alguno puesto que las
sentencias a que se hace referencia en la norma acusada son sélo las que ocurran a
partir de su vigencia.

Igualmente advierte que no existe violacién al articulo 45 de la Carta, ya que el
Legislador lo que quiere es gravar el aumento de los ingresos patrimoniales originados
en actividades especulativas, especialmente si éstas han sido calificadas como violato-
rias de los reglamentos cambiarios por las autoridades administrativas competentes.
Por ultimo, el impugnante advierte que no existe violacién al articulo 34 de la Carta,
en cuanto a impuesto confiscatorio. Sostiene que la confiscacién es una pena
inconstitucional fundada en razones de retaliacion politica, mientras que el grava-
men que se examina apenas se refiere a los rendimientos del derecho principal y no lo
desconoce puesto que sigue radicado en cabeza del acreedor. Estima que cualquier
cuestionamiento sobre el monto del gravamen corresponde al juicio sobre su conve-
niencia y no sobre su constitucionalidad. Concluye advirtiendo que los ingresos
objeto del tributo establecido tienen origen en operaciones calificadas como violato-
rias de los reglamentos cambiarios por la autoridad competente.

V. EL Mmnisterio PUsLico

Dentro del término correspondiente, el sefior Procurador General de la Nacién
envi6 el concepto fiscal de su competencia y en él solicita que se declare que la
disposicion acusada es exequible.

En efecto, mediante la Vista Fiscal nimero 1679 de abril 19 de este aio el
Despacho Fiscal fundamenta la constitucionalidad del articulo 57 de la Ley 49 de
1990, con base en las siguientes consideraciones:

1. La potestad para decretar impuestos es caracteristica esencial de la soberania
del Estado por lo que el Legislador puede establecer un impuesto extraordinario
como lo hizo en la disposicién acusada, semalando como sujetos pasivos de la
obligacion tributaria a los extranjeros o a quienes hubieren adquirido sus derechos, su
forma de liquidacién, su cuantfa y la fecha de su pago. También puede referir todo
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esto a lo percibido como consecuencia de una sentencia o laudo declarativo de una
obligacién realizada ilegalmente en moneda extranjera.

Igualmente advierte que en ninguna de las normas de la Constitucion existe
prohibicién de gravar cualquiera clase de sujetos, bienes o ingresos.

Sefiala ademis, que el Congreso puede disponer que los impuestos sean transi-
torios como es el caso de la norma acusada.

2. Estima que el articulo 57 que se acusa, no establece ninguna sancién y que
tampoco consagra gravimenes retroactivos, puesto que ordena la aplicacién inme-
diata del mismo a situaciones no consolidadas aun por sentencia o laudo arbitral.

3. Estima que no se viola el articulo 11 de la Carta, bajo el entendido de que la
ley puede sefialar el sujeto pasivo de la obligacién tributaria mucho més cuando por
razones de orden publico se pueden sobordinar los derechos civiles de los extranjeros
a determinadas obligaciones especiales. Estima que esto fue lo que hizo el legislador
con la norma acusada. Senala que lo que aparece gravado es una operacién previa-
mente declarada ilegal que no puede ser objeto de estimulo sino de restricciones.

4. Advierte que no existe en este caso pena confiscatoria alguna que viole el
articulo 34 de la Carta, puesto que, lo que se grava no afecta la obligaci6n originaria
sino las utilidades de una operacién declarada previamente como ilegal.

Agrega que la Constitucién no consagra en materia impositiva el denominado
valor constante.

5. Estima que no existe violacién a los articulos 26, 28, 30y 45 de 1a Carta toda
vez que no se consagra un procedimiento sancionatorio sino un tributo, previo al cual
ya se ha cumplido un proceso administrativo en el que se discuti6 la responsabilidad
de los implicados bajo las garantias constitucionales. Estima que tampoco se viola la
propiedad privada ni los derechos adquiridos.

Por altimo, senala que en la disposicién acusada, “no se niega a las personas el
que puedan acudir a los tribunales colombianos sean éstos de derecho o arbitrales, ni
se sanciona su utilizacién, simplemente se condiciona que tales personas obren
dentro del marco legal y no por fuera de éste, porque las autoridades de la Repablica
no estan instituidas para tutelar las actividades ilicitas sino, por el contrario, como lo
preceptia el articulo 16 de la Constitucién, para proteger a todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra y bienes y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

VI. ConsiDERACIONES DE LA CORTE
1. La competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 214 de la Constitucién Nacio-
nal, esta Corporacién es competente para conocer de la accién publica que se dirije
contra el articulo 57 de la Ley 49 de 1990, ya que se trata de una disposicién que hace
parte de una ley de la Reptiblica, respecto de la cual un ciudadano pide la declaratoria
de inexequibilidad. Como se trata de una demanda incoada antes del 1° de junio de
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1991, es competente la Corte para decidirla, segun los términos del articulo 24
transitorio de la Constitucién vigente.

2. Examen material

a) Como cuestién previa en este asunto debe la Corte examinar el contenido
material de la disposicién acusada dada la aparente complejidad que se trasluce, tanto
por la hipétesis que en ella formula el Legislador, como por la consecuencia juridica
que alli se establece.

Cabe advertir que en verdad la acusada es una disposicién juridica que crea un
tributo en la modalidad de Impuesto Extraordinario, en atencién a que es el Estado,
en ejercicio de sus competencias exclusivas o de las potestades que le son propias
originariamente, el que impone en este caso una obligacién o vinculo juridico
extraordinario o por una sola vez a determinados sujetos, para que éstos entreguen
parte de sus bienes sin recibir contraprestacién alguna de parte de aquél; es, como se
advierte, una carga extraordinaria que representa la obligacién para los contribuyen-
tes de hacer el pago sin que exista retribucién particular por parte del Estado.

En este sentido debe senalarse que no asiste razén al actor en cuanto estima que
la acusada establece una sancién de contenido econémico que cabe, en su opinién,
dentro de las clasificaciones ordinarias del Derecho Punitivo como una pena que
proviene de la responsabilidad subjetiva por la infraccién a sus previsiones, o del
Derecho Administrativo en la forma de multa por violacién a normas legales o
reglamentarias, ni al orden del derecho policivo; para la Corte, y ese es el sentido que
expresa la voluntad legislativa, se trata de un Impuesto Extraordinario en los términos
de la doctrina y de la jurisprudencia constitucional, sin que esto signifique que la
acusada se aviene al ordenamiento que establece la Carta en el sentido que sefala el
Ministerio Puablico, como se verd mas adelante.

El articulo 57 de la Ley 49 de 1990, en efecto ordena gravar con la tasa del
100%, tanto el valor de la diferencia de cambio entre la fecha de la celebracién yla
fecha del pago de obligaciones expresadas en moneda extranjera, como los intereses
corrientes, moratorios y demds emolumentos adicionales, todos los que deben
haberse reconocido u ordenado por sentencia o laudo, siempre que provengan o sean
originados en operaciones que previamente (a 30 de septiembre de 1990) hayan sido
calificadas administrativamente como ilegales o violatorias de los reglamentos cam-
biarios. Ademis, dicho Impuesto lo deben las personas extranjeras o quienes adquie-
ran sus derechos y deber4 ser retenido en la fuente en su totalidad en el momento del
pago o abono en cuenta.

En este sentido la Corte encuentra que el citado impuesto toma como base para
sefialar el sujeto pasivo de la obligacién, el hecho de que dichos créditos estén
radicados en cabeza de personas extranjeras o el que éstas las hayar trasladado a
personas nacionales.

Ademis, debe entenderse que el supuesto de la declaratoria administrativa de
ilegalidad de la operacién en la norma acusada es de aquellas expresiones del derecho
administrativo que no afectan la licitud de la causa o del objeto del negocio juridico,
en los términos del Cédigo Civil (arts. 1504 y ss.) pues, de lo contrario, no tendrta
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sentido tomar como base del gravamen aquellas sumas que reconozca el juez o el drbitro
en la sentencia o laudo, ya que mediando la situacién ilicita que afecta la causa o el
objeto, no existe obligacién, menos reconocimiento de intereses corrientes 0 moratorios
(art. 1504 C.C.);

b) Ahora bien, como lo tiene definido esta Corporaci6n, la potestad de decretar
impuestos es caracteristica esencial de la soberania del Estado, sin que exista en la
Constitucién precepto que en forma expresa limite o condicione esa facultad en
cuanto a los sujetos de la obligacién tributaria, o en cuanto a los bienes, rentas,
hechos u operaciones gravables, ni que establezca exenciones impositivas de cual-
quier naturaleza; vale decir, en ninguna de las normas de la Carta existe implicita o
expresa, la obligacién de gravar cualquiera clase de bienes o de ingresos. La capacidad
de establecer impuestos corresponde a la ley segiin se desprende de lo establecido por
los articulos 76 numerales 13 y 14 y del articulo 210 de la Carta; ademss, dicha
competencia es muy extensa como lo ha reconocido la Corte en repetidas oportuni-
dades y su fundamento sélo se desvirtda cuando conduce a violaciones de la Carta
Fundamental. Hoy en la Carta de 1991 dicha competencia aparece consagrada en el
numeral 12 del articulo 150 que atribuye al Congreso la facultad de “establecer
contribuciones fiscales y, excepcionalmente contribuciones parafiscales en los casos
y bajo las condiciones que establezca la ley”.

Como lo ha reiterado la Corte, con el ejercicio de dicha atribucién, el Estado se
procura los recursos indispensables para atender a la organizacién y prestacién de los
servicios y actividades de su cargo, en armonia con las necesidades de la colectividad,
y puede realizar la traslacion de parte de la riqueza privada a los caudales publicos.

Ahora bien, en materia de impuestos extraordinarios, como el establecido por la
norma acusada, debe entenderse que aquéllos son los que se fijan por una sola vez
con determinado fin concreto y especifico, sin modificar el régimen general y
ordinario de la tributacién, siempre que exista caso de necesidad en materia de orden
econémico, fiscal, tributario o presupuestal que asi lo exija. En este sentido se
observa que el constituyente ha sido cauteloso y precavido en la guarda del principio
que establecen los articulos 43 y 76 numeral 14 de la Carta, hasta el punto de
establecer limites o restricciones cuando se trata de decretar “impuestos extraordina-
rios”.

3. En materia de derechos y garantias civiles es inconstitucional la distincién
entre nacionales y extranjeros sin que medien razones de orden priblico.

La Corte encuentra, en primer término, que asiste razé6n a la demanda y a la
coadyuvancia en cuanto hace a la violacion del articulo 11 de la Constitucién, puesto
que también en materia de la potestad impositiva del Estado, el Legislador debe
respetar la garantia que establece la citada norma superior que asegura a los extranje-
ros iguales derechos y garantfas civiles que se conceden a los nacionales, salvo que
medien razones de orden publico. Esta misma norma es reiterada, por los articulos 13
y 100 de la Constitucién de 1991, y en este ltimo con una breve adicién.

En efecto, las potestades reconocidas al legislador en materia tributaria y en
relacién con los sujetos pasivos de la obligacién que puede decretar, quiere indicar
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que bien puede establecer impuestos tanto sobre nacionales como sobre extranjeros
residentes, tanto sobre personas juridicas como sobre personas naturales. Empero, el
articulo 11 de la Carta de 1886 y el articulo 100 del nuevo Ordenamiento Supremo,
no le permite que haga la distincién advertida sin que medien dichas razones de
orden publico y sin que éstas sean expresas, pues la doctrina constitucional que
inspira a las democracias occidentales y a la que adhiere nuestro régimen, segun se
desprende del examen de las disposiciones sefialadas, ha fundado las distinciones en
materia de derechos civiles y de contenido econémico en las citadas 1azones, ya que
éstas y tinicamente éstas, sean de contenido politico como econémico, son las Gnicas
que justifican y hacen menos odiosa la discriminacién contra la que han luchado las
sociedades que se erigen sobre los principios del Estado de Derecho (arts. 1°, 2°, 4°,
entre otros de la C.N. de 1991).

La Corte advierte que dichas razones hacen relacién a la vigencia, estabilidad y
conservacién del orden publico, a la seguridad nacional, el régimen constitucional,
las instituciones politicas y al poder publico, o el orden social; ademds, contempor4-
neamente se advierte que con el desarrollo de las competencias de intervencién del
Estado en la economia con fines sociales y por los compromisos que asume, dichas
razones comprenden también la defensa de la soberanfa monetaria y la estabilidad de
la moneda, y a los niveles de produccién, distribucién y consumo de bienes, siempre
que de ellas dependa el orden econémico o social del pais o que con ellas se genere
calamidad publica.

No existe entonces razén expresa de esta indole o naturaleza que justifique a la
luz de la Constitucién que sélo los extranjeros que residan en el pais o quienes hayan
adquirido los derechos de ellos (que para el efecto mantiene la odiosa distincién),
deban pagar el mencionado tributo, mientras que los nacionales o los no extranjeros y
quienes adquieran sus derechos en iguales condiciones de las establecidas por la
Carta, no deban pagarlo.

Ni razones de orden publico-politico, ni de orden publico-econémico justifican
tal discriminacién que impide a los extranjeros residentes en Colombia el disfrute de
los mismos derechos civiles que se conceden a los nacionales. Ademis, el principio
de la igualdad tributaria no puede desvirtuarse con base en razones de nacionalidad del
sujeto gravable (articulos 13 y 100 de la C.N. de 1990), aunque eventualmente s es
posible hacerlo cuando median aquellas razones, incluso las de orden publico-
econémico, como ocurre en otras hipétesis juridicas.

4. Un impuesto extraordinario y retroactivo inconstitucional

También encuentra la Corte que el impuesto que creé la norma acusada es
retroactivo, pues aunque por razones materiales deba liquidarse y retenerse con
posterioridad a la vigencia de la acusada, grava hechos ocurridos con anterioridad a
ella.

En efecto, el impuesto se establece para gravar operaciones celebradas antes de
la vigencia de la norma que lo crea. En este sentido se advierte que la retroactividad
de la ley en este caso la hace inconstitucional por el hecho de desconocer derechos
adquiridos y consolidados conforme a la ley y cuya intangibilidad se halla garantizada
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por el articulo 30 de la Carta de 1886. Pero, ademds, este mismo principio es
consagrado en forma expresa, clara y precisa en el articulo 363 de la Carta Politica de
1991 que dice asi: “El sistema tributario se funda en los principios de equidad,
eficiencia y progresividad. Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad”.

No prosperan las observaciones de los impugnantes de la demanda, ni las del
Ministerio Pablico fundadas en la ilegalidad de la operacién que en su opinién no
permitirfa la consolidacién del derecho en cabeza del acreedor, pues como se vio, la
norma acusada no se refiere a las ilicitudes que afectan de nulidad la obligaci6n en los
términos del Cédigo Civil, sino a otras de orden administrativo o reglamentario que
bien pueden acarrear sanciones administrativas a uno o a los dos sujetos del vinculo
juridico, pero que no afectan el crédito o la obligacién, puesto que en el primer caso
el juez o 4rbitro debers sentenciar reconociendo la nulidad del mismo y no habria ni
diferencia de cambio ni intereses sobre los que materialmente recayera el gravamen.
Vale decir que si hay nulidad desaparece por entero toda obligacién.

Asi las cosas, la ley presupone que la obligacién en cuanto vinculo juridico es
licita, y que el juez y los 4rbitros pueden declararlo asi eventualmente en su sentencia
o laudo, reconociendo el crédito y los intereses, puesto que no tendrfa sentido a la luz
de la Carta que una conducta ilicita, asi sea civil, genere un tributo en su modalidad
de impuesto.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte y del Consejo de Estado, los
tributos se crean para el futuro y las normas tributarias no pueden afectar hechos
cumplidos y derechos adquiridos que, como en este caso, serian el monto de la
diferencia de cambio y los intereses causados legaimente hasta el momento en que
entrd a regir la norma acusada; éstos ya habfan entrado en cabeza del acreedor y no
pueden ser gravados retroactivamente. La sentencia o el laudo se encargardn de
definir las controversias eventuales, reconociendo las obligaciones a cargo del deu-
dor, con el debido proceso y la fuerza de la verdad legal que les es inherente.

Por tratarse de rentas que se producen y consolidan en principio por el continuo
transcurso del tiempo, la ley no podia ordenar el gravamen sobre las rentas que atin
no se habia consolidado antes de su vigencia, 1a que s6lo vino a iniciarse el 1° de enero

de 1991.

Encuentra la Corte que la norma acusada también es inconstitucional cuando
establece un impuesto casi confiscatorio por su cuantia y que sin lugar a dudas tiende
a eliminar y disminuir los derechos reconocidos por el articulo 30 de la Constitucién
de 1886 y que aparecen consagrados también en el articulo 58 de la Carta de 1991, asi
como en el articulo 333 del mismo Estatuto. Se garantiza que “la actividad econémi-
ca y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comdn” y que “la
libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”.

Si se grava con una tarifa el 100% al titular de la renta del capital, se vulnera el
derecho inherente a uno de los factores basicos de la economia y se elimina su
producido que incorpora el trabajo de quienes aportan a €l su plusvalia; bajo este
entendido, la renta del capital como la del trabajo es un derecho mis de carécter civil
y de contenido patrimonial que garantiza nuestra Carta y todo el ordenamiento
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juridico que, en las condiciones de la ley, no puede ser desconocido bajo la
apariencia de un gravamen extraordinario y retroactivo.

No es que la alta tarifa de un impuesto lo haga confiscatorio, es el objeto sobre el
que recae el monto del mismo, como en este caso la renta; ésta no se traslada sino que
se percibe o no y una tarifa del 100% la desconoce absolutamente, mucho mas si
sobre ella deben pagarse los impuestos ordinarios.

Son bien conocidos los ejemplos en los que el Legislador con diversos fines
econémicos ha establecido impuestos superiores al 100% del valor del bien gravado;
empero lo que hace inconstitucional en este caso al gravamen es que el objeto sobre el
que recae desaparece y se traspasa al Estado, sin que el titular de la renta la perciba.

La norma acusada se encamina a eliminar dicho derecho y sin ningtin limite lo
retira del 4mbito de la esfera de la propiedad del acreedor, con el agravante de que lo
hace aun después de que haya mediado sentencia o laudo en que aquél se reconozca
u ordene, todo lo cual reitera el entendido de que la ilicitud a que se refiere la norma,
no es de aquellas que destruyen o modifican el vinculo obligacional sino otra menor;
todo esto también ilustra a la Corte para sefialar que lo que quiere el legislador es
establecer una sancién administrativa por via de la tributacién sobre un derecho ya
causado que puede ser reconocido judicialmente y que ello se hace en detrimento de
la Carta Fundamental.

En este sentido también encuentra la Corte que existe violacién a los articulos
55y 58 de la Constitucién de 1886 (hoy 113 y 116 de la Carta de 1991), que aseguran
la independencia técnica y funcional de la administracién de justicia, puesto que se
dirige a enervar los efectos de una decisién judicial que se toma con base en las leyes
vigentes y por su autoridad.

De nada serviria, pues, que los jueces adopten sus decisiones relacionadas con
los derechos de las personas, si aquéllas no pueden tener efecto ni cumplimiento,
qué sentido tendria la administracién de justicia en nuestro Estado si la ley atribuye y
reconoce al juez el deber de administrar justicia conforme a derecho, si su decisién es
ipso jure, reducida por un tributo retroactivo? Poco valor y estima tiene en la doctrina
del Estado de Derecho, una justicia en la que se reconoce el derecho, si éste no
adquiere la virtualidad material de ejecutarse; no serfa una justicia ni eficaz ni
efectiva, ya que no habria derecho efectivamente garantizado ni sentencia con valor.

En sana légica juridica, si se debe el crédito, es deber del Estado el garantizar
que éste sea efectivo y que se pague, lo mismo que el acreedor lo disfrute; en este
asunto vislumbra la Corte la clara intencién de legislar ad hoc, en favor de los
intereses rentisticos de la administracién y la pérdida del sentido general que por
principio inspiran las leyes en una Reptiblica democratica.

Si lo que quiere el Legislador es resarcirse o precaverse de la culpa de sus
administradores debe establecer las sanciones administrativas, penales o disciplina-
rias que sean procedentes, pero no hacer que la ley sirva de instrumento especial para
recuperar sus pérdidas con desconocimiento del derecho.



250 GACETA ESPECIAL —~ SALA CONSTITUCIONAL

5. La forma del fallo

Dentro de la m4s pura y estricta técnica procesal, no puede decirse que en casos
como éste se dé la inexequibilidad de la norma acusada, ya que la incompatibilidad
de éstas con la Constitucién posterior —a cuya luz se le juzga— conforma un evento de
derogatoria que conduce, como cualquiera otra de insubsistencia, a un fallo inhibito-
rio por sustraccién de materia.

No queda duda de la virtualidad derogante de la Constitucién con relacién a las
normas legales anteriores, tal como lo dispone el articulo 9° de la Ley 153 de 1887 a
cuyo tenor “la Constitucién es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion
preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucién y que sea claramente
contraria a su letra o a su espiritu, se desechard como insubsistente”.

Bien se comprende, a mayor abundamiento, que esta prevision legislativa era
necesaria en vista de las confuciones conceptuales de la época sobre el valor superior
de la Constitucién, pero que dados los desarrollos normativos que se han producido
desde entonces y los adelantos doctrinarios que tanto la jurisprudencia como la teorfa
han labrado, hoy se ve con toda claridad que se trata de una consecuencia ineludible
de la operancia misma del sistema, esto es, de un fen6meno propio de su mecénica en
el que por razén de la dindmica del ordenamiento juridico los preceptos anteriores
han de perecer por su repugnancia con los nuevos sin necesidad de que asf se consagre
expresamente en alguna norma en particular y pese a que la utilidad de una
disposicién de esta naturaleza y de una normacién metédica del tema no se sujeten a

dudas.

Cuando, pues, dos normas de igual valor se suceden en el tiempo y se enfrentan-
en sus previsiones, insubsiste la anterior y cobra vigencia exclusiva la que le sigue; lo
mismo ocurre cuando la segunda tiene rango superior, pero entonces asi pasa por la
mera secuencia cronolégica y no por el cardcter prevalente de la norma que se
impone; se presenta de esta manera la derogatoria que por todo ello es diferente de la
inexequibilidad, ya que en ésta la posicién de las normas en el tiempo es la contraria y
lo que importa es su jerarquia; en efecto, no es ahora en el caso de la inexequibilidad,
la disposicién posterior la que prevalece cuando es incompatible por esa sola circuns-
tancia, que es lo que corresponde a la derogatoria, sino la anterior por su superior
alcurnia; esto es como se dijo, se presenta entonces la inexequibilidad.

Bien se ve, entonces, que la derogatoria es un problema de la vigencia de una
norma sin vicios, por razén de su insubsistencia, al paso que la inexequibilidad es un
problema de validez del precepto por su vicio o irregularidad frente a una norma
superior que la antecede y a la que debi6 conformarse.

Esta diferencia técnica, que es clara, adquiere especial relieve y significacién si
se recuerdan las circunstancias histéricas que han acompaiiado a una y otra, pues al
paso que la derogatoria ha existido desde siempre y nunca requiri6 para su reconoci-
miento de luchas importantes y grandes conflictos, la inexequibilidad es un fenéme-
no politico y juridico nuevo que surgié como resultado de enormes cambios revolu-
cionarios en el seno de muchas sociedades. Esa diferente aparicién en la historia
ilustra la diferencia de su sustancia y asegura el acierto de la teoria que la sostiene.
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Ahora bien, en el caso sub examine, como se anunci6, se presenta la derogatoria
de la norma acusada por la nueva Constitucién, asi como, segan se dijo también, se
hubiese operado la inexequibilidad por su incompatibilidad con la norma superior
bajo la cual se dict6; sin embargo, como la decision ha de tomarse teniendo en cuenta
la Carta Politica actual, ella debe decretar la presencia de la derogatoria y no de la
inconstitucionalidad.

Debe observarse que la inhibicién que se pronunciar4 como consecuencia de la
carencia actual de objeto que operé la propia Constitucién tiene alcance de decisién
definitiva, absoluta y erga omnes, como corresponde a los fallos de la Corte Suprema
de Justicia, pues ella entiende con obligatoriedad que la norma derogada ha desapare-
cido por esto mismo del ordenamiento juridico desde que entré en vigencia el nuevo
Estatuto y —se anota ademis— no solamente desde este fallo. Por este motivo la
decision es necesaria y ttil como que depura el ordenamiento juridico de normas
contrarias a la Constitucién, que es su misién, pero no implica que sélo a ella
corresponda esta funci6n, pues en tratindose de otras normas que sean de relieve para
decidir un caso particular, la declaraci6n de derogatoria, en tales eventos compete al
Juez respectivo para resolver si la disposicién en cuestién, para el caso concreto, ha
sido derogada o no por la Constitucién.

Las razones anteriormente expuestas sefalan que el articulo 57 de la Ley 49 de
28 de diciembre de 1990, no s6lo era contrario a las normas superiores de la Carta de
1886, bajo la cual se dict6, sino que también resulté derogado por el articulo 363 de la
Constitucién de 1991, cuando consagra que “las leyes tributarias no se aplicaran con
retroactividad”. En consecuencia, conforme a la jurisprudencia de la Corporacién,
la sentencia sera inhibitoria por sustraccién de materia, porque la norma acusada ha
desaparecido del ordenamiento juridico por el efecto derogatorio que le corresponde
a la nueva Carta Constitucional de 1991.

VII. DecisioN

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE:

InnBirsE de fallar en relacién con la demanda que se resuelve, por sustrac-
cién de materia, por haber sido derogado el articulo 57 de la Ley 49 de 1990, por la
Constitucién Politica de 1991.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, (salvo voto); Jorge Carrefio Luengas, (salvo voto); Manuel Enrique
Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo
Gomez Veldsquez (salvamento de voto); Carlos Esteban Jaramillo Schloss, (con
salvamento de voto); Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin



252 GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL

Naranjo, (salvamento de voto); Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto
Ospina Botero, Dridimo Pdez Velandia (salvamento de voto), Jorge Ivdn Palacio
Palacio (salvo el voto); Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra, Edgar
Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suesciin Pujols, (con salvamento
de voto); Juan Manuel Torres Fresneda, (con salvamento de voto); Jorge Enrique
Valencia Martinez, Ramén Zusiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SaLvaMEenNToO pE Voro

Respetando profundamente la decisién de la Corte al abstenerse de efectuar
pronunciamiento de fondo sobre la accién puiblica de inexequibilidad en este caso
deducida contra el articulo 57 de la Ley 49 de 1990, sin embargo, disentimos en su
integridad de la sentencia que la contiene por las razones que, en cumplimiento del
deber legal correspondiente, dejamos sucintamente consignadas en esta salvedad
escrita de voto.

1. Contra lo que suele pensarse, e incluso con base en tan estrechas perspectivas
frecuentemente se sostienen a ultranza posiciones dogméticas que a diario los hechos
se encargan de desmentir, las obligaciones monetarias internacionales que algunos
denominan también “extranacionales”, presentan facetas de suma complejidad, no
solamente en el terreno juridico que desde luego les es propio, sino también en otros
ambitos en los que inciden consideraciones de orden econémico y de politica general
del Estado pues dichas obligaciones, parece superfluo recalcarlo, repercuten en la
disponibilidad de divisas de un pais, no cabe en modo alguno tratirselas como
neutrales frente a los propésitos soberanos de defensa del valor del signo monetario
nacional y respecto de la balanza de pagos, sus consecuencias tampoco pueden ser
ignoradas. Por eso, por la directa vinculacién que tienen con los supremos intereses
de los Estados, todo cuanto tenga que ver con las obligaciones monetarias internacio-
nales ha de ventilarse siempre con la altura que demandan esos intereses que, en
definitiva, son los de la comunidad, intereses de los cuales analistas e intérpretes no
pueden libremente desentenderse en nombre de la igualdad de trato debida a los
extranjeros, de los derechos patrimoniales por ellos adquiridos, de la autonomia de la
voluntad ni, menos atin, en salvaguardia de la democracia misma segiin ha llegado a
proclamarse, haciéndose gala sin duda de un alto grado de exaltacién retérica; es
cierto que independientemente de su internacionalizacién, las deudas de las que se
viene hablando lo que al fin de cuentas plantean es un deber civil de pago en moneda
extranjera entre quienes son residentes en distintos paises, pero alrededor de ellas y en
circunstancias econémicas de la indole de las vividas en Colombia durante casi dos
tercios del presente siglo, confluyen una serie de factores pertenecientes al Derecho
Publico y recogidos en estatutos por medio de los cuales se organiza, se rige y se
cumple la intervencién del Estado en los cambios internacionales en procura de
alcanzar los objetivos que hoy en dia seiala el articulo 1° de la Ley 09 de 1991,
estatutos aquéllos cuya legitimidad constitucional la Corte, lejos de discutirla siquie-
ra para colocarla en entredicho por encontrarla de algiin modo antagénica con las
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libertades individuales que el ordenamiento superior consagra, reafirmé en todo
momento con precision conceptual admirable (c.f.r. G.J., Ts. XLIV, pdgs. 613 2 623
y 640 a 648, Num. 1927, pag. 539, y CXXXVII, pag. 539 entre otras) al decir,
invocando los articulos 76 —nums. 15y 22—y 32 de la Carta de 1886 cuyos textos en
sustancia no difieren de lo preceptuado en los articulos 150 —ntims. 13y 19 (literal
b)-, 333, 334y 371 de la Constitucion vigente, que es un postulado bisico, tanto en
el Derecho Publico Nacional como en el universal, el que le reserva al Estado “... la
regulacién soberana de la moneda por todos sus aspectos, entre otros los relacionados
con el patr6n metlico, su valor interno, las formas libres, restringidas o prohibidas de
circulacion y las estipulaciones entre particulares, tanto como el valor de dicha
moneda en términos de la extranjera, o sea su cambio internacional. Como el signo
monetario es un sensible instrumento de interés social o pablico ~puntualiza la
Corte—, sometido de suyo al influjo de factores econémicos internos y con muchoala
situacién del comercio exterior, al suprimirse mundialmente el libre comercio de
oro, que suponia una regulacién automatica del valor internacional de las monedas
por la simple comparacion de su contenido metalico y la facultad de importar o
exportar el metal, a partir de 1931 surgi6 en todas partes la necesidad de centralizar en
el Estado el manejo exclusivo de las existencias de oro y divisas internacionales, en
general, para controlar los cambios y proteger con ello el valor de la propia moneda
en términos de la extranjera...”, y haciendo suyas elocuentes palabras de la memora-
ble sentencia de 25 de febrero de 1937, proferida en Sala Plena con ponencia cuya
redaccion estuvo a cargo del doctor Juan Francisco Mijica, en el afio de 1969 la
Corte, igualmente a través de su Sala Plena y esta vez con ponencia del doctor
Hernan Toro Agudelo, volvié a insistir que todo el sisterna monetario del pais, como
parte de su Derecho Publico que por esencia es, “...en su aplicacién y en sus
consecuencias se rige con el criterio de la primacia incondicional de lo publico sobre
lo privado, por ser ello caracteristica de la democracia...”.

En sintesis, es entonces la genuina filosofia democratica llamada a infundirle
sentido y actualidad practica al Estado Social de Derecho tal como lo concibe el
articulo 1° de la Constitucion de 1991, la que obliga a entender que aquellas leyes y
reglamentos cambiarios a los que hace referencia la norma cuya insubsistencia por
derogatoria se encontr6 aconsejable patentizar en la especie sub lite, son sin excep-
cién Derecho Pablico, vale decir, reglas de aplicacién necesaria cuya cabal observan-
cia le interesa a la colectividad mas que a los ciudadanos individualmente considera-
dos, habida cuenta que con tales “leyes y reglamentos”, forzoso es asumirlo asi pues
el expediente no muestra nada distinto, el Estado se propuso implantar un determina-
do orden en la vida econémica del pais segtin las pautas que en su momento y para tal
fin trazé el articulo 1° del Decreto-ley 444 de 1967, pautas que en la actualidad
inevitable es verlas reflejadas, al menos desde el punto de vista de los principios de
gobierno que las inspiran, en la frase que encabeza el articulo 373 de la Constitucién
Nacional leida en consonancia con los articulos 334 y 371 ibidem, luego no es
sencillo intuir con facilidad a qué clase de herramientas tendran que acudir en lo
sucesivo las autoridades publicas competentes en aras de atender cometidos de tan
significativa trascendencia, si los fueros reconocidos en la nueva Carta Politica parala
actividad econémica de los “extranjeros” en Colombia llevan a concluir que a partir
de su promulgacién, no obstante seguir siendo deber constitucional a cargo del
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Estado el ejercicio de la soberania monetaria en toda su extension y haberse definido
como responsabilidad suya la de velar “...por el mantenimiento de la capacidad
adquisitiva de la moneda...”, el orden que dentro de ese contexto se disefie para
controlar los medios de pago internacionales y “regular los cambios”, a todos no los
vincula con la misma intensidad pues cuando concurran relaciones obligatorias
calificables en abstracto de extranacionalidad, asi y todo resulten estas relaciones
originadas en operaciones ajustadas en contravencion de aquel ordenamiento gene-
ral, a la restauracion integral de este Gltimo acaban oponiéndosele privilegios que, se
dice, son consustanciales a la condicién de extranjero que ostenta el acreedor, ello
hasta el extremo de desechar, en guarda de esta inusitada posicién individual y
porque se la juzgé contraria al articulo 100 de la Constitucién Nacional, una medida
de higiene juridica que, cual acontece con la adoptada por el articulo 57 de la Ley 49
de 1990, constituye correctivo de razonable eficacia para evitar que sobre causas
reprobadas por el Derecho puedan consolidarse ventajas patrimoniales, consiguien-
do por afiadidura que la comunidad no quede inexorablemente condenada, conclu-
si6n que parece desprenderse de la linea argumental utilizada en la sentencia de la
que este salvamento hace parte, a tener que cruzarse de brazos frente a resultados
econémicos repugnantes a las buenas costumbres imperantes en cualquier pafs
civilizado del orbe.

2. Y esa efectividad de la medida en cuestién para alcanzar el fin institucional
del cual recién se hizo mérito, asi como también la conformidad de la misma con los
cénones superiores que la decisién de mayoria en deplorable desacierto estimé
quebrantados, son aspectos que se ponen de manifiesto con sélo recordar algunos de
los principios elementales sobre los cuales descansa, en nuestro medio, el régimen
juridico de las obligaciones monetarias internacionales.

A. Ante todoy sin duda a ese espiritu obedecen un buen nimero de disposicio-
nes de las que es ejemplo el segundo inciso del articulo 874 del Codigo de Comercio
colombiano, en la regulacién positiva de esa clase de obligaciones tiene rigurosa
aplicacion el postulado de la autonomia de la voluntad privada, postulado que como
es bien sabido se expresa diciendo que las convenciones son ley para quienes en ellas
fueron partes y que éstas, en orden al cumplimiento de aquel tipo de obligaciones,
han de estarse a cuanto libremente estipularon, de donde se siguen entonces impor-
tantes consecuencias de las que basta con subrayar dos que, en concepto de los
suscritos magistrados, era preciso tomar en cuenta para el correcto entendimiento de
la norma legal cuya derogatoria en este caso declaré la Corte:

(i) En primer lugar, que los contratos en los que las deudas pecuniarias
extranacionales por lo comiin encuentran su fuente, tienen una “ley” que les es
propia, no siempre coincidente con la del locus contractus o con la del locus
solutionis, ley rectora que los contratantes tienen el derecho de determinar y que los
jueces llamados a entender de un eventual conflicto deben comenzar por indagar, si
es que la eleccién de aquéllos en tal sentido no fue lo suficientemente explicita,
puesto que es en dicha normatividad donde por principio y de manera prioritaria
puede encontrar base legitima el respectivo pronunciamiento jurisdiccional.

(ii) Y el segundo punto por resaltar, ineludible consecuencia por cierto del
anterior, es que en en los vinculos sub examine la prestacién a cargo del deudor
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consiste en pagar precisamente en la moneda en que se obligé a hacerlo, pero si ello
no le fuere posible por tener que acatar leyes de orden publico en el lugar del pago que
requieren el empleo forzoso del signo monetario local, es de doctrina comun en el
Derecho Internacional Privado aceptar que el deudor puede cumplir mediante el
abono de una suma que no obstante expresarse en ese signo monetario del locus
solutionis, conserve la sustancia de la deuda, pues la satisfaccién del acreedor
extranacional, como titular que es al fin y al cabo de un crédito dinerario, no consiste
en la entrega de cosas especificadas equiparables a mercancias, sino en la entrega de
una suma entendida como medida de valor, es decir de una cantidad representativa
de cierta disponibilidad econémica, principio que le abre la puerta al fenémeno de la
“conversién” cuyo objetivo es, en sintesis, asegurarle a quien se la merezca esa
indestructibilidad de la deuda, actuando si se quiere como médulo o coeficiente de
valor sobre la cantidad de moneda nacional que deba ser materia de pago para que uni
acreedor con las manos limpias, es decir de buena fe exenta de cualquier clase de
culpa, reciba en dinero de curso legal lo que le costaria adquirir en el mercado, en ese
momento del cumplimiento esponténeo o forzado, las divisas que el deudor se
comprometié por el contrato a entregarle.

B. Entendidas asi las cosas, si es nota distintiva en las obligaciones pecuniarias
de las que se viene hablando el que al menos implicitamente y por fuerza de las
razones sefialadas en el parrafo predecente, engloban dos suertes de moneda, una la
pactada —determinante del monto de la obligacién y que por eso se la acostumbra a
llamar “moneda de cuenta”-y otra, la de pago que puede variar segun el lugar donde
de hecho éste se lleve a cabo, es evidente entonces que el problema cardinal en dichas
obligaciones es el de las variaciones de valor y €l momento en que la respectiva
conversién debe efectuarse, materia ésta acerca de la cual, tanto la propia “ley del
contrato” como los ordenamientos internos de los distintos paises pueden pronun-
ciarse creando sistemas que, de uno u otro modo, tomen en consideracién, unitaria-
mente o combindndolos entre s, tres hitos temporales posibles, a saber: el dia en que
se celebré el contrato, el dia del vencimiento de la deuda y el dia del pago efectivo,
dejdndose en no pocos casos a opcién del acreedor escoger el que mejor convenga con
sus intereses. Y expresivo ejemplo de lo anterior son los articulos 248 a 250 del
Decreto-ley 444 de 1967 que se sirven precisamente de esos factores y de la tasa de
conversién aplicable para poner en préctiva un mecanismo que, inspirado en claros
objetivos de interés publico sobre los que no parece necesario insistir de nuevo, se
proponia contrarrestar, desestimuldndolas en términos de las ventajas que de ellas
pudieran reportar los acreedores, todas aquellas operaciones que involucrando con
fines solutorios medios de Pago extranjeros, ademas se hubieren ajustado en contra-
vencién del control de cambios por aquel decreto implantado, toda vez que al tenor
de sus mandatos, y en particular de los contenidos en las disposiciones ultimamente
citadas, el cumplimiento dentro del territorio patrio de obligaciones pagaderas en
moneda extranjera y originadas en operaciones de esa calaia, no podia tener lugar
sino mediante la entrega de moneda de curso legal en el pafs previa conversién
realizada a la tasa de cambio vigente en la fecha en que dichas deudas fueron
contraidas, lo que equivale a hacer recaer sobre el contratante acreedor las conse-
cuencias del envilecimiento de hecho de la moneda nacional cuya marcada “tenden-
cia bajista” es una constan‘e que a diario todos experimentamos.
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3. Pues bien, leido el articulo 57 de la Ley 49 de 1990 a la luz de los principios
expuestos en los dos apartes que al presente le preceden en este salvamento de voto,
emergen de inmediato varios interrogantes respecto de los cuales el simple dogmatis-
mo teérico que de la sentencia se enseforea en su motivacién esencial, en modo
alguno es respuesta satisfactoria, interrogantes no despejados cuya sola existencia
hacia inevitable recordar, tal como en su momento lo hicimos ver ante el pleno de la
Corte, que la validez de las leyes o la subsistencia de sus efectos no deberia ponérsela
en duda a menos que repugne tan claramente a la letra o al espiritu dela Constitucién
que, cuando los organismos jurisdiccionales competentes declaren su inconstitucio-
nalidad originaria o sobreviniente (derogatoria segiin voces del articulo 9° de la Ley
153 de 1887), todos los hombres sensatos de la comunidad se den cuenta de la
contradiccién por lo menos.

(i) Ante la categérica declaracién de que la norma legal tenida por insubsistente
se opone, por set contraria al postulado de igualdad entre nacionales y extranjeros, a
Ja Carta Politica hoy en vigor (articulos 13 y 100), no era prudente, se pregunta:
;comenzar constatando la existencia de la desigualdad misma que se afirma el tributo
crea, la relevancia de esa desigualdad si es que en verdad se da y, en fin, la
razonabilidad de la desigualdad relevante? De conformidad con las consideraciones
hechas lineas atrs hay firmes razones para creer, en ese orden de ideas, que el
“derecho civil” de cuyo disfrute dice la decisién de mayorfa fueron privados “los
extranjeros que residan en el pais”, ningtin residente, ni colombiano ni extranjero,
jamés lo tuvo bajo el marco del Decreto-ley 444 de 1967, luego la hipotesis factica
prevista en el articulo 57 de la Ley 49 no es la que supone la sentencia erroneamente,
sino la de obligaciones pecuniarias internacionales vélidas tal vez segin la “ley del
contrato”, pero nacidas de operaciones no permitidas por un estatuto de riguroso
orden publico, integrante de la lex fori u ordenamiento del lugar del pago cuando
dichas operaciones se concertaron, situacién nada rara por cierto que en sus fallos
jueces y 4rbitros, asi se encuentren en ese mismo lugar donde la obligacién “se
ejecuta”, seguramente contemplaran en la exacta dimensién juridica que le atribuye
el Derecho Internacional Privado, lo que de entrada excluye la posibilidad de una
atropellada aplicacién de las reglas alli también imperantes acerca de las nulidades en
los contratos civiles.

(i) De otro lado y si es cierto que “eventualmente” el principio de la igualdad
tributaria puede “desvirtuarse” atendiendo a razones de nacionalidad del sujeto
gravable cuando ellas conciernen al orden piiblico econémico, tesis planteada en la
sentencia y que desde luego compartimos, ;no era condicién indispensable entonces,
para poder declarar la insubsistencia del articulo 57 de la Ley 49 de 1990, haber
descartado del todo con la debida exactitud conceptual, cualquier posibilidad de que
en el orden piblico, o quizd con mayor exactitud en la regulacién soberana de la
moneda, encontrara su fundamento esa disposicién legal y el instrumento correctivo
por ella creado? Palmario es, sin embargo, que nada se expres6 sobre el tema y, con
seguridad, significativa importancia habrian tenido los comentarios pertinentes si se
advierte, ya que no hacerlo seria pecar de inexcusable ingenuidad, que la eleccién de
moneda extranjera en las obligaciones no siempre ha respondido a una pulcra
motivacién de defensa de los intereses del acreedor o del deudor; también ha
resultado en no pocas veces instrumento de especulacién al cual los impuestos
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pueden legitimamente hacerle frente, habida consideracién que “... €] impuesto
—diciéndolo con palabras autorizadas que reposan en los anales de esta Corporacién
desde cuando se discutié en su seno la constitucionalidad del Decreto-ley 280 de
febrero de 1932- no es en los tiempos modernos solamente una m4quina fiscal,
destinada a hacer entrar en las arcas publicas algunas sumas de dinero. El impuesto es
hoy, en muchos casos, una maquina econémica, una maquina social, un instru-
mento de moralidad y hasta de defensa de los pueblos en el campo internacional...”
(Escrito presentado por el Ministro de entonces, doctor Esteban Jaramillo, ante la
Sala Plena de la Corte. Memoria de Hacienda de 1932, pag. 75. Imprenta Nacional).

(iii) Y avanzando en el andlisis, si es a la fecunda ingeniosidad de los defrauda-
dores a la que bien puede pensarse que en realidad se propuso enfrentar el articulo 57
tantas veces mencionado; si son confiscaciones los despojos que, sin compensacién
ninguna para la victima de ellos, tengan origen en actos arbitrarios del Estado (c.f.1.
G.J. T. CXLIV, pag. 178); y si ademas el impuesto por dicho precepto establecido no
incide sino sobre el proceso de conversién monetaria en obligaciones pecuniarias.
extranacionales, evitando que bajo la perspectiva del mantenimiento de valor puedan
resultar a la postre equiparadas deudas licitas con otras que no lo son y coronada por
ende la especulacién, jpodri sostenerse con igual entusiasmo al exhibido en la
sentencia que el susodicho impuesto es confiscatorio? En gracia de las someras
conjeturas incorporadas en el fallo para evacuar el punto, ;podra desconocerse que
existen motivos poderosos para concluir que detrds del susodicho tributo, lejos de
ocultarse un inconfesable designio de voracidad oficial destinado a “... recuperar sus
pérdidas con desconocimiento del derecho...”, lo que se avizora es un acto de justa
defensa del régimen monetario nacional, colocando en pie de igualdad a todos los
que, independientemente de su localizacién geografica, no lo respetaron?

(iv) Finalmente, tampoco la cuestién acerca de la aplicacién retroactiva de la.
ley tributaria y el aducido antagonismo del articulo 57 de la Ley 49 con el articulo 363
de la Constitucién Nacional, salen del todo airosos. En efecto, de acuerdo con
conocidos derroteros de doctrina jurisprudencial, inspirados en el articulo 30 de la
Carta de 1886 y constantemente reiterados, se tenfa por verdad sabida que cuando
disposiciones nuevas sustraen del campo de la autonomia de la voluntad privada
sectores que antes le estaban reservados y los transforma en materia propia de un
estatuto legal imperativo, lo que est4 en juego es el interés de la comunidad y por eso,
reputdndose esa nueva norma mejor, sin ambages se le reconocia eficacia general
inmediata, vale decir la aptitud para cambiar, dentro de un plano de absoluta
legitimidad constitucional, la regulacién de las consecuencias atin pendientes de
telaciones juridicas contractuales nacidas con anterioridad, principio éste de enorme
trascendencia en el que por ejemplo y en cuanto al tema del pago de obligaciones
estipuladas en moneda extranjera toca, tomé estribo la Corte en el afio de 1937 (G.J.
T. XLIV, pdg. 622) para expresar que en ese 4mbito donde la Constitucién no le
impide al legislador modificar el estatuto monetario del pais en guarda de prerrogati-
vas adquiridas por los acreedores, “...en la creacién de sus derechos por los particula-
res, la determinaci6n del signo monetario, como medio de pago, es un simple acto de
ejecuciéon que por lo tanto no hace parte del contrato. Esto es asi porque la ley
precedente que faculta a los contratantes para establecer libremente determinadas
normas reguladoras de su conducta, no tiene como elemento de su contenido, el
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poder de crear la vinculacién de las partes en lo relativo a fijar la diferencia del valor
entre los distintos signos monetarios de igual poder liberatorio...” Es que por ventura,
se pregunta: jcon la promulgacién de la nueva Carta las cosas dejaron de serasiy a
pesar del texto de su articulo 58 —primer inciso—, el efecto general inmediato de las
leyes tributarias, expresién de suyo que son de la potestad impositiva del Estado,
quedé cubierto, para excluirlo, por la prohibicién de retroactividad en la aplicacién
de leyes de ese linaje?

Por todo lo anterior es que, como ya lo dijimos, respetuosamente disentimos de
la decisién de mayoria y creemos que, pronunciandose sobre el mérito de la cuestién
planteada en el proceso, la Corte debi6 declarar exequible el precepto demandado.

Fecha ut supra

Ricardo Calvete Rangel, Jorge Carreiio Luengas, Gustavo Gémez Veldsquez,
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango,
Dudimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Rafael Romero Sterra, Hugo
Suesctin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda.



SENTENCIA NUMERO 100

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Proceso nimero 2294.

Accién de inexequibilidad contra el aparte final del articulo 4° del
Decreto-ley 192 de 21 de enero de 1987; el articulo 6°, literal A del
Decreto-ley 2201 de 19 de noviembre de 1987; el inciso 3 del
articulo 1° del Decreto-ley 53 de 3 de enero de 1989.

Inhibicién por carencia actual de objeto.
Inhibicién por inepta demanda.

Inexequibilidad por exceso en el uso de facultades extraordinarias.

Actor: Guillermo Salamanca Molano.

Magistrado ponente: Doctor Simén Rodriguez Rodriguez.

Aprobada segtin Acta namero 34.

Santafé de Bogotd, D.C., veintiséis de agosto de mil novecientos noventa y uno.
. INTRODUCCION

El ciudadano Guillermo Salamanca Molano, de acuerdo con las disposiciones
del Decreto 432 de 1969, en ejercicio de la accién de inconstitucionalidad, regulada
en el articulo 214 de la Constitucién de 1886 (actualmente articulo 242-1 C.N.
1991), previo el tramite correspondiente y con intervencién del Ministerio Pablico,
en la persona del Procurador General de la Nacién, solicita de esta Corporacién se
declare la inconstitucionalidad de las normas que se indican en la referencia del
proyecto y cuyo tenor literal aparece infra.

II. DisposICIONES ACUSADAS

1. Del Decreto-ley 192 de 1987 (enero 21), “por medio del cual se fijan las
escalas de remuneracion para los empleos de la Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones”, se demanda la parte final del articulo 4° que se subraya:
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“Articulo 40. El auxilio de almuerzo que la empresa reconoce a los empleados
que laboren en jornada continua se aumentard a partir del 1° de enero de 1987, a la
suma de doscientos treinta pesos ($230.00), por cada dia trabajado. Este auxilio se
reconocerd ademds al personal que labora por turnos de siete (7) o més horas siempre
que su jornada termine entre las 12:00 y las 15:00 segiin reglamentacién vigente. A
partir del 1°de enero de 1988, el auxilio de almuerzo sera de doscientos ochenta pesos
($280.00). La Empresa continuard pagando el subsidio familiar como lo viene
haciendo”.

2. Del Decreto-ley 2201 de 1987 (noviembre 19), “por el cual se recogen y
codifican los auxilios, primas, bonificaciones, sobrerremuneraciones, subsidios,
servicio médico, seguros y régimen de pensiones de los empleados de la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones”, se enjuicia el articulo 6°, literal A, que dice:

“Articulo 60. De los subsidios. Telecom reconoce y paga los siguientes subsidios:

A. Familiar

“Se paga por la Empresa directamente al empleado cuya remuneracién mensual
no supere el equivalente a cuatro (4) salarios minimos de la empresa y se liquida por
cada persona a cargo inscrita.

“Son personas a cargo del empleado: los padres mayores de sesenta afios, los
hijos hasta la edad de veintitrés anos y los hermanos huérfanos de padre hasta la
misma edad. También lo son los padres y los hermanos incapacitados para trabajar.

“Cuando el hijo o hermano invilido, impedido o anormal recibe educacién o
formacion especial, tiene derecho al doble de la cuota del subsidio”.

3. Del Decreto-ley 53 de 1989 (enero 3), “por el cual se dictan normas en
materia salarial para la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM, y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y se dictan otras disposiciones”, se
impugna el inciso 3° del articulo 1° en la parte que se subraya:

Normas aplicables a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones:

“Articulo lo. A partir del 1° de enero de 1989, el auxilio de almuerzo que la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM, reconoce a los trabajado-
res que laboren en jomada continua, se establece en un porcentaje equivalente al
17.58% de la Categoria A del Grupo 1, de la Escala Administrativa Operativa.

Dicho reconocimiento se extendera a los funcionarios que laboran en las sedes
de la Gerencias Regionales de Cali y Medellin a partir del 1° de enero de 1989 y a
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partir del 1°de enero de 1990 a quienes laboren en las sedes de las gerencias regionales
de Barranquilla, Bucaramanga, Cicuta, Ibagué y Manizales, siempre y cuando no
hagan uso de la cafeterfa subsidiada por la Empresa.

Este auxilio se reconocer4, ademas, al personal que labora por turnos de siete o
més horas, siempre que su jornada termine entre las doce y las quince horas. La
Empresa continuard pagando el subsidio familiar como lo viene haciendo.”

III. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION

Para comenzar, el actor afirma que toda “otra medida o normacién” que tome el
Gobierno Nacional, distinta de las precisas facultades que, “en competencia delega-
da” recibi6 de las Leyes 76 de 1986, 04 de 1987 y 77 de 1988, implica extralimita-
cién, “abuso y desviacién de poder y, por lo tanto, devienen inconstitucionales” (fl.
16). Y como estima que tal situacién se produjo en el caso de autos, funda su
acusacién en los articulos 55, 76-9 y 12, y 118-8 de la Constitucién Politica.

Los cargos correspondientes los plantea en los siguientes términos:

a) Respecto de la Ley 76 de 1986 —afirma-, se dispuso respecto de “prestaciones
sociales” y “seguridad social”, materia para la cual aquélla no habia facultado al
Gobierno. En este punto, sostiene textualmente:

“... no habiendo sido investido (el Gobierno) para legislar en aspectos diferentes
a los que alli aparecen expresamente mencionados, comno no lo son los relacionados a
(sic) ‘Prestaciones sociales’ o ‘Seguridad Social’, ordena en el articulo 4° del Decreto-
ley 192 de enero 21 de 1968 (sic) en su aparte final, en desarrollo de la Ley 76 que ‘la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones continuaré pagando el Subsidio Familiar
como lo viene haciendo’, cuando dicho articulo 4° esta regulando un ‘auxilio de
almuerzo’ y no una prestacion social como lo es el subsidio familiar.

“Sobre el aspecto anterior relacionado con prestaciones sociales y expresamente
con el pago del ‘subsidio familiar’ no le fue otorgada facultad alguna al Ejecutivo por

la Ley 76” (fl. 17 de la demanda).

A lo anterior, agrega que con tal conducta el Gobierno Nacional no puede
desconocer “el ordenamiento contenido actualmente en la Ley 21 de 1982, que
regula todo lo atinente con la prestacién social del subsidio familiar”:

’

b) La Ley 4* de 1987 da facultades al Gobierno Nacional para establecer un
régimen especial de personal y carrera administrativa para TELECOM, pero el
Decreto-ley 2201 de 1987, en el texto acusado, “al regular el pago de subsidio
familiar desborda las facultades conferidas al Ejecutivo por el Congreso, por cuanto
aquéllas se limitaron a codificar las prestaciones a que actualmente tienen derecho
sus empleados”.

Segtn el Diccionario de la Academia de la Lengua, la palabra Cédigo, que
procede del verbo “codificar”, denota recoger todas las disposiciones de un determi-
nado aspecto o sisternatizarlas. La codificacién que efectda el Decreto-ley 2201 de
1987, excede las atribuciones confiadas al Ejecutivo por la norma habilitante, Ley 4
de 1987, dado que los aspectos relacionados con el subsidio familiar se encuentran
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“codificados” conformando un cuerpo sistematico de legislacion, contenido en la
Ley 21 de 1982 y sus decretos reglamentarios “régimen o sistema que no podra
desaparecer ni dejar de aplicarse en la extension de los aspectos que regula a través de
la simple facultad de ‘codificar’ las prestaciones a que puedan tener derechos (sic) los
empleados de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, por ser precisamente el
que regula la totalidad de esta prestacién”;

¢) Extralimita el Decreto-ley 53 de 1989 las potestades conferidas al Gobierno
Nacional por la Ley 77 de 1988, ya que aquéllas se contraen a “modificar la
nomenclatura y remuneracion de los empleos piblicos” de TELECOM y no autori-
zan por tanto “... para ningin otro aspecto, ni mucho menos para regular materias
relacionadas con el régimen prestacional y concretamente en cuanto al pago de la
prestacién del subsidio familiar”.

Como corolario de los cargos anteriores, expresa el demandante, hay violacién
del numeral 12 del articulo 76 de la Constitucién Politica, al regular sobre materias
no previstas; del articulo 118-8 y el articulo 55 ibidem por invasién del trabajo del
legislador pues las facultades nada tienen que ver con el régimen prestacional ni con
el subsidio familiar.

IV. VisTA FiscaL

El Agente del Ministerio Pablico rinde el concepto correspondiente en los
siguientes términos:

A. Competencia

La Corporacién es competente pues las normas acusadas tuvieron origen en
facultades otorgadas por el Congreso de la Republica.

B. Facultades extraordinarias

En relacién con el articulo 4° del Decreto-ley 192 de 1987 demandado, conside-
ra que hay carencia actual de objeto, ya que afirma: “... de conformidad con el
articulo 3° de la Ley 153 de 1887, debe estimarse insubsistente el articulo 4° del
Decreto 192 de 1987” (fl. 5). Las consecuencias de lo anterior las expresa de la
siguiente forma que se transcribe textualmente:

“ .. la parte acusada del precepto en mencién (art. 4° del Decreto 192 de 1987) se
refiere a la manera como TELECOM viene pagando a sus empleados el subsidio
familiar. La Ley 4° de 1987 habilit6 al Presidente de la Republica para codificar las
prestaciones a que por aquella época tenian derecho los trabajadores de TELECOM,
de manera que al expedir el Ejecutivo el Decreto 2201 de 1987 o en otras palabras, al
codificar la materia tratada por el articulo 4° del Decreto 192 de 1987, sus preceptivas
quedaron ticitamente derogadas al verse reproducidas por el articulo 6° del estatuto
citado primeramente. Por ello, en su oportunidad se pedird a la Corporacién
inhibirse de desatar la controversia en el aspecto del articulo 4° del Decreto 192, por
carencia actual de objeto, segtin la reiterada posicién de la Corte al respecto” (fls. 5y

6).
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Sobre el articulo 6°, literal a) del Decreto-ley 2201 de 1987, examina la
Procuraduria la cuestion relativa a la facultad de codificar (a que se refiere la Ley 4* de
1987) las prestaciones de los empleados de la entidad “sin que puedan desmejorarse
las condiciones de estabilidad, prestaciones sociales, etc.”.

El Procurador recuerda, con la Corporacién, que:

“la facultad de codificar no consiste en la labor simplemente material de
recopilar y por ello no puede equipararse a la tarea mecénica de compilar, la cual
puede realizar cualquier persona; su actividad esta conformada por una serie de actos
que bien enumera y relaciona la sentencia ntimero 102 de noviembre 13 de 1986”

(. 7).

Expresado lo anterior, estima que la Ley 21 de 1982 “quedé subrogada” por el
literal a) del articulo 6° del Decreto 2201 de 1987. La primera parte del literal a) del
articulo 6° corresponde en esencia al contenido del articulo 5° de la Ley 21 y los
incisos segundo y tercero del literal mencionado, al articulo 27 de la misma Ley 21 de
1982, agrega.

A su parecer, no le asiste razén al actor para acusar el quebranto de los articulos
118-8'y 76-12 de la Constitucién Politica, por parte del Decreto-ley 2201 de 1987,

“porque sus previsiones lejos de exceder los limites de la habilitacién del literal f)
del articulo 1°de la Ley 4* de 1987, se adecuan a ellos en la medida en que especifican
la manera como se reconocerd y pagaré el subsidio familiar al personal de TELE-
COM, en condiciones eso si mas favorables que para los demas trabajadores del ramo
de las comunicaciones, cumpliéndose asi la exigencia de la facultad otorgada en el
sentido de que al codificar las normas relativas al subsidio no podrdn desmejorarse las
condiciones prestacionales de los empleados de TELECOM” (fl. 8).

Mas adelante, recuerda que ya la Corte se pronuncié sobre otros aspectos del
Decreto 2201 de 1987 acusado; en esa oportunidad la Corporacién definio, de
acuerdo con el mandato del articulo 1°, literal f, de la Ley 4* de 1987, el concepto de
“prestacién”, asi:

“Juridicamente el vocablo ‘prestacion’ es el compromiso o deber juridico a cargo
del deudor y todo aquello a que estdn obligadas las partes en una relacién contractual
determinada.

“Con fundamento en el criterio anterior, la expreston ‘prestacién’ sin calificati-
vo alguno, como aparece en la ley de facultades extraordinarias, debe interpretarse,
como comprensiva de todos los derechos, beneficios y garantias consagradas (sic) en
favor de los empleados de TELECOM, esto es, de aquéllos reconocidos como
retribucién directa o indirecta del servicio”.

(Corte Suprema de Justicia, Sentencia nimero 104, septiembre 29 de 1988,
sobre el Decreto 2201 de 1987 y en cuanto al alcance del literal f) del articulo 1°de la
Ley 4* de 1987).

En relacion, finalmente, con el articulo 1° del Decreto-ley 053 de 1989 acusa-
do, dice que es inconstitucional por regular una materia para la cual no estaba
facultado el legislador extraordinario puesto que, dentro del régimen remunerativo
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del personal de una empresa no se encuentra comprendido el aspecto del subsidio
familiar (Ley 77 de 1988), aunque reconoce que la declaracién es inocua, pues de no
haberse dispuesto nada al respecto, la situacién normativa seria la misma.

Advierte que el articulo 1° del Decreto-ley 053 de 1989 no deroga el literal a) del
articulo 6° del Decreto-ley 2201 de 1987, porque “las disposiciones del primero,
como ya se ha reiterado, no tocan en nada las previsiones del segundo y por el
contrario remiten a éstas de manera ticita”.

Como conclusién de lo dicho precedentemente, el sefior Procurador General de
la Nacién recomienda a esta Corporacién los siguientes pronunciamientos:

a) Declararse inhibida para decidir sobre la exequibilidad del articulo 4° del
Decreto-ley 192 de 1987 en la parte que dispone: “La Empresa continuaré pagando el
subsidio familiar como lo venia haciendo”, por carencia actual de objeto del mismo,
al no hallarse vigente;

b) Decretar la exequibilidad del literal a) del articulo 6° del Decreto-ley 2201 de
1987, en punto al ejercicio de las facultades extraordinarias;

¢) Declarar la inexequibilidad de la parte acusada del articulo 1° del Decreto-ley
053 de 1989, en cuanto dispone:

“La empresa continuar4 pagando el subsidio familiar como lo viene haciendo.”

V. ConsIDERACIONES DE LA CORTE
a) Competencia

Teniendo en cuenta el caricter de las disposiciones legales acusadas, esto es, su
condicién de Decretos-ley dictados en virtud de precisas facultades pro tempore,
otorgadas por el legislador ordinario, la Corte es competente para decidir sobre los
cargos de inconstitucionalidad, como lo previene el articulo 214 de la Constitucién
Politica de 1886 y también para seguir conociendo del presente asunto en virtud de lo

ordenado por el articulo 24 de las Disposiciones Transitorias de la Carta Politica de
1991.

b) Examen de la materia acusada

De acuerdo con los términos del actor, tres son los cargos cuyas fuentes de
autorizacién también difieren como se puede apreciar en el examen que la Corpora-
ci6n pasa a realizar.

Como cuestién preliminar ha de decirse que todos los cargos se dirigen a objetar
la constitucionalidad de los Decretos mencionados desde el punto de vista del exceso

que se alega en el ejercicio por el Presidente de la Republica de las facultades
extraordinarias.

A este efecto observa la Corte que la confrontacién de caracter constitucional
para determinar si se utilizaron debidamente o no tales facultades, ha de hacerse con
referencia a la Constitucién Politica de 1886 en cuanto a los textos que gobiernan la
Institucion (76-12 y 118-8), pues fue en la vigencia de este ordenamiento cuando se
expidieron los Decretos demandados y su respectiva Ley habilitante.
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Sibien la Nueva Constitucién deposita también en el Congreso la atribucién de
conferir facultades extraordinarias al Presidente para emitir normas con fuerza de Ley
cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje, ello, de otra parte
se cumple dentro de un contexto juridico diferente, a saber: el término maximo de
revestimiento de facultades es de seis (6) meses, éstas deben solicitarse expresamente
por el Ejecutivo y las materias sobre las cuales pueden versar no pueden comprender
entre otras las siguientes: expedicién de codigos, leyes estatutarias, leyes orgdnicasy el
establecimiento de impuestos.

Primer cargo

La norma acusada, en esta parte, es el Decreto-ley 192 de 1987 (enero 21),
articulo 4° (parte final). El estudio del cargo supone, necesariamente, el examen de la
Ley 76 de 1986, “por la cual se reviste el Presidente de la Repablica de facultades
extraordinarias para modificar las escalas de remuneracién, nomenclatura y el
régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacién de los empleados del
sector publico y se dictan otras disposiciones”. En lo pertinente, la ley de facultades
autoriza al Gobierno Nacional para fijar las escalas de remuneracién, nomenclatura
y régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion correspondientes a las
distintas categorias de empleos de la rama ejecutiva del poder publico en el orden
nacional (art. 1°, numeral 1, literal a) de la Ley de facultades), nocién dentro de la
cual se ha de comprender a TELECOM, como establecimiento ptiblico del mismo
orden.

En el articulo 3° de dicha Ley 76 se dispone ademis que,

“... el Gobierno al hacer uso de las facultades que le otorga la presente ley,
procurard garantizar el poder adquisitivo de los ingresos, para lo cual tendra en cuenta
la variacién de los indices de precios, asi como la disponibilidad de recursos fiscales
de la Nacién”.

La materia de las facultades extraordinarias al Ejecutivo est4 sefialada en forma
precisa en los términos anteriores. La parte impugnada reza textualmente: “La
Empresa continuard pagando el subsidio familiar como lo viene haciendo”.

Por su parte, el Decreto-ley 2201, articulo 6°, literal A, faculté a TELECOM a
pagar directamente el subsidio a los empleados que fueran acreedores a su reconoci-
miento en la empresa y proveyé sobre otros aspectos del mismo.

En relacién con el mandato de la norma acusada, por la cual se declara
subsistente el régimen anterior, la Corte considera que ciertamente, en lo que
corresponde a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, la norma acusada del
Decreto-ley 192 de 1987 fue subrogada por el Decreto-ley 2201 de 1987, esto ser4 el
contenido de las consideraciones del segundo cargo. Ello explica la prescindencia del
examen de inconstitucionalidad ahora porque, en virtud de la subrogacién normativa
ha tenido lugar lo que en la jurisprudencia se denomina “carencia actual de objeto”.
A ta] cargo hay que remitirse.

Segundo cargo

Esta acusacion versa sobre el mandato del Decreto-ley 2201 de 1987 (noviembre
19), articulo 6°, literal A. La Ley 4* de 1987 revisti6 al Ejecutivo de facultades
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extraordinarias para establecer un régimen especial de administracién de personal y
de carrera administrativa en la empresa estatal TELECOM,; por su parte el Decreto-
ley acusado, se dict6 con la finalidad de recoger y codificar los auxilios, primas,
bonificaciones, subsidio, servicio médico, seguros y régimen de sus empleados.

Para un examen puntual de la inconstitucionalidad alegada se transcribe, en lo
pertinente la ley de facultades:

«LEY 4a. DE 1987
(enero 21)

Por la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para

establecer un régimen especial de administracion de personal y de carrera

administrativa para los empleados de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones,
TELECOM.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo lo. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitu-
cién Nacional, revistese al Presidente de la Reptblica de facultades extraordinarias
por el término de diez (10) meses contados a partir de la vigencia de esta ley, para
establecer un régimen especial de administracién de personal y de carrera administra-
tiva para los empleados de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, que regule:

a) Las condiciones de ingreso, permanencia, promocién y de retiro del servicio,
asi como las situaciones administrativas en que puedan encontrarse los empleados;

b) El régimen disciplinario aplicable a dicho personal;
¢) Los procedimientos de valoracién de méritos;
d) La capacitacion;

e) La clasificacién de los empleos de libre nombramiento y remocién y de
carrera y las condiciones propias de la carrera administrativa para el personal técnico,
profesional y demds empleados de la Empresa;

f) Codificar las prestaciones a que actualmente tienen derecho sus empleados;

Paragrafo. En ejercicio de las facultades de que se reviste al Gobierno, no
podrén desmejorarse las condiciones de estabilidad, las prestaciones sociales y las
condiciones de ingreso y ascenso actualmente vigentes para el personal de empleados
y trabajadores de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones.

Articulo Zo. ...
El actor fundamenta su cargo de inconstitucionalidad asi:

1. Laley de facultades autorizé para expedir un régimen especial de administra-
cién de personal.
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2. El precepto acusado dispuso en materia de subsidios.

3. Elexceso producido en la regla acusada se debié a una deficiente inteligencia
de lo que debe entenderse por “codificar” que semanticamente se limita a “hacer o
formar un cuerpo de leyes metédico y sistematico”.

4. El régimen del subsidio familiar se encuentra codificado en la Ley 21 de
1982 y en sus decretos reglamentarios, con lo cual quiere demostrar el actor que nada
debia disponer el legislador extraordinario en esta materia por carecer de facultades
precisas.

Observa la Corte:

El concepto “prestacion” de la ley de facultades (articulo 1°, literal f) de 1a Ley 4
de 1987), como se tom6 en la sentencia de la Corte en Sala Plena nimero 104 del 29
de septiembre de 1988, citada por la Procuraduria, corresponde a “derechos, benefi-
cios y garantias consagrados a favor de los empleados de TELECOM, que se
reconocen ‘como retribucién directa o indirecta del servicio’, expresién en la que, sin
duda alguna, queda comprendido el subsidio familiar. Lo anterior se corrobora con el
mismo nombre de prestacion (social) que le dala Ley 21 de 22 de enero de 1982, ‘por
la cual se modifica el régimen del subsidio familiar y se dictan otras disposiciones’ ”

Luego, desde el punto de vista del cotejo del articulo acusado con la ley
habilitante, podia el subsidio familiar ser objeto de codificacién por el Ejecutivo
Nacional.

De otra parte, tomada en su sentido natural y obvio, y dentro del contexto de la
elaboracién cientifica del Derecho, la palabra “codificar” significa incorporar en un
volumen un conjunto de disposiciones, orgdnica y sistematicamente, reglas y normas
concernientes a la misma materia o a materias aledafas. No puede, entonces,
entenderse atribuci6n para proferir nuevas disposiciones, o para modificar las existen-
tes. La Corte, cabalmente en la providencia que cita el Procurador General de la
Nacién, entendié por “innovar” el acto de organizar en un solo cuerpo, las disposi-
ciones relativas a un haz de temas afines, en que la norma nueva sustituye a la vieja,
pero sin que ello comprenda la facultad de regular ex novo el tépico de que se trate.

Pues bien, tomado el cargo en su integridad, se dirige, como se ha visto, a
cuestionar que el Decreto 2201 de 1987 hubiera codificado el subsidio familiar, por
cuanto ya existen “la Ley 21 de 1982 y sus decretos reglamentarios” que regulan tal
prestacion.

Al respecto nota la Corte que la argumentacién del actor se queda inconclusa
porque no suministra los elementos de juicio que permitan a esta Corporacién
establecer el alcance de la codificacién, es decir, por qué razones, existiendo la
susodicha Ley 21 de 1982 y otros ordenamientos preexistentes o posteriores a ella
sobre subsidio familiar, aquella compilacién no se acomoda a esta tltima normati-

vidad.

En tales circunstancias la demanda en cuanto hace al planteamiento del cargo
analizado resulta inepta, lo que no permite a esta Corporacién efectuar un pronun-
ciamiento de mérito y asi habra de declararse en este fallo.
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Por ltimo y como se habia anunciado al analizar el cargo primero contra el
Decreto-ley 192 de 1987, observa la Corte que el presente Decreto 2201 de 1987
derogé el texto acusado de aquél segtn el cual “la Empresa continuara pagando el
subsidio familiar como lo viene haciendo” (articulo 4° in fine) y ello porque justa-
mente el literal A) del Decreto 2201 regula el subsidio familiar en diferentes aspectos
como son: su pago directamente al empleado; que la remuneracién de éste no supere
los cuatro (4) salarios minimos de la Empresa; su liquidacién se haré en relacién con
cada persona inscrita. Las personas a cargo del empleado son: sus padres mayores de
sesenta (60) anos; los hijos y hermanos huérfanos de padre hasta la edad de veintitrés
(23) anos; los padres y hermanos incapacitados para trabajar. El subsidio se pagar en
cuantia doble respecto del hijo o hermano invélido impedido o anormal que reciben
educacion o formacién especial.

En estas condiciones entonces y habiéndose expedido una reglamentacién
- posterior sobre el subsidio familiar, esto es, la prevista en el Decreto 2201 de 1987, no
es dable mantener subsistente la norma del Decreto 192 de 1987, pues habra de
atenerse a aquella regulacién sobreviniente.

De aqui surge el fenémeno procesal de la carencia actual de objeto a que se
aludié6 al examinar el primer cargo, pues —se repite— al haber sido reemplazado el
texto del Decreto 192 por el del 2201, no hay sentido que sobre el primero se efectiie
pronunciamiento alguno. Y asi se decidira en la parte resolutiva de este fallo.

Tercer cargo

Se dirige contra el inciso 3° del articulo 1° del Decreto-ley 53 de 1989 porque, a
juicio del demandante, no existen facultades extraordinarias en la Ley de investidura
77 de 1988 para proveer sobre el subsidio familiar.

Observa la Sala:

Dicho Decreto 53 “por el cual se dictan normas en materia salarial para la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM, y el Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico y se dictan otras disposiciones”, dispone en el texto acusado
—que se encuentra dentro del epigrafe denominado “normas aplicables a la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones”~ que “la empresa continuaré pagando el subsidio
familiar como lo viene haciendo”. (Subraya la Sala).

De su parte la Ley 77 de 1988 de investidura, autorizé al Presidente de la
Repiblica para lo siguiente y en la parte pertinente para la cuestién que se analiza:

Articulo lo. “Fijar la nomenclatura de los empleos publicos, sus escalas de
remuneracion y el régimen correspondiente de comisiones, viticos y gastos de
representacién de los distintos ramos y organismos del Poder Publico, asi:

a) LaRama Ejecutiva en el Orden Nacional, incluidas las unidades administra-
tivas especiales.

Articulo 2o. El Gobierno al hacer uso de las facultades que le otorga la presente
Ley procurara garantizar el poder adquisitivo de la remuneracién de los empleados
publicos, para lo cual tendra en cuenta la variacién de los indices de precios al
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consumidor asi como la disponibilidad de recursos fiscales de la Nacién” (subraya la

Sala).

Del simple cotejo entre Decreto y Ley se advierte que la previsién sobre la
prestacion social de que da cuenta el primero, esto es, el subsidio familiar escapa a la
orbita de facultades de la Ley, pues ésta se contrae a la determinacién de aspectos
salariales.

En efecto:

Obsérvese en primer lugar que las facultades extraordinarias del articulo 1°-]1 de
la Ley 77 de 1988 se otorgan para “fijar la nomenclatura de los empleos publicos” y
“sus escalas de remuneracién” respecto de la Rama Ejecutiva en el orden nacional.
La nomenclatura consiste en ponerle al empleo su nombre propio y especifico y la
escala de remuneracién es el sueldo que se asigna a cada grupo de empleos. Alrededor
de este aspecto retributivo salarial giran también estos otros contemplados en el
mismo articulo 1°-1: las comisiones, los viticos y los gastos de representacién.

Luego, las facultades en cuestion estin ligadas concretamente a aspectos de
cardcter salarial, que fue cabalmente lo que entendi6 el Decreto-ley 53 de 1989,
cuando en su epigrafe expresa que por él “se dictan normas en materia salarial parala
Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM ...” (se subraya).

Dentro, entonces de este entendimiento, salta a la vista que la prestacién social:
subsidio familiar, contemplada en la norma que se acusa del susodicho Decreto 53,
es extrafia a las atribuciones conferidas al Ejecutivo por la Ley habilitante. Por ello
habra de declararse su inexequibilidad. »

V1. Decision

En mérito a las consideraciones que se han hecho en la parte motiva de esta
sentencia, la Corte Suprema de Justicia, en Sala Plena, previo estudio de la Sala
Constitucional, y oido el concepto del sefior Procurador General de la Nacion,

RESUELVE:

1. DECLARASE INHIBIDA para conocer de la presunta inconstitucionalidad del
articulo 4° del Decreto-ley 192 de 21 de enero de 1987, en cuanto dispone: “La
Empresa continuard pagando el subsidio familiar como lo viene haciendo”, por
existir carencia actual de objeto.

2. DEcLARASE INHIBIDA para conocer de la demanda de inexequibilidad del
articulo 6° literal a) del Decreto-ley 2201 de 19 de noviembre de 1989, por ser inepta
aquélla.

3. DecLARASE INExEQUIBLE el articulo I°, inciso 3 del Decreto-ley 053 de 3 de
enero de 1989, en cuanto dispone que “La Empresa continuar4 pagando el subsidio
como lo viene haciendo” por haber el Ejecutivo excedido las facultades extraordina-
rias de la Ley 77 de 1988,

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.
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Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael
Bagquero Herrera, Ricardo Calvete Rangel, M anuel Enrique Daza Alvarez, Guiller-
mo Duque Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Duaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor
Marin Naranjo, Rafael M. éndez Arango, Fabio Morén Duaz, Alberto Ospina Botero,
Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivén Palacio Palacio, Edgar Saavedra Rojas, Jaime
Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge

Enrique Valencia Martinez, Ramén Zifiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria General



SENTENCIA NUMEROQO 101

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2297.

Acciénde inexéquibi]idad contra los articulos 18 literal j), 31 literal
1), 92, 93, 94, 95 y 96 del Decreto 1787 de 1990.

Estatuto Nacional de transporte puiblico colectivo municipal de
pasajeros y mixto. Fondo de reposicién de vehiculos.

Actor: Julio César Cortés Lozano.

Magistrados Ponentes: doctores Fabio Morén Diaz y Rafael Méndez Arango.
Aprobada por Acta nimero 34.

Santafé de Bogota, D.C., agosto veintiséis (26) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Julio César Cortés Lozano invocando el derecho politico que
consagra el articulo 214 de la Constitucién de 1886 (hoy articulos 40-6 y 142-1 de la
Constitucion vigente), ha solicitado a la Corte que declare inexequibles los articulos
18 literal j), 31 literal j), 92, 93, 94, 95 y 96 del Decreto 1787 de 1990, por ser
contrarios al Estatuto Fundamental.

Cumplidos los tramites de ley y rendido el concepto de rigor por el Procurador
General de la Nacién, procede la Corte en Sala Plena a resolver en el fondo Ia
inexequibilidad propuesta por el demandante.

II. NorMAS ACUSADAS

A continuacién se transcriben los articulos acusados, reproduciéndolos en lo
pertinente cuando s6lo se pide su inexequibilidad parcial.
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Por el cual se dicta el Estatuto Nacional de Transporte Piblico colectivo Municipal de
Pasajeros o Mixto

“Articulo 18. Para obtener licencia de funcionamiento una empresa de trans-
porte publico colectivo municipal de pasajeros o mixto, el interesado deberé adjuntar
los siguientes documentos e informacién:

porte:

“Articulo 92. Para dar cumplimiento a los programas de reposicién y en
concordancia con lo establecido en los articulos 18y 31 del presente decreto, toda
empresa de transporte colectivo municipal de pasajeros y/o (sic) mixto esta obligada a
constituir un fondo de reposicién.

“La reglamentacién de dicho fondo serd efectuada por cada empresa de trans-
porte y aprobada por el Instituto Nacional de Transporte y Transito. En todo caso en
la Junta Directiva del Fondo debera haber por lo menos un representante de los
propietarios de vehiculos.

“Articulo 93. Todo fondo para reposicién tendrd una junta de vigilancia com-
puesta por tres propietarios de vehiculos. Las funciones de esa Junta deben establecer-
se en la reglamentacién del fondo respectivo.

“Articulo 94. A partir de la constitucién del fondo de reposicion por parte dela
empresa, todo propietario deberd consignar en el fondo el porcentaje del producido
bruto correspondiente al rubo ‘recuperacién de capital’ incluido en la tarifa.

“Articulo 95. En los quince (15) primeros dias de cada afio, el Instituto Nacional
de Trénsito y Transporte mediante resolucién establecerd el porcentaje del producido
bruto mensual que corresponda al rubro recuperacién de capital que deben consignar
mensualmente los propietarios de los vehiculos en el fondo correspondiente.
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“Articulo 96. Todo vehiculo tendra una cuenta en el fondo, cuyos dineros s6lo
podran utilizarse por el propietario del vehiculo para reponer el mismo. En conse-
cuencia cualquier hecho o negocio que afecte la propiedad del vehiculo debers
incluir los dineros que figuren en la cuenta del automotor.”

III. NORMAS CONSTITUCIONALES QUE EL ACTOR ESTIMA QUEBRANTADAS Y CONCEPTO
DE LA VIOLACION

Considera el actor que las normas cuya inexequibilidad solicita, violan abierta-
mente los articulos 30, 32, 39, 44, 76-1-11y 135 de la Constitucién Nacional. Como
la demanda se present6 antes de promulgarse la Constitucién de 1991, las normas
que el actor considera infringidas corresponden a la Constitucién derogada.

Para sustentar su acusacién discurre asi:

Precisa en primer lugar que el decreto fue dictado por el Gobierno en desarrollo
de las autorizaciones que le confiri el Congreso mediante la Ley 15 de 1959 para
intervenir en la industria del transporte y especificamente para reglamentar los
servicios de transporte y el funcionamiento de las empresas que prestan dicho
servicio.

Sostiene luego que de conformidad con reiterada jurisprudencia de la Corte, las
autorizaciones otorgadas al Gobierno con fundamento en el ordinal 11 del articulo
76 son distintas de aquellas de que trata el ordinal 12 del mismo articulo, puesto que
las primeras sé6lo habilitan al Ejecutivo “para realizar actividades de orden adminis-
trativo y nunca para que en virtud de ellas legisle”. Y en su apoyo transcribe lo
pertinente de las sentencias de 3 de abril de 1973 y mayo 2 de 1985.

Puntualizado lo anterior, concreta los cargos de inexequibilidad de la siguiente
manera:

a) Violacién de los articulos 30 y 32 de la Constitucién Nacional.

Considera que en cuanto las normas acusadas crean un fondo de reposicion a
cargo de las empresas de transporte colectivo municipal de pasajeros o mixto, cuya
reglamentaci6n corresponde a cada empresa con aprobacién del Instituto Nacional
de Transporte y Transito, desconocen el derecho a la propiedad privada y la autono-
mia de cada propietario para manejar sus finanzas “por cuanto —asi lo dice- del total
recaudado debe disponer cada duefio de una suma obligatoria para entregarla en manos
de unos terceros que manejen ese dinero, con un objetivo plausible, pero seguramen-
te sin las garantias adecuadas de qué va a ocurrir con esos dineros y quién va a
responder en caso de que se hagan malos manejos de los mismos”. Asevera que la
intervencién debe tener unas reglas claras que permitan dirigir la economia, pero no
puede llegar a eliminar la iniciativa privada y disponer la forma en que los particula-
res deben manejar sus propios ingresos.

En su opinién las disposiciones acusadas desbordan los limites impuestos en los
articulos 30 y 32 de la Constitucién Nacional, porque eliminan deliberadamente los
principios constitucionales de la libertad de empresa, de la proteccién a la propiedad

GACETA ESPECIAL - 18
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privada y el respeto a la iniciativa privada, porque se interviene para “limitar la
capacidad empresarial” y “estrangular la iniciativa ‘privada’ ” pasando por encima de
las garantias constitucionales.

Pone de relieve el actor que, dentro de una sociedad democritica, es vital el
respeto por la forma como las personas desean disponer de sus rentas y no puede por
tanto el Estado intervenir en su vida privada para senalarles cuél es el monto de los
ingresos que pueden gastar y cuinto debe ahorrar, como se dispone en las normas
acusadas respecto de los dueios de automotores de servicio publico, pues argumenta
que se les obliga a consignar en un fondo un porcentaje de sus ingresos y si requiere
dinero para alimentar a su familia o acudir al médico, no lo puede hacer porque el
Estado le ha condicionado el manejo de su economia.

b) Violacién de los ordinales 1°y 11 del articulo 76 de la Constitucién Nacional

Plantea aqui que el Gobierno usé indebidamente las autorizaciones que recibi6
dela Ley 15 de 1959, pues dice que asumi6 funciones legislativas que son propias del
Congreso, en razén de que las leyes que decretan inversiones privadas son de
competencia exclusiva del Congreso y si bien corresponde al Ejecutivo la iniciativa
de presentar proyectos de ley en esta materia, es claro, para el actor, que el fondo que
se esta creando constituye inversién privada que deben hacer los particulares para
adquirir equipos y por tanto su creacién y reglamentacién sélo puede disponerlas el
Congreso mediante ley o confiriendo facultades extraordinarias al Ejecutivo de
acuerdo con lo previsto en el articulo 76-12 de la Carta, pero no en desarrollo de las
autorizaciones de que trata el ordinal 11 del articulo 76, pues afirma: “sélo estin
dadas ellas para el ejercicio de actividades administrativas y lo que el Gobierno hizo
fue legislar y no estaba debidamente habilitado para ello”.

Afirma ademas que del articulo 39 de la Constitucién Nacional no puede
derivarse facultad para dictar normas como las acusadas, porque estima que la
autorizacién alli consagrada se refiere a la fiscalizacién y revisién de las tarifas y
reglamentos mas no da base para decretar inversiones privadas; y que tampoco el
ordinal 14 del articulo 120, que le asigna al Gobierno la potestad de intervenir en el
ahorro privado, puede ser fundamento de las normas acusadas, en primer término,
porque el Presidente no invocé esa competencia para expedirlas y, de otra parte,
porque de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, dicha competencia interventora
se ejerce respecto de las actividades de las personas que manejan el ahorro privado y
Nno para crear organismos que van a manejar ese ahorro.

c) Violacién de los articulos 39 y 135 de la Constitucién Nacional

Formula cargo especifico de inconstitucionalidad contra el articulo 92 porque el
Presidente delega en las empresas de transporte la facultad de reglamentar el fondo de
reposicion de vehiculos y someterlos a la aprobacién del Instituto Nacional de
Transporte y Transito, con lo cual, en su opinién, no sélo invadié el campo de la
iniciativa privada sino que delegé indebidamente funciones, pues el articulo 135
precisa cudles funcionarios pueden ser delegatarios de las funciones del Presidente, y
en ningdn caso autoriza, para ese efecto, a los particulares.
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d) Violacién del articulo 44 de la Constitucién Nacional

Finalmente, acusa al articulo 94 de ser violatorio del articulo 44 Superior,
porque desconoce la posibilidad que confiere esa norma fundamental a las personas
de formar o no asociaciones, segiin convenga a sus intereses, como lo reconoci6 la
Corte en la Sentencia No. 55 de agosto 6 de 1985, pues el precepto acusado obliga al
propietario del vehiculo a pertenecer al fondo de reposicién de la empresa transporta-
dora donde et afiliado su vehiculo y no le deja opcién de ser miembro de un fondo
distinto del de esa empresa, lo que en su sentir equivale a negar el “derecho sagrado de
escoger las asociaciones a las cuales se quiere pertenecer”.

IV. ConcEpPro pEL PrROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante oficio No. 1678 de abril 19 de 1991 el Procurador General de la
Nacién rindié concepto sobre la presente demanda, en el cual se aparta radicalmente
del criterio del actor y pide a la Corte declarar exequibles las normas acusadas, luego
de confrontarlas con las normas constitucionales vigentes en ese momento.

Empieza el Procurador por advertir que mediante la Reforma Constitucional de
1936 el derecho de propiedad dej6 de ser un derecho “absoluto ¢ inexpugnable” para
convertirse en relativo, pues esa enmienda sustituyé el concepto de propiedad
absoluta por el de “propiedad privada como funcién social”.

A fin de precisar el alcance de la potestad interventora del Estado, el Procurador
hace suyas las consideraciones de la Corte plasmadas en la sentencia de abril 5 de
1978, segtin las cuales el mandato de intervencién contenido en el articulo 32 de la
Constitucion Nacional es una funcién legislativa mediante la cual se fija la politica
econdémica que debe aplicar y cumplir el Ejecutivo, que implica capacidad para
decidir cudl es la actividad que se interviene y en qué forma, y el Ejecutivo la
desarrolla mediante decretos que tienen la naturaleza y el valor de los previstos en el
ordinal 11 del articulo 76 de la Constitucién.

Seriala el Agente Fiscal que la Ley 15 de 1959 autorizé al Ejecutivo para
intervenir en la industria del transporte y reglamentar el funcionamiento de las
empresas destinadas a la prestacién de ese servicio, a fin de “garantizar el funciona-
miento adecuado y continuo del servicio piiblico de transporte de manera que atienda
las exigencias de interés general”, y que las disposiciones acusadas apuntan a esa
finalidad y son cabal desarrollo de la competencia constitucional de qQue trata el
articulo 32, que le permiten al legislador y al Ejecutivo, por mandato de éste,
intervenir un sector de la economia.

Desestima el cargo que formula el actor por violacién de los ordinales 1° y 11 del
articulo 76 de la Carta porque:

“el Gobierno en tratindose del ejercicio de atribuciones otorgadas por el canon
superior citado, no puede tener en manera alguna la iniciativa sobre ‘inversiones
privadas’ ya que su tarea se contrae a desarrollar las facultades administrativas
recibidas, partiendo de los parametros que por disposicién constitucional le fija el
Congreso y sélo puede desempefiar con previa impulsién de autorizacién de la
competencia legislativa de éste.”
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En cuanto a los cargos por violacién de los articulos 39y 135 de la Constitucién,
el Procurador opina que son infundados, porque el articulo 92 acusado simplemente
confiere a las empresas de transporte la posibilidad de reglamentar el fondo de
reposicién de equipos lo cual “constituye una prerrogativa que emana de la autono-
mia administrativa del sector particular, aplicable inclusive a empresas publicas de
transporte”.

Tampoco comparte el Procurador el criterio del actor segtin el cual el articulo 94
acusado viola el articulo 44 de la Constitucién Nacional, porque esta disposicion es
consecuencia légica del mandato de intervencién del Estado en la industria del
transporte y porque si asi no se ordena resultarian nugatorias las medidas tendientes a
preservar la continuidad en la prestacion del servicio publico de transporte.

i

Y concluye diciendo: “...no puede ser otra la interpretacion de las normas
acusadas, porque el Estado actualmente no es ‘solo para el orden sino para el

”

bienestar social’...”.

V. CoNsIDERACIONES DE LA CORTE

a) Competencia

Las normas acusadas forman parte de un Decreto dictado en desarrollo de las
autorizaciones a que se referia el ordinal 11 del articulo 76 de la Constitucién
derogada, es por tanto la Corte Suprema de Justicia el juez competente para decidir
sobre su exequibilidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 transitorio de la
nueva Constitucién, que limité la competencia que tenia esta Corporacién para
conocer de las demandas de inconstitucionalidad a aquellas que hubieren sido
incoadas antes del 1° de junio de 1991.

b) Precisiones acerca del examen de validez constitucional de los Decretos dictados
por el Presidente en desarrollo de autorizaciones espectales

Uno de los aspectos por los cuales se cuestionan las disposiciones acusadas se
refiere al ejercicio indebido, por parte del Presidente, de las autorizaciones que
recibi6 de la Ley 15 de 1959 para reglamentar las empresas de transporte de pasajeros,
por considerarse que el fondo de reposicién de vehiculos, que ordenan constituir, es
una inversién privada y como tal, ha debido ser decretada por el Congreso mediante
ley y no por el Ejecutivo en desarrollo de las autorizaciones especiales de que trataba
el ordinal 11 del articulo 76 de la Constituci6n anterior.

El reparo genérico de inconstitucionalidad envuelve acusacion sobre el ejercicio
de una competencia por parte del Ejecutivo y por tanto deberd examinarse frente a las
normas constitucionales vigentes al momento en que fueron expedidas las disposicio-
nes impugnadas, pues son ellas las que condicionan el ejercicio de la competencia y
determinan si su desarrollo fue o no legitimo, tanto mas si se tiene en cuenta que en la
Constitucién vigente, las leyes de autorizaciones especiales estdn circunscritas taxati-
vamente a los siguientes asuntos: “celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar
bienes nacionales”, pues desaparecié la referencia que hacia de manera general el
ordinal 11 del articulo 76 a las que tenian por objeto habilitar al Ejecutivo para
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“ejercer otras funciones dentro de la érbita constitucional”, dentro de las cuales se
clasificaban aquellas leyes que contenian el mandato de intervencién del estado en la
economia, que desarrollaba el Gobierno mediante los decretos a que aludia e] ordinal

8 del articulo 118-8.

Para el caso sub examine son enteramente aplicables las consideraciones vertidas
por la Corte en la Sentencia No. ... de... de 1991 (Proceso No. 2284 M.P. Pedro
Escobar Trujillo).

Dijo la Corte en la ocasién citada, al estudiar las incidencias del cambio
constitucional en las leyes de facultades extraordinarias v en los decretos que las
desarrollan, que cuando la acusacién se contrae a la extralimitacién del Gobierno de
las facultades que le concedi6 la ley, por tratarse en el fondo de un cuestionamiento
del ejercicio de la competencia, ésta debia examinarse a la luz de la Constitucion
vigente al momento de su otorgamiento.

Expres6 la Corte y ahora lo reitera, que:

“... lavaloracion del ejercicio de una competencia, esto es, la definicién acerca
de si un érgano estatal obré o no de conformidad con las reglas que la fijan, debe
hacerse necesariamente mediante el cotejo con los preceptos vigentes al tiempo en
que se efectiviz6, dado que por constituir éstos su fuente de validez son los que
determinan la regularidad de su ejercicio. Mal podrian enervarse los efectos de lo que
€n su momento estuvo correctamente ejercido desde el punto de vista de la compe-
tencia, por el solo hecho de que en un momento ulterior se produjere un cambio
normativo, pues ello equivaldria a asignarle efectos retroactivos al nuevo ordena-
miento respecto de actos con cuya emisién, dentro del término y con los demis
requisitos exigidos por el antiguo, ya se habia consumado o agotado el ejercicio de la
competencia correspondiente.”

Y agreg6 para mayor claridad:

“T'éngase en cuenta ademas, que la validez formal de la expedicion de un acto,
en la que queda incluido el elemento de la competencia de su autor, depende, de
acuerdo con criterios de aceptacién general en materia de aplicacién de la norma
juridica en el espacio y en el tiempo, de la ley vigente en el lugar o en el momento de
su celebracién, plasmados en los conocidos aforismos locus regil actum y tempus regit
actum. En otras palabras la nueva ley sobre competencia y forma regird ex nunc, no ex
tunc.

“Asf que en este preciso punto esta lejos de tener cabida el fenémeno de la
retroactividad de la nueva Constitucién; al contrario, lo que sucede es que lade 1886
continua proyectandoefectos aun después de perder vigencia o aplicabilidad. Para el
caso, los efectos de la norma de facultades se objetivan en los decretos de desarrollo,
cuya supervivencia depende de aquella, en tratindose de competencia y rituacién.”

Con esta 6ptica procede la Corte a analizar si el Presidente ejercié validamente
‘as atribuciones que le confirié la Ley 15 de 1959, o, si por el contrario, como lo
afirma el demandante, las desbordé y asumié funciones reservadas al Congreso.
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c) El mandato de intervencién

Al expedir el Decreto 1787 de 1990, parcialmente acusado en esta ocasion, el
Gobierno invocé sus facultades constitucionales y legales y en especial las que le
conferian los articulos 30, 32 y 39 de la Constitucién Nacional y la Ley 15 de 1959, es
decir, que el decreto fue dictado para desarrollar el mandato de intervencion del
Estado en la industria del transporte, que es un servicio pablico y como tal puede ser
intervenido por mandato legal, segin lo permitia expresamente el articulo 32 dela
Constitucién Nacional, autorizacién que reproduce el articulo 334 de la Constitu-
cién de 1991.

La Ley 15 de 1959 fue explicita en sefialar que el servicio de transporte
intervenido comprendia tanto el urbano como el servicio por carretera para la
movilizacién de carga y pasajeros y entre los objetivos de la intervenci6n sefalé, en lo
que concierne a este caso, la reglamentacién de las empresas de transporte y la
prestacion de sus servicios.

Con fundamento en las normas superiores que regulaban la intervencion del
Estado en la economia tenia definido la jurisprudencia de esta Corporacién que
cuando el legislador ordenaba la intervencién con fines de racionalizacién y planifica-
cién del proceso econémico en sus diferentes fases, para dirigirlo con la finalidad de
lograr el desarrollo integral, y facultaba al Gobierno para realizarlo en nombre del
Estado, dicha ley tenia la naturaleza de las leyes a que se referia el ordinal 11 de!
articulo 76 de la Constitucién Nacional, que habilitaban al Ejecutivo para desarrollar
actividades administrativas dentro de la 6rbita de su competencia constitucional y
para las cuales la Constituci6n exigia autorizacién previa del legislador (Vid. senten-
cia de julio 23 de 1970 M.P. Hernan Toro Agudelo; mayo 2 de 1985 M.P. Manuel
Gaona Cruz; septiembre 8 de 1988 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein y Hernando
Goémez Otslora; febrero 15 de 1990 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein).

Con fundamento en la preceptiva constitucional derogada también habfa dicho
la Corte con reiteracién que las facultades que conferfa el Congreso al Gobierno con
arreglo al articulo 76 ordinal 11 no podian confundirse con la potestad reglamentaria
que corresponde al Presidente para la cumplida ejecucién de la ley, porque ella no
requeria autorizacion expresa y por tanto el Gobierno podia, dentro de los limites de
la ley reglamentada, tomar las resoluciones que considerara convenientes para su
cumplida ejecucién. También precisaba que las leyes de autorizacion a las cuales se
referfa el canon superior citado, eran distintas de las leyes de facultades extraordina-
rias, en virtud de las cuales el Congreso otorgaba competencia al Ejecutivo para que
asumiera funciones legislativas por un tiempo determinado y en relacién con una
materia precisa, porque las autorizaciones especiales no implicaban traslado de la
competencia legislativa del Congreso al Ejecutivo, sino el cumplimiento de un
requisito constitucional para que el Gobierno entrara a cumplir funciones de caracter
meramente administrativo.

Mediante el decreto parcialmente impugnado el Ejecutivo, en representacion
del Estado, desarroll6 el mandato de intervencién en un sector de la economia, la
industria del transporte, con fundamento en el articulo 32 de la Constitucién
derogada, que permitia al Estado, igual que hoy, intervenir en los servicios publicos,
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y €s asi como dict6 el Estatuto Nacional de Transporte Publico Colectivo Municipal
de Pasajeros y Mixto, reglamentando también las empresas que prestan dicho
servicio.

Para la cabal comprension de lo acusado, interesa sefialar que el Gobierno, en el
nuevo estatuto, dispuso que una empresa de transporte que quiera obtener licencia de
funcionamiento debe poseer un fondo debidamente reglamentado de reposicién de
equipo, y en consonancia con este mandato impuso como una de las obligaciones de
dichas empresas la de poseer un fondo para reposicion de vehiculos afectados al
transporte de pasajeros.

Define el decreto que por reposicién de un vehiculo se entiende su sustitucién
por otro de similares caracteristicas o su transformacién mediante el reemplazo en
conjunto por partes nuevas de, por lo menos, el motor, la caja de velocidades y
transmisién, ademis de la remodelacién de la carroceria, y siempre que el automotor
quede en perfecto estado de funcionamiento.

Fij6 también el decreto que la vida util de un vehiculo fuese de 20 anos, y que
¢stos por una sola vez pueden ser transformados antes de agotar su vida util;
transformacién que, segtin las voces de la ley, tiene por objeto “prolongar su vida qtil
por doce (12) afios a partir de la fecha de la transformacién”.

Esta reglamentaci6n apunta a lograr que el servicio pablico se realice en 6ptimas
condiciones, en forma ininterrumpida y de acuerdo con las exigencias de los articulos
18 y 31 acusados, o sea, que las empresas posean un fondo de reposicién de
vehiculos. En los articulos 92 a 96, que son también objeto de la accién, se sefialan
las pautas minimas que deben cumplir las empresas para constituir, reglamentar y
manejar dichos fondos. Con tal propésito se establece que las empresas constituirdn
el fondo y dictardn sus reglamentos, los cuales deberan ser aprobados por el Instituto
Nacional de Transporte y Transito.

De otra parte y con la finalidad clara de amparar los derechos de los propietarios
de los vehiculos, las normas acusadas exigen que en la Junta Directiva del Fondo
deba haber por lo menos un representante de éstos y que la Junta de Vigilancia esté
integrada por tres de ellos.

Asi mismo, se dispone la forma en que los propietarios de los vehiculos deben
consignar en el fondo el porcentaje del producido bruto que corresponde al rubro de
recuperacién del capital incluido en la tarifa y se ordena que tales dineros sélo podrén
ser utilizados por el propietario para la reposici6n del vehiculo al cual corresponde la
cuenta.

d) El cargo por violacién de los numerales 1° y 11 del articulo 76 de la
Constitucién vigente para la época en que se dictaron las normas acusadas

Como se ha analizado més arriba, el numeral 11 del articulo 76 de la Constitu-
cién de 1886, derogada, consagra que las autorizaciones a que se refiere pueden ser
acordadas por el Congreso al Gobierno para “ejercer otras funciones dentro de la
é6rbita constitucional”.
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La cuestién que se plantea es la de precisar cudles son esas otras funciones dentro
de la 6rbita constitucional.

Podria decirse, como han dicho algunos autores, que se trata de funciones
pertenecientes al Congreso, pues €l es quien confiere las autorizaciones. Sin embar-
go, tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que si se tratara de esas
funciones, el numeral 11 serfa indtil, pues ese fin podria ser alcanzado por interme-
dio del numeral 12 del mismo articulo 76, que versa sobre las facultades extraordina-
rias.

Por el contrario, como lo afirman la doctrina y la jurisprudencia, uno de los
principales ejemplos de expedicién de decretos especiales lo constituye la interven-
cién del Estado en la economia, prevista por el articulo 32 de la Constitucién
Nacional de 1886. En efecto, segtin esta norma el Estado puede intervenir en la
economia “por mandato de laley”. Lo cual quiere decir que esta funcion pertenece al
Ejecutivo, pero que no puede ejercerla sino después que se haya producido una
decisiéon del Congreso por medio de una ley. Esta ley es la ley de autorizacién
necesaria para que el Ejecutivo pueda ejercer dicha funcién, y en virtud de la cual
podra dictar decretos especiales. En estos casos la ley de autorizacién fija las bases y
las condiciones generales para el ejercicio de la funci6n respectiva.

En el caso sub examine, conforme a las anteriores consideraciones, no cabe duda
que las disposiciones acusadas del Decreto 1787 de 3 de agosto de 1990, fueron
dictadas por el Presidente de 1a Reptiblica “en uso de sus facultades constitucionales y
legales y en especial de las conferidas por los articulos 30, 32 y 39 de la Constitucién
Politica y por la Ley 15 de 1959”, por lo cual la Corte las encuentra ajustadas
plenamente a la Constituciéon Politica entonces vigente.

Estas consideraciones juridicas que descartan del todo las acusaciones del actor
sobre posibles violaciones de los articulos 30y 32, los ordinales 1°y 11 del articulo 76,
y los articulos 39, 135 y 44 de la Constitucién Politica anterior, tienen como se ha
sefialado no s6lo un soporte en los propios textos de la Carta, sino también en la
doctrina y la jurisprudencia constitucional. Respecto a esta tltima baste citar un
aparte de la sentencia niimero 31 de mayo de 1985 (M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz),
en que se demanda un decreto expedido con base en la Ley 15 de 1959, la misma
invocada en el decreto ahora demandado, que dice asi:

“3. Con todo, frente a este tipo de leyes de facultades extraordinarias, esta
Corporacién siempre ha considerado que son distintas las denominadas ‘leyes de
autorizaciones especiales’ de que trata el articulo 76-11 de la Constitucién, sin que
éstas correspondan por tanto a una especie de tautologia institucional en relacién con
aquéllas. Por el contrario, las leyes de autorizaciones especiales, asi a veces hayan
sido confundidas, aun por el propio legislador ordinario como en este caso, no sélo en
su nomenclatura (como de ‘facultades’) sino en su naturaleza (como si trataran
asuntos materialmente legislativos y con caracter pro tempore), han sido reconocidas
por el Constituyente y por el juez de constitucionalidad dnicamente como conferi-
bles al Ejecutivo para que éste ejerza ‘otras funciones dentro de la 6rbita constitucio-
nal’, distintas de las de legislador extraordinario derivado de la competencia de
habilitacién legislativa de aquéllas, y por lo tanto sobre materias propias o especificas
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y por lo comiin concretas del 4mbito tradicional y ordinarias del gobierno, de
naturaleza apenas administrativa, operativa, ejecutiva o de mera gestién,pero eso si,
siempre que supongan ademds una formal y previa colaboracion legislativa del
Congreso, como en el caso sub examine en que es funcion de éste legislar en materia
de ‘revisién y fiscalizacién de tarifas y reglamentos de las empresas de transporte o
conducciones y demis servicios ptiblicos’ (C.N. art. 39, inc. 4), que fue lo que se
dispuso en la ley de autorizaciones del transporte nimero 15 de 1959, en cuyo
mandato se ampara €] articulo acusado del Decreto 1034 de 1984.”

e) Las normas acusadas frente a la Constitucion de 1991

Ahora bien, si resultan exequibles las normas acusadas confrontadas con el
ordenamiento juridico fundamental bajo el cual se expidieron, también se llega a la
misma conclusién si se hace el anlisis con las disposiciones de la Carta de 1991,
vigente, la cual no sélo reitera las normas y principios constitucionales sefialados,
sino que los amplia y precisa en las particulares materias que son objeto del asunto
bajo examen.

En efecto, si bien es cierto que el numeral 9° del articulo 150 determina que el
Congreso al hacer las leyes ejerce la funcién de “conceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales, el Go-
bierno rendira periédicamente informes al Congreso sobre el ejercicio de estas
autorizaciones”, con lo cual el Constituyente suprimi6 el inciso relativo a “Y ejercer
otras funciones dentro de la 6rbita constitucional”, lo cierto es también que el
Constituyente de este afio decidié ampliar y precisar la materia de la intervencién
econdémica y de la regulacién de los servicios pablicos en dos numerales especiales
que asignan al Congreso la competencia de dictar las leyes que deben ser desarrolla-
das por el Ejecutive, asi:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

“21. Expedir las leyes de intervenci6n econémica, previstas en el articulo 334,
las cuales deberdn precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica.

“23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacién de los servicios publicos.”

Asi las cosas el articulo 334 consagra la intervencién econémica, en los servicios
ptblicos y privados, entre otras materias y las respectivas leyes, en el lenguaje
indubitable del numeral 21 del articulo 150 “debern precisar sus fines y alcances y
los limites a la libertad econémica”, aspecto este tltimo que invoca en términos muy
distantes del contexto constitucional el actor en su demanda. Vale la pena transcribir
por su indiscutible importancia el aparte pertinente del articulo 334 de la Carta de

1991:
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“Articulo 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendr4, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios ptiblicos y privados, para racionalizar la economia con el fin
de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un
ambiente sano.

Pero, ademis, el nuevo Estatuto Fundamental de la Repiiblica, le sirve de
definitivo sustento a las disposiciones acusadas, al consagrar un nuevo capitulo (el 5
del Titulo XII) “De la Finalidad Social del Estado y de los Servicios Pablicos”, cuyos

apartes pertinentes del articulo 365 no pueden ser mds significativos:

“Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional.

“Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podrén ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso el Estado mantendr4 la regulacién, el
control y la vigilancia de dichos servicios.

Fluye de todas las normas sefialadas de la Carta de 1991 la conclusién de la
exequibilidad de las disposiciones acusadas del Decreto 1787 de 1990, y especifica-
mente hay que destacar que ellas desarrollan funciones del Ejecutivo enmarcadas por
autorizaciones muy claras y expresas del Congreso, pues se trata de reglamentos de un
servicio puiblico que estd “sometido al régimen juridico que fije la ley” y en este caso
el Estado mantiene “la regulacion, el control y la vigilancia” de dicho servicio. Asi los
articulos 150 (numerales 21 y 23), 334y 365 de la Carta de 1991 y la Ley 15 de 1959
sirven de pleno respaldo a la exequibilidad de las normas acusadas, y asi lo dira la
Corte en la parte resolutiva de este fallo.

Decision
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo

estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto fiscal,

RESUELVE:

Decrarar exeQuiBLEs el literal j) del articulo 18, el literal j) del articulo 31, y

los articulos 92, 93, 94, 95 y 96 del Decreto 1787 de 1990.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.
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Pedro Augusto Escobar Trujillo, Presidente (E.), Rafael Baquero Herrera,
Ricardo Calvete Rangel, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz
(salvo el voto); Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss (con.
salvamento de voto), Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin
Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Dz, Alberto Ospina Botero (con
salvamento de voto), Didimo Pdez Velandia; Jorge Ivin Palacio Palacio, Simén
Rodriguez Rodriguez, Edgar Saavedra Rojas (con salvamento de voto); Jaime Sanin
Greiffenstein (con salvamento de voto); Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres

" Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Ziniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO

Quienes por no compartir los argumentos de la mayoria, salvamos el voto en la
decision de la Sala Plena que hallé ajustados a la Constitucién Nacional los preceptos
del Decreto 1787 de 1990 acusados de ser inexequibles, lo hicimos en razén de haber
considerado que debi6 acogerse la ponencia original de la Sala Constitucional que
planteaba la inconstitucionalidad de los mismos; ya que de conformidad con la
constante jurisprudencia de la Corte sobre el tema —y que para este caso resulté
variada— es necesario distinguir entre las leyes de autorizaciones especiales, a las
cuales se referia el ordinal 11 del articulo 76 de la Carta Politica de 1886, y las leyes de
facultades extraordinarias previstas en el desaparecido ordinal 12 del mismo articulo.
Respecto de las primeras se sostuvo siempre, antes del fallo del cual nos apartamos,
que mediante ellasse conferia autorizacién al Presidente para que ejerciese funciones
dentro de la “6rbita constitucional” que le es propia, cuales son, entre otras, las de
celebrar contratos, negociar empréstitos v enajenar bienes nacionales; funciones éstas
distintas a las de indole realmente legislativa, que tnicamente puede ejercer pro
tempore y dentro de las precisas facultades que le confiere el Congreso al habilitarlo
para legislar.

Las materias de las que podia ocuparse el Ejecutivo en desarrollo de las leyes de
que trataba el desaparecido ordinal 11, eran las propias del ambito ordinario del
Gobierno, vale decir, las de naturaleza meramente administrativa, operativa o de
pura gestién, y que suponfan una colaboracion legislativa del Congreso. Condicién
ésta de la autorizacion previa del Legislador para ejercerlas que era precisamente la
que permitia diferenciar claramente los “decretos de autorizaciones” de los simple-
mente reglamentarios.

Tal doctrina constitucional, se remonta al aio de 1913, segtin lo explicé la
Corte en sentencia de mayo 29 de 1984, proceso 1133, de la que fuera ponente el
magistrado doctor Manuel Gaona Cruz —paradéjicamente ponente también de la
sentencia que de modo fragmentario transcribe el fallo del que disentimos, haciéndo-
sele decir por la mayorfa algo diferente de lo que en verdad la parte copiada dice—, y
en la que con lujo de detalles se explico el porqué de la diferencia entre los decretos
dictados en desarrollo de una ley de autorizaciones (art. 76-11) v los expedidos en
ejercicio de una ley de facultades extraordinarias (art. 76-12). No sobra sefialar que en
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dicha sentencia se asent¢ una doctrina en nada diferente de la plasmada en el fallo al
cual éste del que nos apartamos acude creyendo encontrar en él apoyo a una tesis que,
en realidad, contradice la jurisprudencia sobre este punto de derecho constitucional.

Lo que verdaderamente dijo la Corte respecto de la necesaria distincion que
debe hacerse entre las leyes de autorizaciones especiales y las leyes de facultades
extraordinarias, es lo que a continuacién, y para poner de manifiesto la contradic-
cion, aqui reproducimos en su integridad:

“Distincion entre Leyes de Autorizaciones Especiales y Leyes de Facultades
Extraordinarias. Su significado histérico y actual.

“1. Como quiera que mediante los articulos que se vienen examinando de la Ley
2° de 1984, €l 66 en su parte final y el 68 en su totalidad, el Gobierno ha quedado
autorizado de manera indefinida y no pro tempore para ejercer atribuciones de
naturaleza legislativa y no meramente administrativa, es indispensable distinguir
entre las leyes de autorizaciones especiales y las de facultades extraordinarias de
legislacion, a fin de esclarecer la constitucionalidad de aquéllos.

“Histéricamente, las leyes de facultades extraordinarias durante el siglo XIX y
comienzos del XX, estaban referidas exclusivamente a materias relativas al restableci-
miento del orden publico interno o a la necesidad o conveniencia pablica de conferir
al Gobierno atribuciones excepcionales para reprimir alzamientos armados y guerras.
Su duracién era provisoria o pro tempore, esto es, se proyectaba apenas al tiempo
requerido para lograr los fines propuestos con su expedicién. Dichas leyes eran por lo
general reconocidas en las Constituciones que aqui denominamos ‘congresionales’ y
correspondian a un esfuerzo de los constituyentes para enmarcar la accién excepcio-
nal del Ejecutivo en épocas de crisis dentro de la iniciativa previa y el lindero de la ley.
Fueron instituidas en las Constituciones de 1832 y 1853. En cambio, en las
Constituciones de tipo ‘presidencialista’, con acentuado reforzamiento de las funcio-
nes del Ejecutivo, éste podia directamente, motu proprio, sin el marco ni la iniciativa
preexistente de la ley, asumir competencias extraordinarias de represion de desérde-

nes y de restablecimiento del orden publico: tales fueron las constituciones de 1843 y
1858.

“2. Ante este vaivén histérico de facultades extraordinarias reconocidas unas
veces con fuente en el Congreso y otras directamente en favor del Ejecutivo, hubo
Constituciones también presidencialistas, que instituyeron coetineamente las dos
formas de competencia: ellas fueron precisamente la de 1821 y la de 1886, la cual
perdura hasta nuestros dias en este aspecto. En ésta se consagré en forma simultinea
tanto la atribucion excepcional o extraordinaria directa en favor del Ejecutivo (art.
121 C.N.), como la delegada pro tempore, y ‘precisa’ del Congreso a aquél (art.
76-12). En la anica Constitucion Republicana Nacional donde no se reconocié
competencia alguna de naturaleza extraordinaria en favor del Ejecutivo, ni directa ni
delegada, quedandole exclusiva y directamente al Congreso, fue en la de 1863.

“3. Unilateralmente, la Corte Suprema de Justicia, desde cuando profirié su
sentencia de junio 23 de 1913 y de marzo 25 de 1915, sin duda influida entonces en
gran medida por la doctrina y la jurisprudencia francesas sobre las leyes de habilita-
cién al Ejecutivo, hasta llegar al rumbo que hoy tiene su jurisprudencia al respecto
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desde el fallo del 5 de octubre de 1939, convirtié las leyes de facultades extraordina-
rias del articulo 76-12 de la Constitucién, originariamente previstas para ser otorga-
das al Gobierno tnicamente en tiempo de no paz, en facultades extraordinarias
conferibles a éste en forma pro tempore para cualquier época, y tom6 ademas su
naturaleza inicial exclusivamente represiva y para restablecer el orden publico en
leyes de naturaleza comin y para otras materias.

“4. Sin embargo nunca esta Corporacién, ni entonces ni ahora, ha afirmado
‘que las denominadas facultades extraordinarias y pro tempore de legislacién hayan
tenido o tengan caracter indefinido o permanente, ni que corresponda a una especie
de tautologfa institucional frente a las denominadas leyes de autorizaciones especiales’
de que trata el articulo 76-11 de la C.N. Estas sélo se han reconocido como
conferibles al Ejecutivo para que éste ejerza otras ‘funciones dentro de la érbita constitu-
cional’, distintas de las de caricter legislativo de aquéllas, y por lo tanto sobre
materias propias o especificas y por lo comtn concretas del dmbito tradicional y
ordinario del Gobierno, de naturaleza apenas administrativa, operativa, ejecutiva o
de mera gestién y siempre que supongan colaboracién legislativa del Congreso, y que
por suponerla torna distintos los ‘decretos de autorizaciones’ (atts. 76-11 y 118-8
C.N.), de los meramente reglamentarios de la ley (art. 120-3¢).

“Tampoco, ahora ni antes, esta Corporacién ha permitido interpretar la Consti-
tucién en el sentido de que por la via de su articulo 76-11, sobre autorizaciones al
Gobiemo para ‘ejercer otras funciones dentro de la 6rbita constitucional’, se permita
entregar a éste en forma permanente la cldusula general e implicita de legislacion, la
cual segiin el propio constituyente de 1886 ha sido y sigue siendo de exclusiva reserva
o competencia del Congreso.

“5. Conforme a la primera de las tres sentencias arriba citadas, o sea la de 23 de
junio de 1913, habiendo sido demandado ante la Corte junto con otros el articulo 8
de la Ley 18 de 1907, mediante el que se ordené el pago de matriculas sobre
embarcaciones *...de los derechos que establezca el poder ejecutivo’, el cual fue
declarado exequible, se expresé lo siguiente:

“Ahora bien: como el numeral 9 del articulo 76 de la Carta Fundamental (hoy
numeral 11 del mismo) faculta al Congreso para conceder autorizaciones al gobierno
para ejercer otras funciones dentro de la érbita constitucional, esto es, ‘procediendo
conforme a la autoridad y medios que la Constitucién sefiala al poder ejecutivo’, bien
podia el legislador facultar al gobierno para fijar la cuantia de los derechos que se
causaban por la matricula y patente, dado que tratindose de un nuevo impuesto que
gravan las embarcaciones que navegaran por los rios de la Nacién, era el Poder
Ejecutivo quien, conocedor de las necesidades administrativas y de los medios
précticos de acci6n, podia reglamentar mejor la parte mecanica de la ejecucion de la
ley, con sujecién a las reglas orgdnicas o sustitutivas contenidas en ella.”

“Desde entonces, pues, la ‘6rbita constitucional’ de ejercicio autorizable por la
ley al gobierno segtin el articulo 76-11 de la Carta ha sido para esta Corporacién la
misma: la que la Constitucién sefiala al ejecutivo en materia administrativa o
mecénica de ejecucion, pero no las de naturaleza legislativa.
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“Y distinguiase el alcance del articulo 76-12 frente al 76-11 de la Constitucién
en la misma sentencia as:

“Pirese también la atencion de que el Consejo no usé en la ley... la facultad en
que le otorga el ordinal 10 del articulo 76 (hoy ordinal 12 del mismo) ‘revistiendo pro
tempore al Presidente de la Repablica de precisar facultades extraordinarias, cuando
la necesidad lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen’, pues si tal hubiese
ocurrido, en la ley se habria invocado esa necesidad o esas conveniencias, como caso
extraordinario que, si no alcanzaba la magnitud de turbacién del orden publico, si se
saldria de lo ordinario...” (G.]., Tomo XXIII, pags. 2 y 3, Magistrado Ponente,
doctor Augusto N. Samper).

“6. Con la segunda de las referidas sentencias, la del 25 de marzo de 1914,
mediante la cual la Corte le dio un cardcter y una dimensién diferentes a las leyes de
facultades extraordinarias de legislacién, frente a lo que de ellas se entendia hasta
entonces, sin embargo, respecto de las leyes de autorizaciones, la Corporacién
mantuvo la fisonomia y naturaleza de éstas. Juzgibase entonces la Ley 126 de 1914,
en la que se invocaban facultades extraordinarias al Gobierno segin el articulo 76-12
de la Carta para que éste dictara formas sobre el gravamen, al consumo de articulos y
sefialara otras normas impositivas, y en la que se entendia que aquéllas habian sido
conferidas apenas en forma pro tempore, es decir, segtn el significado de entonces:
‘hasta el dia de la apertura de las proximas sesiones ordinarias del Congreso’ (arts. 1°,
numeral 1, y 4 de la ley), y que los decretos que dictara el Gobierno en desarrollo de
las mismas se limitarian a ‘suspender’ las normas contrarias (art. 5°).

“Dijo desde 1914 la Corte:

“Como ya lo hizo notar esta superioridad en otra ocasién (se refiere a la
Sentencia de 23 de junio de 1913 antes transcrita), existe en nuestro derecho publico
una tradicion legislativa referente a la concesién de autorizaciones al Poder Ejecuti-
vo... Los mismos cuerpos que ejercieron las atribuciones constitucionales de consti-
tuyente facultaron al Gobierno ya para fijar ciertos impuestos, ya para aumentar o
disminuir los decretados, ya para determinar las tarifas... Y si al fallar sobre la
exequibilidad del articulo 8° de la Ley 18 de 1907, juzg6 esta Corporacién que en él
no se contenia una delegacién de la facultad privativa del Congreso o determinada en
el numeral 11 (hoy 13: ‘establecer las rentas nacionales...’) del articulo 76 de la
Constitucion, con mayor razén debe hacerse hoy extensivo el mismo concepto al
articulo 1° de la Ley 126 de 1914, tanto porque los impuestos que han dado lugar a
esta situacion tienen origen en una ley, como porque al dictarla el Congreso no obré,
como antes, apoyandose en la novena de las atribuciones detalladas en dicho articulo
constitucional (hoy 11: ‘Conceder autorizaciones al Gobierno...’), sino haciendo uso
de las que le confiere el numeral 10 (hoy 12) para ‘revestir pro tempore al Presidente de
la Repuiblica...” 7 (G.]. T. XXIII, Nos. 1174 y 1148, p. 340, Magistrado Ponente,
doctor Elias Romero).

“7. En el tercero de los fallos mencionados, de octubre 5 de 1939, que definié el
nuevo derrotero de las leyes de facultades extraordinarias y distingui6¢ su alcance
frente a las de autorizaciones, expresé la Corte:
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“El Presidente de la Republica ejerce facultades extraordinarias en tres casos, a
saber, en caso de guerra exterior o de conmocién interna, al tenor del articulo 117
(hoy 121) de la codificacién constitucional; cuando el Congreso se las otorga de
manera precisa y pro tempore, en una época cualquiera, segin el numeral 9 del
articulo 69 de la C.N. (hoy numeral 12 del articulo 76); y cuando el Congreso le
otorga autorizaciones ordinarias para celebrar contratos, negociar empréstitos, enaje-
nar bienes nacionales, y ejercer otras funciones dentro de la 6rbita constitucional
segtin lo estatuye el ordinal 8° del articulo 69 de la C.N. (hoy ordinal 11 del articulo
76 de la misma). Es entendido que estas Gltimas autorizaciones se refieren exclusiva-
mente a tales gestiones administrativas, y sobre ellas ya dijo la Corte que en ningin
caso pueden traspasar la 6rbita en que se mueve cada uno de los 6rganos del poder
piblico, ni podra el Congreso, en ejercicio de esa atribucién, facultar al Gobierno
para ejercer funciones propias del Legislativo” (G.]. T.XLVII, No. 1950, p. 649).

“8. Destacase ahora ademas que conforme a la valiosa referencia documental
del profesor y tratadista Carlos Restrepo Piedrahita, consta en las ‘actas de la comisién
de estudios constitucionales’ (T.I., Bogota, Imprenta Nacional 1953, pags. 225 y
226), que el Constituyente de 1936 aprob6 de manera undnime una proposicién del
doctor Moncada sobre una nueva redaccion del articulo 76-11 de la Carta, con la que
se esclarecfa atin m4s la naturaleza exclusivamente administrativa y se descartaba
completamente el caricter legislativo de las materias delegadas por el Congreso
mediante leyes de autorizaciones al Gobierno. El autor no se explica por qué no
apareci6 en el nuevo texto constitucional el acto legislativo de ese afo. El aprobado
de reforma y aclaracion del actual articulo 76-11 de la Carta era el siguiente:

“Conceder autorizaciones al Gobierno para que, dentro de la 6rbita de sus
facultades constitucionales, celebre contratos, negocie empréstitos, enajene bienes
raices y ejerza otras funciones administrativas.” (Cfr. Carlos Restrepo Piedrahita,

“Las Facultades Extraordinarias. Pequefia Historia de una Transfiguracién, Bogoti,
Ed. Universidad Externado de Colombia, 1973, p. 148).

De ahi por qué expresara el iuspublicista Carlos H. Pareja que:

“Las autorizaciones de que trata el numeral 8° (hoy 11) del articulo 69 (hoy 76)
de la Constitucién se refieren a los actos administrativos simplemente, situados
dentro de la 6rbita constitucional del Gobierno, como contratar, enajenar, negociar,
inspeccionar, etc.; es decir, actos creadores de situaciones juridicas individuales en su

gran mayoria...” (Citado por el doctor Carlos Restrepo Piedrahita, idem, ibidem, p.
148).

“9. Habia reiterado tambi¢n la Corte, en sentencia de 5 de agosto de 1970, al
respecto, lo siguiente:

“Es obvio... que cuando en el numeral 11 del articulo 76 de la Carta permite al
Congreso conceder autorizaciones al Gobierno, ‘para celebrar contratos, negociar
empréstitos, enajenar bienes nacionales y ejercer otras funciones dentro de la 6rbita
constitucional’, sin que en tal caso se exija por ejemplo la temporalidad de dichas
facultades, se refiere a funciones de caricter estrictamente administrativo, de las que
naturalmente entran en la esfera propia del Gobierno, pero respecto a las cuales la
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Constitucién prescribe cierta coparticipacion del legislador.” (G.J.T. CXXXVII,
No. 2338 Bis, pag. 283; Magistrado Ponente, doctor Hernan Toro Agudelo).

“10. Reafirm6 la Corporacién la anterior fundamentacién jurisprudencial me-
diante fallo de 3 de abril de 1973, cuando afirmé:

“Y en relacién con el ordinal 11 del mismo articulo 76, se tiene: la Corte ha
mantenido el criterio de que cuando el citado precepto permite al Congreso conceder
autorizaciones al Gobierno para los efectos en él indicados, se refiere, de manera
exclusiva, a funciones de caricter administrativo, de aquellas que naturalmente
entran en la esfera propia del Gobierno, pero respecto de las cuales, la Constitucién
prescribe cierta participacion del Legislador” (G.J. T. CXLIX-CL, Nos. 2390 - 2391,
pag. 118, Magistrado Ponente, doctor Eustorgio Sarria).

“11. Idéntica transcripcién se efectué con ocasién de la sentencia de 20 de
septiembre de 1973, con la que se declaré exequible el paragrafo de autorizaciones
especiales del articulo 1°de la Ley 105 de 1958, sobre ‘creacién’ de unas zonas francas
(G.J.T. CXLIX-CL, Nos. 2390 - 2391. pag. 201, Magistrado Ponente, doctor
Eustorgio Sarria), cuya estructura habia dejado definida dicha ley.

“12. En consecuencia, dada la uniforme y reiterada jurisprudencia del juez de
constitucionalidad, siendo de ley y no administrativa la competencia para establecer
tribunales y juzgados, para determinar la composicion y atribuciones de unos y otros
y para por lo tanto determinar su jurisdiccién, asi como la sefialada para crear los
cargos que se requieran para su cornposicién y organizacion, segiin lo establecido en
los articulos 7°, 58, 76-5 y 10y 152 de la Constitucién, o pudiendo ser la atribucién
aun del Gobierno mediante Decreto-ley expedido con fundamento en facultades
extraordinarias precisas y pro tempore (art. 76-12), pero sin poder ser dichas funciones
entregadas al Ejecutivo para que éste las ejerza en forma permanente, con fundamen-
to en pretendidas leyes de autorizaciones especiales, resultan contrarios a todos estos
articulos de la Carta los acusados 66, en su parte final, y 68 de la Ley 2° de 1984, que
serdn por lo tanto declarados inexequibles.

“13. Recuerda ademis esta Corporacién que segtn su fallo ya citado de 5 de
agosto de 1970, conforme al cual se declaré inexequible el paragrafo del articulo 11
de 1a Ley 30 de 1969, en el que se autorizaba sin limite de tiempo al Gobierno para
elaborar y expedir el nuevo Cédigo de Régimen Politico y Municipal, se dej6 sentado
que:

“La Constitucién no admite que la investidura extraordinaria para legislar en
ciertas y precisas materias pueda otorgarse al Gobierno en forma indefinida, sino por
un tiempo determinado, porque siendo excepcional ese desdoblamiento de la fun-
ci6n legislativa, lo justifica Ginicamente cuando la necesidad lo exige o las convenien-
cias publicas lo aconsejen, y tales circunstancias, por su naturaleza s6lo pueden ser
temporales, nunca permanentes o indefinidas. Si se admitiera una tesis contraria, se
derrumbaria el principio de la separacién o especializacion de funciones del poder
publico, supuesto fundamental del régimen democratico y en todo caso del disefio
constitucional del Estado” (Idem ibidem, p. 283).

Como se ve, pues, no es lo mismo lo que antes de hoy dijo la Corte, a lo que
ahora de una manera que confunde unos y otros decretos-ley se consigna en las
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motivaciones de la sentencia que decidi6 la constitucionalidad de las normas del
Decreto 1787 de 1990 objeto de acusacién ciudadana, y el cual, aunque sobra
decirlo, no fue dictado con fundamento en la preceptiva del ordinal 12 del derogado
articulo 76 sino en desarrollo de las previsiones de su ordinal 11.

Lo anterior por cuanto la competencia que al Gobierno puede otorgarle el
legislador ordinario para que de modo extraordinario legisle, tanto en la Constitucién
Politica de 1886 como en la vigente, debe estar delimitada en el tiempo y ser precisa en
cuanto a las atribuciones conferidas, pues ni antes ni ahora mucho menos nuestro
ordenamiento constitucional ha tenido como vélidas las autorizaciones indefinidas
sobre materias del resorte exclusivo de la ley.

Es de anotar que si bien a esta rotunda afirmacion habria podido con algin
fundamento hacérsele reparos frente a la anterior Carta Politica, en donde se
contemplaba la posibilidad de dictar en todo momento normas juridicas que la
doctrina denominé reglamentos auténomos o reglamentos constitucionales para
ejercer una especifica funcién de intervencién econémica (art. 120-14), hoy ya no es
ello posible por cuanto de nuestro sistema constitucional permanente desaparecieron
estas “atribuciones constitucionales propias”, las que sélo perviven precariamente en
el articulo 50 de las disposiciones transitorias “mientras se dictan las normas generales
a las cuales debe sujetarse el Gobierno para regular la actividad financiera bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inver-
si6n de los recursos captados al ptiblico”; se limité a seis meses el periodo maximo por
el cual puede revestirse de facultades al Presidente de la Repuiblica para que funja de
legislador y se eliming la normativa contenida en el ordinal 8° del articulo 118 de
nuestra secular Constitucién Politica de 1886, que era la que calificaba como
decretos con fuerza legislativa los del ordinal 11 del fenecido articulo. Extrafia por
ello que entre las consideraciones finales de la sentencia se diga que los articulos 150,
ordinales 21 y 23, 334 y 365 de la flamante Constitucion de 1991 “sirven de pleno
respaldo a la exequibilidad de las normas acusadas”, puesto que, lo repetimos, si
frente al pasado Estatuto Fundamental existia la posibilidad de hallar algin asidero a
estas facultades legislativas permanentes del Presidente de la Repuiblica, tal eventuali-
dad perdi6 todo fundamento ante el actual ordenamiento institucional; ya que el
vigente Cédigo Constitucional eliminé de su articulado permanente no sélo las
“atribuciones constitucionales propias” —que para unos eran mis de indole legislativa
que administrativa— sino que igualmente suprimié cualquier férmula o expresién
que pudiera dar pie para sostener que se mantiene la situacién a que daba lugar el
ordinal 8° del antiguo articulo 118, cuando calificaba como decretos con fuerza
legislativa los que se dictaran para cumplir las funciones a que se referia el articulo 76
en su ordinal 11.

El equivalente de los susodichos numerales 11 y 12, lo son, sin la menor duda,
los numerales 9 y 10 del articulo 150, cuyo tenor es el siguiente:

“9. Conceder autorizaciones al gobierno para celebrar contratos, negociar
empréstitos y enajenar bienes nacionales. El gobierno rendir4 periédicamente infor-
mes al Congreso sobre el ejercicio de estas autorizaciones.

“10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad
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lo exija o la conveniencia piblica lo aconseje. Tales facultades deberén ser solicitadas
expresamente por el gobierno y su aprobacién requerird mayoria absoluta de los
miembros de una y otra Cdmara.

" “El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los
decretos-ley dictados por el gobierno en uso de facultades extraordinarias.

“Estas facultades no se podran conferir para expedir codigos, leyes estatutarias,
orgédnicas, ni las previstas en el numeral 20 (sic) del presente articulo, ni para decretar
impuestos.”

Y con relacién a la primera de estas dos funciones del Congreso, puede indicarse
que entre las que corresponden al Presidente de la Republica, seguin el articulo 189,
figura la atribucién de “celebrar los contratos que le correspondan con sujecion a la
Constitucién y la Ley” (ord. 23); pero sin que ni de allf ni de ninguna otra de las
competencias que le asigna dicho articulo 189y el articulo 200, que establece las que
al Gobierno corresponden respecto del Congreso, aparezca norma similar al ordinal
8° del articulo 118 de la Carta Politica derogada.

Tampoco se puede, con fundamento en la competencia del Congreso para
expedir las leyes de intervencién econdémica previstas en el articulo 334 y aquellas
otras que se refieren al ejercicio de las funciones ptblicas y la prestacion de los
servicios publicos, conforme lo disponen los ordinales 21 y 23 del articulo 150,
pretender derivar la consecuencia de que es atribucién del Presidente intervenir en la
econormia y, més especificamente, en la industria del transporte.

Menos atin resulta vélido afirmar que de lo preceptuado por el articulo 334 se
deduzca que por estar a cargo del Estado la direccién general de la economia resulte,
por ende, constitucional que la intervencién en los servicios publicos y privados
competa hacerla al Presidente, por ser dicha intervencién una de esas “otras funcio-
nes dentro de la 6rbita constitucional” a que se referia el numeral 11 del articulo 76 de
la anterior Constitucién Nacional.

Todavia menos puede fundarse la constitucionalidad de una atribucién legislati-
va indefinida en cabeza del Ejecutivo en lo preceptuado por el articulo 365 del nuevo
Cédigo Constitucional, porque del deber que ahi se le impone al Estado de asegurar
la prestacién efectiva de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio
nacional, por ser ellos inherentes a su finalidad social, no se desprende que para el
cumplimiento de este deber se haya investido al Presidente de la Republica de una
intemporal facultad legislativa, que le permitira en lo sucesivo dictar decretos-ley
sobre intervencion en los servicios piblicos. Constitucionalmente en esta materia
s6lo se permite al Jefe del Gobierno “ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacién
de los servicios publicos” (art. 189, ord. 22), pues tal labor esta més acorde con su
caricter de suprema autoridad administrativa.

Por todo lo anterior y conforme lo explicaba con propiedad la ponencia de la
Sala Constitucional —aprobada en su momento por todos sus integrantes—, las normas
acusadas quebrantaban la Constitucion de 1886 y violan la de 1991, por no haberse
variado esencialmente en este aspecto los principios que inspiraban la derogada; ya
que es indudable que la creacién del fondo de reposicion que ordenan las disposicio-
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nes cuya inexequibilidad demanda el ciudadano, tiene por objeto canalizar la
inversion de los particulares propietarios de vehiculos, con una finalidad econémica
determinada, y que si bien ello se hace con el plausible propésito de preservar la
adecuada prestacién de un servicio publico, lo cierto es que no podia el Presidente
tomar tales medidas en virtud de las facultades de intervencién que recibié.

Efectivamente, como lo ha sefialado la Corte, las autorizaciones especiales de
que trataba el ordinal 11 del articulo 76, dentro de las cuales se ubicaban las de
intervencién econémica, facultaban al Gobierno, sin limitacién en el tiempo, para
que adoptara las medidas que fueran necesarias o las cambiara segtin lo aconsejaban
las conveniencias econémicas del momento, sin agotar su capacidad normativa,
mientras no fuere derogada la ley que autorizaba la intervencién. Sin embargo, esta
competencia tan amplia no le permitia al Ejecutivo ejercer funciones legislativas,
que, ademds, son objeto de preceptos especiales en la Constitucion, como los
prescritos para las leyes que decreten inversiones privadas, porque estas materias no
podian ser motivo de autorizaciones especiales al Ejecutivo por no hallarse “dentro de
la 6rbita constitucional” de la competencia del Presidente.

En efecto, para que el Gobierno asuma funciones que corresponden al legisla-
dor es necesario que éste lo habilite confiriéndole facultades extraordinarias, con las
exigencias de temporalidad y precision, previstas hoy en el ordinal 10 del articulo 150
del Estatuto Fundamental (antes articulo 76-11), es decir, para legislar por un tiempo
y en relacion con una materia determinada.

Como las inversiones privadas deben ser decretadas por ley a iniciativa del
Gobierno, la inversién forzosa ha debido ordenarse directamente por la ley, asi
ocurrid, por ejemplo, cuando se obligé a los contribuyentes que obtuvieron en 1983
una renta superior a dos millones de pesos, a invertir en “bonos de financiamiento
presupuestal”, en virtud de la Ley 50 de 1984, cuyo articulo 1° inciso 3°, fue
declarado exequible por la Corte (Sentencia No. 78 de 1985, M.P. Manuel Gaona
Cruz).

Lo razonado concuerda con la jurisprudencia tradicional de la Corte en materia
de autorizaciones especiales al Gobierno y, particularmente con su decisién de
septiembre 8 de 1988, al juzgar un caso de contornos similares, en que el Gobierno
en desarrollo de las facultades de intervencién contempladas en la Ley 15 de 1959,
establecio el subsidio del transporte, esto es, creé un gasto publico sin sujecién-a las
normas constitucionales que establecen que éste debe ser creado por ley y no en
virtud de un decreto del Presidente investido de las autorizaciones referidas en el
ordinal 11 del articulo 76. '

Por ello quienes nos vimos en la necesidad de salvar el voto, confiamos en que
esta sentencia no llegue a ser la base de una futura doctrina constitucional, y que lo
aqui resuelto quede como una decisién insular que no se repetira ni por la Corte
Suprema de Justicia, mientras conserve la guarda de la integridad de 1a Constitucién
Politica, ni en el futuro por la Corte Constitucional que habri de sucederla en el
cumplimiento de esta delicada misién.
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Con el debido respeto,
Fecha ut supra.

Guillermo Duque Ruiz, Pedro A. Escobar Trujillo, Carlos Esteban Jaramillo
Schloss, Rafael Méndez Arango, Alberto Ospina Botero, Edgar Saavedra Rojas,
Jaime Sanin Greiffenstein.



SENTENCIA NUMERQO 102
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2301.

Accién de inexequibilidad contra el literal h) del articulo 10 de la
Ley 14 de 1991 “por la cual se dictan normas sobre el servicio de
televisién y radiodifusion oficial”.

Integracion del Consejo Nacional de Televisién por dos Senadores
y dos Representantes de las Comisiones Sextas de cada C4mara.

Actor: Carlos Bernardo Carrefio Rodriguez.

Magistrado sustanciador: Rafael Méndez Arango.
Aprobada por Acta No. 36.

Santaf¢ de Bogotd, D.C., septiembre cinco (5) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

I. ANTECEDENTES

Invocando el ejercicio del derecho politico consagrado en el Estatuto Funda-
mental que permite a todos los ciudadanos intervenir para preservar la supremacia de
la Constitucién Nacional, el ciudadano Carlos Bernardo Carreiio Rodriguez deman-
da ante esta Corporacién la inexequibilidad del literal h) del articulo 10 de la Ley 14
de 1991, por considerarlo contrario al ordenamiento constitucional,

Agotados los trémites de rigor y obtenido el concepto del Procurador General de
la Nacién, procede la Corte en Sala Plena a resolver sobre el mérito de la demanda
incoada.

II. NorMa acusapa

Su texto es del siguiente tenor:
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«LEY 14 DE 1991
(enero 29)

Por la cual se dictan normas sobre el servicio de television y radiodifusién oficial

“Articulo 10. Integracién del Consejo Nacional de Television. El Consejo Nacio-
nal de Televisién de que trata la Ley 42 de 1985 quedaré conformado de la siguiente
manera:

“h) Cuatro representantes de distinta filiacién, de los partidos politicos con
representacién en el Congreso de la Republica, con sus respectivos suplentes,
elegidos dos por el Senado y dos por la Camara entre los miembros de las Comisiones
Sextas. Los representantes de los partidos politicos tendrdn un periodo de dos afios.”»

[II. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION

Considera el demandante que la disposicién acusada infringe los articulos 2°,
55, 78-2, 105 y 120-5 de la Constitucién derogada, en cuya vigencia present6 la
demanda.

Y para demostrar su aserto explica que el articulo 55 de la Constitucién
Nacional establece la separacién de funciones entre las ramas del poder piblico y, por
ello, aunque colaboran arménicamente en la realizacién delos fines del Estado, cada
una de ellas tiene competencias precisas, de tal manera que toda intervencion deuna
de las ramas en la actividad de otra requiere mandato expreso y preciso del Consti-
tuyente; estandole expresamente prohibido al Congresoy a cada una de sus Cdmaras,
de acuerdo con el articulo 78 ordinal 2°, “inmiscuirse por medio de resoluciones o
leyes en asuntos que son de privativa competencia de otros poderes”.

En ese orden de ideas, sostiene luego que al Congreso le corresponde por
mandato de la Constitucién determinar la estructura de la Administracion, mediante
la creacién de ministerios, departamentos administrativos y establecimientos publi-
cos y en ejercicio de esa competencia puede establecer la composicién de los
organismos directivos de los establecimientos ptiblicos, pero que ello no implica que
esté autorizado para disponer que sus miembros formen parte de las directivas de los
organismos administrativos que decida crear, pues, por existir la ya anotada prohibi-
cién constitucional, no puede intervenir en los asuntos que son de la competencia
exclusiva de otros poderes.

Con fundamento en los postulados anteriores, afirma el actor que la norma
acusada al disponer que haran parte del Consejo Nacional de Televisién cuatro
miembros del Congreso, elegidos dos por el Senado y dos por la Cdmara, vulnera el
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ordinal 2° del articulo 78 de la Constitucién Nacional y, consecuencialmente, su
articulo 55, porque viola la prohibicién de intervenir en los asuntos que son de
competencia exclusiva de otros poderes, lo cual le impide elegir miembros de sus
Comisiones para integrar los organismos directivos de una entidad descentralizada de
la Rama Ejecutiva del poder publico.

La violacién del articulo 105 se_configura —segtin el ciudadano— porque la
norma cuestionada dispone que los congresistas actiien en el Consejo Nacional de
Televisién en representacion de los partidos politicos a que pertenecen, desconocien-
do que el mismo les impone el deber de actuar en representacién de la Nacién entera
y “votar consultando tnicamente la justicia y el bien comtn”; y por tal razén no
pueden asumir la representacién de movimiento o asociacién alguna en un organis-
mo de la Rama Ejecutiva que tiene a su cargo la prestacién de un servicio publico.

Considera igualmente que el precepto objeto de la accién vulnera el numeral 5°
del articulo 120 de la Constitucién Nacional, pues entiende que de este modo se
priva al Presidente de la facultad de designar los representantes de la Nacién ante las
Juntas Directivas de los establecimientos ptblicos y de decidir “el plazo de ejercicio
de sus funciones”.

En razén de las anteriores infracciones constitucionales, explica el actor que se
viola el articulo 2°, porque los poderes publicos deben ejercerse en los términos
establecidos en la Constitucion.

Califica de “burda maniobra” el hecho de que el legislador reproduzca ahora
una norma de similar contenido a la que fue declarada inexequible por la Corte
mediante sentencia de septiembre 18 de 1986, con base en los mismos argumentos
que expone en la demanda, sélo que ahora —son sus textuales palabras— “creyendo
eludir la inconstitucionalidad se dijo que éstos (los miembros del Congreso en el
Consejo Nacional de Televisién) actuarian en nombre de un partido politico”.

Cita las sentencias del Consejo de Estado de octubre 22 y 28 de 1971, mediante
las cuales declaré nulas sendas resoluciones de la Mesa Directiva de la Comisién VIII
de la Cémara de Representantes, en las que se nombraban representantes ante las
Juntas Directivas de organismos descentralizados, y también la sentencia de esta
Corporacién de septiembre 6 de 1984, que declaré inexequible la norma que
determinaba la integracién del Consejo Superior del Servicio Civil por una represen-
tacién paritaria, de los partidos liberal y conservador, de miembros del Congreso.

IV. Concepro peL PRocurADOR GENERAL DE 1A NACION

El Procurador emitié dentro del término concepto de fondo sobre la norma
impugnada, en el cual empieza por advertir que reproduce en su esencia el articulo 9°
de la Ley 42 de 1985, el cual la Corte declaré inexequible en la sentencia namero 75
de septiembre 18 de 1986, por violacién de los articulos 2°, 55, 78-2'y 120-5 de la
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Constitucién derogada, es decir los mismos que estima vulnerados el actor en esta
ocasion.

Transcribe por ello las consideraciones que tuvo en cuenta la Corte al decidir la
demanda contra el literal d) del articulo 9° de la Ley 42 de 1985, ya que las estima
enteramente aplicables al caso sub judice en cuanto el precepto acusado es sustancial-
mente igual a la disposicién legal citada, motivo por el cual dice debe correr la misma
suerte.

V. CoNsIDERACIONES DE LA CORTE

a) Competencia

Como la presente demanda se dirige contra un precepto que hace parte de una
ley de la Repuiblica y fue presentada antes del 1° de junio de 1991, corresponde a la
Corte Suprema de Justicia conocer de ella, segin lo dispone el articulo 24 transitorio
de la Constitucion Politica.

b) Las facultades del Congreso en relacion con la administracién prblica

Dentro de la organizacién juridico-politica que nos rige, el ejercicio del poder
publico por los érganos constituidos de las diferentes ramas no es omnimodo, sino
que debe ser el desarrollo de una competencia normada, delimitada en su contenido,
naturaleza, alcance y procedimientos, y controlada y corregible en sus desborda-
mientos, segin lo ha sefalado con reiteracion la jurisprudencia de esta Corporacién.
En efecto, esta concepcién doctrinaria del estado de derecho se hallaba consagrada,
entre otros, en el articulo 2° de la anterior Carta Politica, en cuanto sefialaba que los
poderes publicos se ejercerian en la forma que ella determinaba; en el articulo 55,
que decia que las ramas del poder publico ejercfan funciones separadas debidamente
senaladas en la Carta, pero colaboran arménicamente en la realizacién de los fines
del Estado; en los articulos 75 y 78 que prohibian al Congreso ejercer las funciones
legislativas por fuera de las condiciones constitucionales y ademds inmiscuirse en
asuntos de la competencia privativa de otros poderes, y en el articulo 214 que
confiaba a la Corte Suprema de Justicia la guarda de la integridad de la Constitucién y
la autorizaba para retirar del orden juridico las disposiciones legales que pugnaran
con las normas fundamentales del Estado.

La nueva organizacién institucional adoptada por la Asamblea Nacional Cons-
titucional para el Estado Colombiano, no modifica sustancialmente los postulados
anteriormente analizados, los cuales, en algunos casos sufrieron ligeros cambios en el
texto que los consagraba y en el orden que les correspondia en la Codificacién
Constitucional anterior, pero que no varian esencialmente su perfil de estado de
derecho.

En efecto: el articulo 3° preceptiia que el poder priblico que dimana del pueblo se
ejerza por éste o por sus representantes segin el caso, en los términos que la
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Constitucion establece; y en cuanto a la organizacién, la estructura y las funciones de
las tres ramas del Poder Publico, estan ellas disenadas conforme al principio de la
separacién de funciones entre la legislativa, la ejecutiva y la judicial, y de igual
manera que en el anterior régimen, dicha separacién est4 atemperada por la colabo-
racién armoénica que debe existir entre ellas para la realizacién de los altos fines
estatales, segin lo prescribe el articulo 113.

Y precisamente en desarrollo de este principio el ordinal 1° del articulo 136
establece una prohibicién tajante para el Congreso y cada una de sus cimaras en
particular, de “inmiscuirse por medio de resoluciones o de leyes, en asuntos de
competencia privativa de otras autoridades” y el articulo 149 determina que carece de
validez y de efectos toda reunién de miembros del Congreso que con el propésito de
ejercer funciones propias de la Rama Legislativa “se efecttie fuera de las condiciones
constitucionales”. Ahora como antes, la Constitucién consagra el princiopio de
supremacia de las normas fundamentales del Estado que ella instituye y confia su
defensa a la Corte Constitucional, al decir que a ese nuevo cuerpo corresponde la
guarda de la integridad de la Constitucién mediante diversos mecanismos, entre
ellos, la accién publica de inexequibilidad, cuya titularidad reserva a los ciudadanos
(articulos 40 ordinal 6° y 242 ordinal 1°).

Definidas en la Constitucién, de esta manera, las directrices que subordinan el
ejercicio de la funcion legislativa que aqui interesa, hay que entender que sélo un
precepto de igual jerarquia normativa puede permitir que el Congreso asuma compe-
tencias que de ordinario no le corresponden e invada el 4mbito de otra de las ramas
del poder piblico, por ello no es legitimo que el legislador pueda desconocer o
disminuir las atribuciones que la Constitucién le confiere a otros 6rganos del poder
pablico, cuando no ha sido expresamente autorizado por el Estatuto Fundamental.

La Constitucién, dentro del reparto general de competencias, le asigné al
Congreso la facultad de crear el derecho objetivo al habilitarlo para “hacer las leyes” y
ejercer el control politico sobre la Administracién, y al Gobierno le otorgé la facultad
de dirigir la accién del Estado, es decir la de gobernar o administrar. Bajo estas
premisas debe estudiarse el precepto tachado de inconstitucional, porque, segtin el
actor, constituye intervencién indebida del Congreso en los asuntos de la Rama
Ejecutiva.

Ahora bien, entre las funciones del Congreso en relacién con la Administracién
Piiblica estén las de determinar su estructura orgdnica y sefialar sus objetivos median-
te la creacion de Ministerios, Departamentos Administrativos, Establecimientos
Pablicos y otras entidades del orden nacional; reglamentar la creacién y funciona-
miento de las Corporaciones Auténomas Regionales; crear o autorizar empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, fijar los gastos
de la administracién; dictar las normas generales que sefalen “los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno” para fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados puiblicos y de los miembros de la Fuerza Publica, regular el régimen de
prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales; expedir las leyes que
regirdn el ejercicio de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos; y
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sefialar mediante ley las condiciones de acceso, ascenso o retiro de la carrera para los
empleados publicos, segtin lo establecen los ordinales 7¢, 11, 19 literales e) y f) y 23
del articulo 150 y los articulos 123 y 125 de la Constitucién Nacional.

Es entonces claro que corresponde al Congreso fijar el marco general de la
estructura de la Administracién, los servicios y funciones que deben prestar los
organismos que crea, sefalar sus 6rganos directivos o rectores y la composicién de los
mismos, sus dependencias internas, es decir establecer mediante ley la parte 6rganica
de la Administracién para que el Ejecutivo, con arreglo a las competencias que le
asigna la Carta, ponga en actividad las entidades administrativas, las dirija y adminis-
tre, creando o fusionando los empleos que la administracién central demande,
sefialando sus funciones especiales y fijando sus dotaciones o emolumentos, pero
siempre con sujecion a los linearniento generales que trace la ley.

Estas claras competencias asignadas en la Constitucién al Congreso, no lo
habilitan, sin embargo, para estatuir que sus miembros hagan parte de los 6rganos de
direccion de las entidades que estructure, como lo establece en este caso, al disponer
que el Consejo Nacional de Television estard conformado por dos senadores y dos
representantes de las Comisiones Sextas de cada Cédmara, porque la Constitucién no
lo autoriza para asumir funciones que competen de manera exclusiva a la Rama
Ejecutiva.

Como lo reconoci6 la jurisprudencia de esta Corporacién en la sentencia de
septiembre 6 de 1984, con ponencia del Honorable Magistrado Manuel Gaona
Cruz, al decir:

“Es el Constituyente tan celoso guardian de la autonomia entre la administra-
cién y lalegislacién o politica legislativa, que cuando de manera excepcional autoriza
expresamente al Congreso para que algunos de sus integrantes concurran a entidades
administrativas, sélo lo permite con cardcter ‘informativo... ante los organismos
nacionales de planeacién’ (C.N. articulo 80), o para que aquéllos apenas se hagan
presentes como observadores ‘con voz... en los organimos departamentales de pla-
neacién que organice la ley’ (C.N. articulo 186); pero bajo ninguna circunstancia
como ‘coadministradores’ ni con voto o facultad decisoria. Ni se olvide tampoco que
lo dispuesto en la Constitucién sobre inhabilidades (articulo 108) e incompatibilida-
des (articulo 109) entre cargos administrativos y legislativos, estd indicando el mismo
celo del Constituyente para preservar la autonomfa de la actividad de unos y otros.”

Y agrega luego:

“...para que el Congreso pueda ejercer debidamente sus funciones de fiscaliza-
cién y control del Gobierno y de la Administracién, tal como lo consagran los
articulos 97, 102, 121, 130y 131, entre otros, de la Constitucién, ha de suponerse
que quien vigila no haga parte de los organismos sometidos a su vigilancia, por
mandato no sélo de los articulos 55 y 78-2, sino del sentido comun.”

En igual sentido lo reiteré en la Sentencia namero 75 de 18 de septiembre de
1986, siendo ponente el Magistrado Fabio Morén Duaz.

El Consejo Nacional de Television es el maximo organismo directivo del servicio
ptiblico de Television, que presta una entidad descentralizada del orden nacional y
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por tanto su pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder publico es indiscutible. En
consecuencia, la funcién administrativa que a él concierne para desarrollar las
politicas y planes generales disefiados para ese servicio debe cumplirse sin la intromi-
sién de las otras Ramas del Poder Publico, incluido el Congreso, porque el orden
constitucional vigente no lo autoriza para coadministrar y si le prohibe expresamente
“inmiscuirse por medio de resoluciones o de leyes en asuntos que son de la privativa
competencia de otros poderes”. Como lo sefial6 la Corte en la sentencia arriba citada,
no debe olvidarse que respecto a la administracién nacional le compete, ademds de la
labor legislativa que se ha indicado, una funcién de control sobre su actividad, que
puede ejercer en cualquier tiempo y que le permite pedir informes verbales o escritos
para conocer los actos de la Administracién, excepto de aquellos que tengan cardcter
reservado (articulos 135-3-4 y 136-2 C.N.); pero esta funcién de control tampoco lo
habilita en manera alguna para tomar decisiones en asuntos propios de la Rama
Ejecutiva, pues esta injerencia en los asuntos administrativos, fuera de no estar
prevista, le resta independencia para cumplir adecuadamente la funcién fiscaliza-
dora. :

Advierte la Corte que si bien el literal h) del articulo 10 dispone que los cuatro
representantes elegidos por el Congreso lo sean de distinta filiacién politica, de entre
los partidos con representacién en el Congreso, tal previsién aunque reconozca el
pluralismo democrético que consagra el Estatuto Fundamental en los artfculos 1°,
107y 263, en cuanto implica que tendrian representacion los partidos minoritarios, y
ademds califica como “representante de los partidos politicos” a quienes sean elegidos
(para senalarles un periodo de dos afios), a pesar de todo no tiene la virtud de subsanar
el vicio de inconstitucionalidad que se ha anotado, por cuanto no es posible bajo esta
forma, ni ninguna otra, que los congresistas cumplan actividades confiadas exclusi-
vamente a la administracién, pues no puede hacerse caso omiso de la.calidad de
senadores o de representantes que deben tener quienes resulten electos, porque es
precisamente esa condicion, y no otra, la que les permitiria acceder a los cargos de
miembros del Consejo Nacional de Television; por tal motivo, sea cual sea la
modalidad que se adopte, a la postre resulta violada la prohibicién tajante de que trata
el ordinal 1° del articulo 136 de la Constitucién Nacional vigente, que mantiene
inalterado el principio que antes establecia el ordinal 1° del antiguo articulo 78.

De otra parte, al atribuirse a los miembros del Congreso el carécter de represen-
tantes de los partidos politicos para integrar los cuadros directivos de la Administra-
cién, se desvirtiia la condicién que les confiere el articulo 132 de la Constitucién,
pues, conforme a este mandato, las personas que adquieren la investidura de congre-
sistas representan al pueblo entero y, por consiguiente, no pueden quienes ostentan
esa condici6n, prevalidos de ella, representar intereses meramente partidistas, sin
contrariar dicho imperativo constitucional. '

A este respecto senal6 la Corte en la anotada sentencia de septiembre 6 de 1984 y
ahora lo reitera, que: '

“Al fin de cuentas el Estado no esti al servicio de los partidos ni puede
validamente ser tomado como instrumento suyo sino que éstos constituyen apenas
unos mecanismos sociopoliticos de participacién y control en relacién con el poder
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publico, y las tareas y funciones de aquél encuentran su razén de ser y su finalidad en
estructuras y valores de mayor trascendencia y entidad.”

Por todo lo anterior, la Corte habrd de declarar inexequible el precepto acusado,
pues vulnera los articulos 3°, 113, 133 y 136-1 de la Constitucién Nacional, pues
rompe el principio de separacién de funciones entre las ramas del poder publico, que
impide el ejercicio de atribuciones por fuera de las condiciones establecidas en ella y
por esto ha creado una incompatibilidad para los Congresistas en el sentido de que no
pueden “desempefiar cargo o empleo publico o privado” y “ser miembros de juntas o
consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel” (articulo 180-1-
3). De tal manera que ni siquiera despojandose transitoriamente de su investidura,
pueden acceder a cargos en la Administracién, como ocurria en el régimen anterior
que les permitia desempeiiar ciertos empleos, mucho menos actuar por mandato de
laley y en representacién de su partido politico, en la direccién de un organismode la
Rama Ejecutiva.

La circunstancia de que la Constitucién nueva exija que la direccién de la
politica de television y el desarrollo y la ejecucién de los programas adoptados por el
Estado para ese servicio, se realicen por un organismo especializado con autonomia
administrativa, personerfa juridica y régimen legal propio, cuya junta directiva
deberd tener la composicién y el origen que le asigna el articulo 77 de la misma Carta
Politica, no modifica en absoluto la decisién que habr4 de tomar esta Corporacién de
declarar inexequible la disposicién acusada, pues atin no se ha dictado la ley que
defina la estructura organica del nuevo ente de acuerdo con las pautas trazadas por el
constituyente y no podria por ello considerarse derogada la disposicién acusada, asf
que continuaria rigiendo mientras por el Congreso no se dictase la correspondiente
ley, si no se ejerciera el debido control por la Corte en defensa de la intangibilidad de
la Carta Fundamental.

c) Aclaracion necesaria

Para efectos de la determinacién que habra de adoptarse, aclara la Corte que
verificada la inconformidad de la disposicién acusada con la nueva Carta Politica, su
decision sera de mérito y no inhibitoria, por sustraccién de materia, pues ha resuelto
retomar la jurisprudencia vertida en su Sentencia namero 86 de agosto 11 de 1988,
conforme a la cual es ineludible que esta Corporacién, en ejercicio del control de
constitucionalidad que le ha sido confiado, se pronuncia definitivamente sobre la
legitimidad de las disposiciones legales que han sido acusadas de contravenir el
régimen constitucional.

Ha aceptado la Corte, conforme a la tesis denominada “inconstitucionalidad
sobreviniente”, que ella se configura tinicamente cuando una disposici6n legal entra
en conflicto, en razén de su contenido material, con postulados fundamentales
adoptados después de su expedicién y vigencia y ha rechazado sistematicamente las
pretensiones de inexequibilidad sobreviniente fundadas en razones de caracter for-
mal, advirtiendo que la validez formal de una disposicién legal depende de su
adecuacién a los preceptos constitucionales vigentes al momento de su expedicién,
pues en rigor légico no puede exigirse que una norma legal cumpla requisitos o
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procedimientos que no se preveian en la Constitucién cuando el precepto juzgado se
dict6.

En materia de inconstitucionalidad sobreviniente de indole material, como en
el caso presente, la jurisprudencia de la Corte no ha sido undnime ni uniforme, sino
“compleja y oscilante”, como se reconocié en la sentencia antes citada, pues
mientras en algunos casos la decisién mayoritaria ha favorecido la inhibicién fundada
en el mandato del articulo 9° de la Ley 153 de 1887, por haber considerado que la
norma legal que resulta incompatible con los nuevos postulados constitucionales fue
derogada por éstos y por consiguiente carece de objeto emitir fallo de fondo (entre
otras, las sentencias de marzo 9 de 1971 y agosto 22 de 1981); en otras ocasiones se ha
pronunciado sobre el fondo del asunto, sefialando que la guarda de integridad de la
Constitucion que le fue confiada exige un pronunciamiento cierto, firme y general
sobre la validez de norma legal sometida al juicio de constitucionalidad.

En la sentencia de agosto 11 de 1988, dijo la Corte, regresando a su jurispruden-
cia inicial, que reitera en esta oportunidad, lo que sigue:

“...revisados los fundamentos del fallo de abril del 70 a que se aludi6 preceden-
temente, encuentra la Corporacion que ellos son de solidez juridica suficiente para
volver por la tesis de la competencia de la Corte para decidir sobre el fondo de las
acciones de inexequibilidad por inconstitucionalidad sobreviniente, ya que el claro
tenor del articulo 214 de la Constituci6n no le permite rehusar su pronunciamiento
cuando mediante confrontacién de la norma acusada con la Constitucién, encuentre
que el mandato superior se ha quebrantado. La aparente oposicién de la ley con la
Constitucion no es suficiente para que aquélla quede automaticamente marginada
del ordenamiento juridico y,por tanto, para que se haga innecesaria la declaracién
del guardian supremo de la Constitucién, pues la misma Carta Fundamental en este
supuesto, dispone en el articulo 215 la aplicacién preferente de las disposiciones
constitucionales lo que supone légicamente, que la norma legal aun en contradic-
cién con el mandato superior, conserva su aparente vigencia mientras no se despoje
de su existencia por un pronunciamiento expreso de inconstitucionalidad, sin perjui-
cio de dejarse de aplicar en casos concretos por via incidental, lo que desde luego, no
la despoja de su vigencia general.

“Como lo dejaron consignado los Magistrados que salvaron el voto a la decisién
inhibitoria de la Corte en el fallo de marzo del 71 arriba citado: ‘El principio que
consagra el articulo 9° de la Ley 153 de 1887 no puede cumplirse sino cuando la
autoridad que vaya a aplicar la ley la encuentre claramente contraria a la Constitu-
cién; luego el efecto reformatorio o derogatorio solamente se produce cuando se
advierta la clara contradiccién entre las normas, pero no puede hablarse de derogato-
ria por el solo efecto de la expedicién de la Carta’.

“No resulta por otra parte cefiido al rigor légico, que las normas legales
supuestamente contrarias o las regulaciones constitucionales dictadas con posteriori-
dad a su entrada en vigor, queden automaticamente o per se marginadas del ordena-
miento positivo sin necesidad de que el juez de la constitucionalidad declare previa-
mente su inconstitucionalidad; y en cambio, cuando la ley se expida con posteriori-
dad a la norma fundamental que infringe sea menester la declaracién de inexequibili-
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dad. En el primer caso el legislador no tiene obligacién de vaticinar el sobreviniente
precepto constitucional, sino la de ajustar sus mandatos a las vigentes normas
constitucionales; y en el segundo, es claro que obra conociendo o debiendo conocer
el mandato constitucional que infringe, situacién mds grave si se quiere que la
primera y que sin embargo, exige pronunciamiento de inexequibilidad de la Corte
como lo dispone el articulo 214 de la Carta.” (M.P. doctor Jairo E. Duque Pérez).

Ciertamente, como lo sostienen los defensores del fallo inhibitorio por sustrac-
cién de materia, el articulo 9° de la ley 153 de 1887 formula un principio general de
derecho, al decir que: “La Constitucién como Ley Suprema del Estado, es ley
reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente”, y a renglén seguido agrega:
“Toda disposicién legal anterior a la Constitucién y que sea claramente contrariaa su
letra o a su espiritu se desechard como insubsistente”.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que al momento de la consagracién legal
del principio anotado no existia control jurisdiccional de constitucionalidad, el cual
fue institucionalizado mediante el Acto Legislativo nimero 3 de 1910, como meca-
nismo para garantizar el principio de supremacia de la Constitucién, y desde
entonces se exige que el 6rgano encargado de velar por la intangibilidad de la Carta
Politica, juzgue y decida, en consecuencia, sobre la validez de las disposiciones
legales frente a los postulados fundamentales del Estado. Ante tan expreso y claro
mandato no es posible aplicar al juzgamiento de la propia ley un principio hermenéu-
tico de rango meramente legal y cuyo destinatario era todo aquel que tuviese que
interpretar y aplicar una disposicién que se mostrase contraria a la Constitucién y no
el juez constitucional. Asi las cosas, resulta hoy obligado entender que el articulo 9°
de la Ley 153 de 1887 debe armonizarse con el actual articulo 4° de la Carta Politica,
que ordena aplicar las normas superiores en caso de que se advierta que el precepto de
inferior jerarquia no se amolda a ellas.

Ademis, se advierte que de conformidad con el articulo 243 de la Constitucion,

los fallos que dicte la Corte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trénsito a
cosa juzgada constitucional, con la consecuencia de impedir que el acto declarado
inexequible por razones de fondo pueda ser reproducido posteriormente por las
autoridades “mientras subsistan las disposiciones que sirvieron para hacer la confron-
tacién entre la norma ordinaria y la Constitucién”. Este propésito del constituyente’
no podria cumplirse si la Corte se abstuviera de decidir sobre la validez de la norma
sometida a juicio, pues es bien sabido que los fallos inhibitorios carecen de aptitud
para hacer trinsito a cosa juzgada y ademds, por esta via, se estableceria una
distincién sin sentido respecto de los preceptos legales que revisados por la Corte
fueron hallados violatorios de la Constitucién, pues la prohibicién de reproducirlos
s6lo seria predicable de los expresamente declarados inexequibles, mas no de aquellos
que se consideraron derogados, en virtud de no poderse conciliar con los nuevos
postulados constitucionales.

VI D}ZC!SléN

En mérito de las consideraciones precedentes, la Corte Suprema de Justicia, en
Sala Plena, previo estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto del Procura-
dor General de la Nacidn,
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RESUELVE:

Decrarar iNexeQuiBLE el literal h) del articulo 10 de la Ley 14 de 1991 que
dice:

“h) Cuatro representantes de distinta filiacién, de los partidos politicos con
representacién en el Congreso de la Reptiblica, con sus respectivos suplentes,
elegidos dos por el Senado y dos por la Camara entre los miembros de las Comisiones
Sextas. Los representantes de los partidos politicos tendran un periodo de dos afios.”.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pedro Augusto Escobar Trujillo, Presidente (E); Rafael Baquero Herrera,
Ricardo Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez,
Guillermo Dugque Ruiz, Eduardo Garcia Sarmiento, Gustavo Gomez Veldsquez,
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Dz, Pet{ro Lafont Pianetta, con
aclaraci6n de voto; Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Didimo Pdez Velan-
dia, salvé voto; Jorge Ivdn Palacio Palacio, con aclaracién de voto; Simén Rodriguez
Rodriguez, con salvamento de voto; Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas,
Jaime Sanin Greiffenstein, con aclaracién de voto; Hugo Suescin Pujols, Juan
Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén Zitiiga Val-
verde.

Blanca Trujillo de Sanjudn,
Secretaria.

ACLARACION DE VOTO
Proceso namero 2301

Aun cuando por las razones expuestas en el literal b) de la parte motiva
compartimos la decision de mayorfa en el sentido de considerar que la norma legal
examinada es incompatible con los nuevos postulados constitucionales, estimamos
que en lo tocante a la forma del fallo la Corporacién ha debido mantener los
. lineamientos jurisprudenciales que esbozé en la Sentencia nimero 99 de agosto 22
de 1991 y que, de consiguiente, la decisién ha debido ser inhibitoria y no de
inexequibilidad, toda vez que se funda en que la ostensible y clara oposicién de la
disposicién legal anterior con la actual Carta acarrea su insubsistencia, lo cual
configura un caso de derogatoria que, por ende, comporta carencia de objeto por
sustraccion de materia.

Como se consigné en la sentencia que se cita, en rigor de técnica procesal la
inexequibilidad es un problema de validez del precepto por su vicio o irregularidad
frente a una norma superior que la antecede y a la que debié conformarse, al paso que
la derogatoria es un problema atinente a la vigencia de una norma sin vicios. Esa la
razén por la cual el presente no es un caso de inexequibilidad en el sentido estricto del
‘término, sino un evento de derogatoria, ya que el fenémeno que se presenta no
concierne propiamente a la validez de la norma frente a otras de superior jerarquia
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sino que atane a su pérdida de vigencia dada su incompatibilidad con los postulados
constitucionales que estdn en vigor.

Los partidarios del fallo de inexequibilidad, que en esta ocasién obtuvieron la
mayoria, pretenden desvirtuar la tesis de quienes favorecemos la inhibicién aducien-
do que son razones histéricas las que explican la razén de ser del mandato del articulo
9° de la Ley 153 de 1887 que, entre otras razones, le sirve de sustento.

Aunque no desconocemos el trasunto histérico ni ignoramos el contexto en el
cual dicha norma legal se expidi6, consideramos errado restringir su sentido a lo
puramente circunstancial de su consagracién positiva, pues como ya lo hemos
senalado, el efecto derogatorio de la Constitucién respecto de la legislacién preexis-
tente no deriva del precepto legal que por circunstancias histéricas lo ordena, sino
que es el producto inherente a la dindmica propia del ordenamiento juridico. Lo
fundamental no es, pues, la existencia del precepto sino el fenémeno que éste
reconoce y regula a consecuencia de la mecdnica insita al sistema normativo que
determina que los preceptos anteriores perezcan cuando sean incompatibles con los
nuevos, maxime si éstos pertenecen a la Carta Politica, dada la jerarquizacién
normativa y habida cuenta del rango superior que aquélla ostenta, sin que para esos
efectos importe que una norma legal asi lo disponga.

Tampoco es cierto que la decisién inhibitoria pronunciada como consecuencia
de la carencia actual del objeto que se origina en el efecto derogatorio de la nueva
Constitucién, no haga trénsito a cosa juzgada constitucional, pues nétese que ésta
supone un verdadero juicio de constitucionalidad, en el que razones de fondo —su
oposici6n con la nueva Carta— determinan su inexequibilidad material. Cosa distinta
es que por las razones de técnica procesa! de las que se ha dado cuenta, en esos casos el
fallo deba asumir la forma de decisién inhibitoria por carencia de objeto. Dicho
pronunciamiento tiene alcance de decision definitiva, absoluta y erga omnes, como
corresponde a las sentencias que sobre estos asuntos emite la Corte Suprema de
Justicia, no sélo por la razén antes mencionada sino ademds, porque la misma depura
al ordenamiento juridico de normas contrarias a la Constitucién, al declarar con
obligatoriedad que la norma derogada ya no forma parte del mismo desde que entré
en vigencia el actual Estatuto Supremo. Asi pues, la prohibicién constitucional de
reproducir los actos declarados inexequibles ha de extenderse, por légica, a los que
han sido declarados derogados por ser incompatibles con la nueva Constitucién.

Fecha ut supra.

Pedro Augusto Escobar Trujillo, Pedro Lafont Pianetta, Didimo Pdez Velandia,
Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez, Jaime Sanin Greiffenstein.
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Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: FExpediente niimero 2286.

Accién de inexequibilidad contra una parte del numeral 3 del
articulo 5° del Decreto 2272 de 1989.

Competencia de los jueces de familia para conocer de la separacion
de cuerpos del matrimonio canénico.

La declaratoria de inexequibilidad sélo procede en caso de enfren-
tamiento directo entre una norma legal y un precepto constitu-
cional. :

Actores: Germian Cavelier y Luis Carlos Sachica.

Magistrados ponentes: Doctores Rafael Méndez Arango, Didimo Pdez Velan-
dia, Pedro Augusto Escobar Trujillo.

Aprobada segtin Acta nimero 38.
Santafé de Bogot4, D.C., septiembre doce (12) de mil novecientos noventa y
uno. v

I. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Germén Cavelier y Luis Carlos Sachica, invocando el derecho
politico que consagra el articulo 214 de la Constitucién Nacional (actualmente, el
ordinal 6 del articulo 40 y el ordinal 1 del articulo 242) para quienes ostentan tal
calidad, demandan parcialmente ante esta Corporacién el numeral 3 del articulo 5°
del Decreto 2272 de 1989, por ser violatorio de la Constitucién Nacional.

Procede la Corte a resolver en el fondo la acusacién planteada, una vez
cumplidos los tramites que exige la ley para el conocimiento de los procesos de
constitucionalidad.

II. Norma AcusaDpa

A continuaci6n se transcribe el texto completo del numeral impugnado y se
subraya en lo pertinente:

GACETA ESPECIAL - 20
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«DECRETO NUMERO 2272

Por el cual se organiza la jurisdiccion de familia, se crean unos despachos judiciales y
se dictan otras disposiciones.

Articulo 50. Competencia. Los jueces de familia conocen de conformidad con
el procedimiento sefialado en la ley de los siguientes asuntos:

30. De la separacion de cuerpos del matrimonio civil y canénico, cuando haya
contencion. »

III. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION

Consideran los demandantes que la norma acusada viola el articulo 53 de la
Constitucién Politica.

Luego de precisar que el precepto superior que estiman quebrantado ordena al
Gobierno regular las relaciones con la Santa Sede mediante Concordatos sujetos a la
posterior aprobacion del Congreso, tal como fueron los celebrados en 1887, 1942 y
1973 y concluir, conforme a ello, que todo acuerdo entre la Santa Sede y Colombia
que reforme el Concordato vigente debe ser necesariamente aprobado por el Congre-
so, explican las razones por las Cuales consideran que el precepto acusado es
mconstltucmnal asi:

El articulo IX del Concordato vigente dispone que las causas de separacién del
matrimonio canénico sean tramitadas por los jueces del Estado, en primera instancia
ante el Tribunal Superior respectivo y en segunda instancia ante la Corte Suprema de
Justicia; y el Protocolo Final, que hace parte del Concordato, establece en relacién
con el articulo citado que lo alli determinado “no impedir4, que, en el futuro, el
Estado Colombiano pueda establecer una instancia especial para examinar y juzgar
las causas relativas al derecho de familia y que tenga un nivel equivalente al de
aquellas entidades”.

Dicen luego los demandantes que en “notas reversales de julio 2 de 1985”, el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia y el Nuncio Apostélico convinie-
ron en interpretar la cldusula novena del Concordato, en el sentido de que “los
futuros jueces civiles de familia y las salas de familia que sean establecidas en los
Tribunales Superiores pueden ser —en razén de sus caracteristicas y especializacién—
respectivamente la primera y segunda instancias para la tramitacién de las causas de
separacién de cuerpos de los matrimonios canénicos”. Sin embargo, sefialan que la
modificacién convenida en las dichas “notas reversales”, no fue ratificada por el
Presidente ni sometida a la aprobacién del Congreso, ni promulgada segiin lo
previene la Constitucién Politica para su validez y, por tanto, no pueden ser
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fundamento para trasladar la competencia que el Concordato vigente atribuye al
Tribunal Superior del Distrito Judicial y a la Corte Suprema de Justicia.

Traen a colacién que el Tribunal Disciplinario dirimié un conflicto de compe-
tencia negativa que se suscit6 entre el Juez 3° de Familia de Cali y el Tribunal
Superior de ese Distrito, en el sentido de sefialar que la competencia para conocer de
los juicios de separacién de cuerpos de matrimonios canénicos, correspondia en
primera instancia al mencionado juez, segun lo establece la norma acusada, pero que
tal decisién s6lo hizo trénsito a cosa juzgada respecto del conflicto de competencia
sometido a la consideracién del Tribunal Disciplinario y no implicé juicio sobre la
validez internacional o constitucional del Canje de Notas. »

Sostienen que cuando la Ley 30 de 1987 confiri6 facultades al Gobierno para
crear la jurisdiccién de familia, no lo autorizé para alterar lo aprobado por la Ley 20
de 1974, y que dicha competencia debfa desarrollarse “obedeciendo a las superiores
que ya habian determinado que de tal jurisdiccién debian gozar cuerpos colegiados
de ‘nivel equivalente’ al del Tribunal Superior de Distrito Judicial y Corte Suprema
de Justicia”, pues no estaba en poder del Congreso “el modificar, ni denegar, ni
alterar la ley aprobatoria de un Concordato por él mismo aprobado por ley que ya se
integro al propio Concordato”, para decirlo con las textuales palabras de los deman-
dantes.

Por las anotadas razones concluyen que la norma acusada estd en abierta
contradiccién con el articulo IX del Concordato, en cuanto la instancia especial que
el Estado Colombiano podia establecer para decidir las causas de separacién de
matrimonios canénicos debe ser de nivel equivalente al de los Tribunales Superiores
y la Corte Suprema de Justicia.

Consideran, entonces, que la norma acusada es violatoria del articulo 53 de la
Constitucién Nacional, puesto que se fundamenta en el Canije de Notas de 1985 que
no fue confirmado por el Presidente, ni sometido por éste a la aprobacién del
Congreso, ni promulgado en la forma prevista en el articulo 85 ibidem.

IV. Concepro peL PRocuraDOR GENERAL DE 1A NACION

Mediante oficio namero 1676 de 1991 el Procurador General de la Naci6n
rindi6 el concepto de rigor, en el cual comparte el criterio de los demandantes y pide a
la Corte declarar inexequible el precepto acusado.

Considera que las notas reversales de julio 2 de 1985, suscritas por el Ministerio
de Relaciones Exteriores de Colombia y el Nuncio Apostélico constituyen “un
acuerdo o convenio internacional a través del cual el Estado Colombiano y la Santa
Sede modifican el contenido del articulo 9° del Concordato de 1973 y el protocolo
final de éste”.

Con apoyo en las sentencias de la Corte de Sala Plena de junio 6 de 1985 y
diciembre 2 de 1986, senala que un convenio como el contenido en las notas
reversales de julio 2 de 1985 sélo puede nacer a la vida juridica cuando ha sido
aprobado por Ley de la Republica y se ha producido el canje de ratificaciones o
depésito de los instrumentos de ratificacién, y como tales requisitos no se han
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cumplido respecto de las dichas notas, estd en plena vigencia el articulo IX del
Concordato de 1973 y su protocolo final incorporado a la legislacién interna median-

tela Ley 20 de 1974 y no puede, por ende, ser desconocido por una norma de derecho
interno.

Prohija, para el caso, las consideraciones de la Corte vertidas en las sentencias de
febrero 13 de 1984, en la que se reiteran las contenidas en los fallos de febrero 27 de
1975 y diciembre 1° de 1983, en el sentido de que las normas aprobatorias de un
tratado internacional ostentan cardcter supralegal y, por tanto, no pueden ser modifi-
cadas por leyes ordinarias, toda vez que ello acarrea violacién de las normas constitu-
cionales que garantizan el respeto de esas leyes, es decir los articulos 53 y 76 ordinales
18y 120, ordinal 20 de la Constitucién Nacional; como ocurre en el presente caso en
que la norma acusada quebranta el articulo IX del concordato aprobado por la Ley 20
de 1974y, por consiguiente, es contraria a las normas constitucionales indicadas que
obligan al gobierno a respetar el contenido de esa Ley, la cual —asi lo dice~ “sélo
puede ser modificada por el legislador siempre que medie un tratado o convenio y
Gnicamente por otra ley que apruebe el tratado o convenio que la modifica”.

Advierte que existen otras sentencias de la Corte que adoptan una jurisprudencia
contraria, como son las de diciembre 10 de 1981, agosto 15 de 1985 y diciembre 1°de

1988, pero que su criterio coincide con el adoptado por la Corte en la sentencia de
febrero 13 de 1984.

V. ConsipeErRacIONES DE LA CORTE

a) Competencia

La disposici6n acusada fue dictada por el Presidente en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le otorg6 el Congreso por virtud de la Ley 30 de 1987, es por tanto
la Corte el juez competente para decidir definitivamente acerca de su constitucionali-
dad, de conformidad con lo previsto en el articulo 24 de las disposiciones transitorias
de la Constitucion de 1991 que prorrogé la competencia que tenia esta Corporacién
en virtud del articulo 214 de la Carta derogada, para conocer de los procesos de
constitucionalidad instaurados antes del 1° de junio de 1991, como ocurre aqui.

b) La razén de la demanda

Los actores atacan la constitucionalidad de la disposicién acusada porque la
consideran contraria a un canon integrante de la Carta Politica de 1886, a saber, su
articulo 53, del siguiente tenor:

“Articulo 53. El Estado garantiza la libertad de conciencia.

“Nadie serd molestado por razén de sus opiniones religiosas, ni compelido a
profesar creencias ni a observar pricticas contrarias a su conciencia.

“Se garantiza la libertad de todos los cultos que no sean contrarios a la moral
cristiana ni a las leyes. Los actos contrarios a la moral cristiana o subversivos del orden
publico que se ejecuten con ocasién o pretexto del ejercicio de un culto, quedan
sometidos al derecho comin.
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“El Gobierno podr4 celebrar con la Santa Sede convenios sujetos a la posterior
aprobaci6n del Congreso para regular, sobre bases de reciproca deferencia y mutuo
respeto, las relaciones entre el Estado y la Iglesia Catélica.”

Concretamente, estiman vulnerado el inciso final del articulo que acaba de
copiarse y para llegar a esta conclusién centran sus argumentos en la demostracién de
que el precepto impugnado se expidi6 en desarrollo de un acuerdo entre la Repiiblica
de Colombia y la Santa Sede (las denominadas “Notas reversales” suscritas el 2 de
julio de 1985), el cual, pese a implicar, en sentir de los demandantes, una reforma al
Concordato firmado por las dos potestades en 1973 (aprobado por el Congreso
Colombiano mediante la Ley 20 de 1974), dizque no recibi6 el tramite adecuado
consiguiente.

¢) La demanda frente al trdnsito constitucional

Antes de que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia hubiera de ocuparse
de esta decision, se produjo la entrada en vigencia del Estatuto Constitucional de
1991, con relaci6n al cual deberan hacerse a partir de entonces los juicios sobre el
ordenamiento juridico nacional, como lo tiene definido la jurisprudencia de este
tribunal de constitucionalidad a través de sucesivos fallos. A la luz de esta circunstan--
cia, se examinar4, pues, el asunto planteado.

Lo primero que cabe observar es que la nueva Constitucién no reprodujo ni
siquiera en forma aproximada el texto del articulo 53 de la anterior, en cuyo
hipotético desconocimiento, por razones de tramite, fincaban los ciudadanos accio-
nantes el vicio de inconstitucionalidad que deberia llevar a disponer su retiro de la
sistemdtica juridica colombiana.

Desaparecido de esta manera el baluarte constitucional cuya defensa univoca se
propusieron los libelistas, la contienda juridica, conforme a la estructura argumental
por ellos construida, se presenta ahora entre la norma de cardcter legal y un acuerdo
celebrado entre dos sujetos del Derecho Internacional, conformado por el Concorda-
to y su ley aprobatoria; porque, en el fondo, lo que se resulta confrontando es si la
regulacién por la ley interna (Decreto 2272 de 1989, articulo 5°, numeral 3)dela
competencia de los jueces de familia en materia de separacién de cuerpos en el
matrimonio catélico, se aviene o no con lo que al respecto contempla el aludido
Concordato con la Santa Sede, acto al que se le reconoce en el Derecho de las
Naciones la virtualidad de ser fuente de normas de dicha categoria. El objeto del
debate deja, pues, de ser el cotejo de una norma interna del Estado con respecto a otra
del mismo Estado que le sirve de fundamento de validez inmediata a la primera, para
convertirse en el cotejo entre una norma interna del Estado con respecto a otra cuya
formacion y alcance trascienden la exclusiva voluntad del propio Estado.

d) Posicién de la Corte en el supuesto juridico deducido

En maltiples ocasiones la Corte se ha visto abocada al punto de decidir si una
norma legal interna que est4 en contradiccién con otra ley, aprobatoria esta tltima de
un tratado pablico, debe ser calificada, por ese solo hecho, como inexequible. Segtin
lo recuerda el sefior Procurador General de la Nacién, la jurisprudencia patria se ha
mostrado oscilante sobre el particular, pues el paso que en sentencias como las de
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febrero 27 de 1975 (M.P. doctor José Gabriel de la Vega G.]., Tomo CLII, No.
2393, pig. 29), diciembre 1° de 1983, un tanto equivoca (expediente 1091, M.P.
doctor Carlos Medellin Forero, G.]. Tomo CLXXV, No. 2413, p4g. 716) y febrero
13 de 1984 (expediente 1100, M.P. doctor Manuel Gaona Cruz, G.J. CLXXIX, No.
2418, pag. 66), se pronuncié por la afirmativa, en muchas otras, como las de 28 de
febrero de 1973 (M.P. doctor José Gabriel de la Vega, G.]J. No. 2390-91, Tomos
CXLIX-CL, pags. 82 y siguientes), septiembre 24 de 1979 (M.P. doctor Luis
Sarmiento Buitrago, G.J., Tomo CLX, No. 2401, pégs. 144 y siguientes), diciembre
10 de 1981 (MM. PP. doctores Carlos Medellin Forero, Ricardo Medina Moyano y
Luis Carlos Sachica, G.J. Tomo CXLIV, No. 2405, pag. 503), agosto 15 de 1985
(expediente 1346, M.P. doctor Carlos Medellin Forero, G.J. Tomo CLXXXIII, No.
2422, pag. 171)y diciembre 1° de 1988 (expediente 1874, M.P. doctor Fabio Morén
Diaz, G.J. Tomo CXCV, No. 2434, pag. 507), opt6 categéricamente por la tesis de
que en tales eventos no cabe declarar la inexequibilidad de la ley, pues ésta sélo es
predicable en el supuesto de que se establezca el contraste entre dos normas puramen-
te internas, a saber, una norma legal comiin y otra incorporada a la Constitucién, no
cuando €l se da entre dos normas de jerarquia legal, asf una de ellas sea aprobatoria de
un tratado por ministerio de la misma Constitucién; esta tesis se basa en los razona-
mientos que siguen, extraidos de la sentencia citada en ultimo término:

“La Corte considera que no asiste razén a los impugnadores al pretender
violaciones de la Carta por el desconocimiento de convenios internacionales, para lo
cual basta reiterar su jurisprudencia en el sentido de que ‘en los procesos de
inexequibilidad la confrontacién de las normas acusadas para calificar su validez,
s6lo puede ser hecha con las disposiciones de la Carta Constitucional y nuncacon
normas de derecho internacional, pues la infraccion de éstas es extrafia a la jurisdic-
cién nacional de la Corte, plantea problemas interestatales, que escapan de su
competencia, y no implican violacién directa de la Constitucién’ (Sentencia de
diciembre 10 de 1981, M.P. doctor Carlos Medellin Forero). En el mismo sentido
esta Corporacién pronuncié su fallo ante norma similar a la que se revisa en esta
oportunidad, en sentencia de agosto 15 de 1985, en la que fue magistrado ponente
también el doctor Carlos Medellin F.”

La posicién recogida en las anteriores frases fue la mas reciente de esta Corte
sobre tan complejo asunto, bajo la 6ptica de la Constitucion de 1886 y sigue siendo
aplicable, a juicio de la Corporacion, dentro del cuadro normativo prefigurado por la
Constitucién de 1991, pues ésta, pese a algunas circunstancias programaticas, no
eleva las leyes aprobatorias de tratados a rango constitucional y ni siquiera se ocupa de
dirimir con nitidez el problerna de las relaciones entre el derecho interno y el derecho
internacional. Es de anotar que en el sub iudice el contenido de la norma interna
acusada y el de la de derecho internacional que se alega haber sido ignorada, versan
eminentemente sobre adscripcion de una competencia judicial y ni por asomo
penetran al campo de los derechos humanos que quiere proteger especialmente el
nuevo Estatuto Superior con prescripciones como la del articulo 93.

En el entendimiento que se deja explicado, resulta superfluo adentrarse en
cualquier analisis acerca del exacto significado del antiguo articulo 53 constitucional
o acerca de la validez de las “Notas reversales”, tema éste ajeno a la misién
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jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia, segiin quedé puntualizado en senten-
cia de abril 9 de 1991 (expediente 2206, M.P. doctor Simén Rodriguez Rodriguez).

e) El sentido de la decision

Planteado el asunto en el terreno descrito, la conclusiéon meridiana es que no
son de recibo los argumentos de la demanda. En otras palabras, que no es procedente
dictar el fallo de inexequibilidad impetrado con fundamento en ellos.

Ahora bien, como de todos modos, en obedecimiento a la peculiar naturaleza de
esta clase de juicios, ha de aplicarse el principio obiter dictum, que obliga a examinar
la disposicién impugnada aun frente a preceptos constitucionales no indicados por el
actor como quebrantados, examen que ha de efectuarse con respecto al Orden
Superior vigente en el momento de la decisién y no en el de la presentacion de la
demanda, preciso es estudiar si la disposicién acusada se opone en alguna otra forma
a la normatividad aprobada por el Constituyente de 1991.

Como inmediatamente resalta de la simple lectura de la proposicién juridica
demandada, ésta no ofrece motivo para disquisiciones tendientes a desentrafiar cual
pudiera ser su hipotético verdadero sentido o alcance, el cual, ya se acoté, se inscribe
en la 6rbita de la competencia judicial, nada mas. Competencia que en Colombia y
en tratindose de causas de separacién de cuerpos en matrimonios catdlicos, se radica
en la justicia del Estado, al igual que cuando se trata de las que afecten las uniones
conyugales civiles, con plena aceptacién por cierto de la autoridad eclesidstica. Y
dicha materia de competencia judicial es algo que, conforme a la Constitucién, cae
bajo el control exclusivo del legislador, ordinario o extraordinario segun el caso,
como se desprende de, entre otros, los actuales articulos constitucionales 29, 116,
122y 150, numerales 1y 2; y, que, en su momento, habra de ser objeto de una de las
leyes llamadas “estatutarias” (articulo 152, b).

Concluye la Corte que la disposicién demandada no desborda los lineamientos
juridicos trazados por la Carta Magna y por ello la declarara exequible.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia ~Sala Plena— previo
estudio de la Sala Constitucional y oido el concepto del sefior Procurador General de
la Nacién,

RESUELVE :

Es ExeguisLe el numeral 3 del articulo 5° del Decreto 2272 de 1989 en la parte
que dice: “De la separacion de cuerpos del matrimonio civil y canénico, cuando haya
contencién”;

Coépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo . Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Dugque
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Ruiz, (aclar6 el voto) Pedro Augusto Escobar Trujillo, Eduardo Garcia Sarmiento,
Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz,
Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina
Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivan Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodrs-
guez, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, (con
aclaracion de voto); Hugo Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge
Enrique Valencia Martinez, Ramén Ziviga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

ACLARACION DE voTO, EXPEDIENTE NO. 2286 -

Quienes suscribimos esta necesaria aclaracién de voto estamos de acuerdo con
que la decisi6n de exequibilidad del precepto acusado es la tinica que podia adoptarse;
pues la norma que atribuye competencia a los jueces de familia para que conozcan
por el procedimiento que corresponda de contenciones relativas a la separacién de
cuerpos del matrimonio canénico, es a todas luces y bajo todos los respectos
constitucional. Por eso acompanamos a la Sala Plena en la decisién que en tal sentido
adopté.

Nuestra divergencia estd referida a las razones que motivaron el fallo, por
parecernos que ellas en verdad soslayan el problema central que plantean los ciudada-
nos que promovieron el juicio. Para nosotros la motivacion de la sentencia debié ser
la misma que trafa la ponencia que presenté la Sala Constitucional. Las dudas que
surgieron durante el debate en Sala Plena no eran temas propios de un juicio de
constitucionalidad sino asuntos de mera conveniencia, vale decir, propios de un
debate politico y no juridico sobre la cuestién enjuiciada.

Por esto consideramos que lo aquf consignado, y que repetimos corresponde a la
motivacién original de la ponencia de la Sala Constitucional, fue lo que debi6 decir
la Corte. No més de lo que alli se decia, pero tampoco menos.

En lo pertinente la ponencia decia:
a) El Concordato y la norma acusada

El articulo 53 de la Constitucién anterior, que estiman los actores quebrantado
por la disposicién que acusan autorizaba al gobierno para celebrar convenios con la
Santa Sede sujetos a la posterior aprobacién del Congreso, con el fin de regular las
relaciones con la Iglesia Catélica “sobre bases de reciproca deferencia y mutuo
respecto, atendiendo al sentimiento religioso del pais, que desde sus origenes se
formé dentro de la cultura cristiana preconizada por la Iglesia Catolica y porque la
religion catélica era reconocida en el preambulo de la Constitucién como elemento
del orden social.

Esta disposicién fundamental sobre la forma en que deberan regirse las relacio-
nes entre la Santa Sede y el Estado, no fue entendida sino como la voluntad del
constituyente de buscar siempre acuerdos dentro de supuestos de convivencia en que
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se facilite a la Iglesia el cumplimiento de su labor apostélica y espiritual y al Estado,
ejercer sus funciones constitucionales sin interferencia de las autoridades eclesias-
ticas.

En desarrollo de tal mandato constitucional, cuya redaccién era originaria del
articulo 13 de la enmienda constitucional de 1936, el Gobierno suscribié tratados
con la Santa Sede y convenios adicionales a los mismos. El Concordato vigente fue
celebrado en 1973, aprobado por la Ley 20 de 1974 y entr6 en vigor el 2 de julio de
1975, fecha en la cual se efectué el canje de ratificaciones.

En lo pertinente al asunto que ocupa la atencién de la Corte, el citado convenio
internacional dispuso en su articulo IX:

“Las altas partes contratantes convienen en que las causas de separacién de
cuerpos de los matrimonios canénicos sean tramitadas por los jueces del Estado, en
primera instancia ante el Tribunal Superior respectivo y en segunda instancia ante la
Corte Suprema de Justicia.”

A la vez, en el Protocolo final, que por voluntad de los dos Estados hace parte
integrante del Concordato y fue también aprobado por la citada Ley, las partes
hicieron especiales declaraciones en torno de algunas de las cldusulas concordatarias,
entre ellas, sobre el articulo IX, respecto del cual aclararon lo siguiente:

“... La determinacién que hace este articulo de que las causas de separaci6n del
matrimonio canénico ser4n dirimidas ante el Tribunal Superior y la Corte Suprema
de Justicia de Colombia, no impedird, que en el futuro, el Estado Colombiano pueda
establecer una instancia especial para examinar y juzgar las causas relativas al
derecho de familia y que tenga un nivel equivalente al de aquellas entidades...”
(Subraya la Corte).

En declaraci¢n efectuada el 2 de julio de 1975 en la ceremonia del Canje de
Notas de ratificacién, se destacé como uno de los aspectos mds importantes de la
negociacion que se perfeccionaba en ese momento, la tramitacién de las causas de
separaci6n de cuerpos de matrimonios canénicos por los jueces del Estado desde la
entrada en vigor del instrumento internacional, pues hasta ese momento ello concer-
nia exclusivamente a las autoridades eclesissticas.

Interesa también senalar que el articulo XXIX del Concordato estipula:

“...En la ejecucién de las disposiciones contenidas en este Concordato, como en
sus reglamentaciones y para resolver amistosamente eventuales dificultades relativas a
su interpretacion y aplicacion las Altas Partes Contratantes procederdn de comiin
acuerdo...” (Subraya la Corte).

Posteriormente, en julio 2 de 1985 en desarrollo de la cldusula transcrita se
produjo un cruce de notas entre el Ministro de Relaciones Exteriores y el Nuncio
Apostélico, en donde se expresa el claro e inequivoco propésito de “interpretar y
aplicar” algunas disposiciones del convenio, entre otras, la contenida en el articulo
IX, respecto del cual acordaron:

“... Envista de las instancias de familia que el Estado Colombiano estudia crear,
la declaracién del protocolo final en relacién con el articulo IX se interpreta en el
sentido de que los futuros jueces de familia y las Salas de Familia que sean estableci-
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das en los Tribunales Superiores puedan ser —en razén de sus caracteristicas y
especializacion— respectivamente primera y segunda instancia para la tramitaci6n de
las causas de separacién de cuerpos de los matrimonios canénicos...”

El citado Canje de Notas de julio 2 de 1985 fue acusado ante la Corte, dentro del
expediente namero 2206, por violacién de la Constitucién Nacional, sobre la base de
considerar que en virtud de ese cruce de correspondencia fue celebrado un nuevo
Concordato que no suscribié ningan funcionario competente, ni tampoco fue
sometido a la consideracion del Congreso para su aprobacién. La Corte se inhibi6
para decidir, pues el cuestionado Canje de Notas no constituia un acto susceptible de
revisién de la Corte en virtud de accién ciudadana de inexequibilidad, por no ser ley,
ni decreto dictado por el Presidente en ejercicio de las atribuciones de que trataban los
ordinales 11 y 12 del articulo 76, ni del articulo 80 de la Constitucién nacional, sino
un acto administrativo “encuadrado dentro de las atribuciones constitucionales que
tiene el Presidente de la Reptblica de dirigir las relaciones diplomdticas y comerciales
con los demés Estados y entidades de derecho internacional (arts. 120-20 y 53)”.
(Sentencia No. 47 de abril 10 de 1991).

Por lo demas, debe precisarse que la acusacién del numeral 3 del articulo 5° del
Decreto 2272 de 1989 se funda en que el Canje de Notas, por las razones que antes se
esbozaron, no era suficiente para modificar lo estipulado en el articulo IX del
Concordato, y por tanto, con fundamento en él, no podia asignarse la competencia
para conocer de las causas de separacion de cuerpos de matrimonios canénicos a los
jueces de familia, en primera instancia, ni atribuir la segunda instancia de dichos
procesos a las Salas de Familia de los Tribunales Superiores, tal como ocurri6, por
haberse dispuesto que éstas tienen competencia para conocer de los procesos que
conocen en primera instancia los jueces de familia.

c) La Constitucionalidad de la norma acusada

Dentro de la estructura constitucional vigente es del resorte de la ley sefialar la
competencia de los diferentes organismos judiciales, y de ello es expresién la norma
acusada, pues fue dictada por el Presidente en desarrollo de las facultades extraordina-
rias que le otorgé el Congreso mediante la Ley 30 de 1987 para crear la jurisdiccion de
familia. Dicha facultad, como es l6gico, comprendia no sélo la de establecer los
6rganos que integran esa jurisdiccién, sino también la de determinar sus respectivas
competencias.

Ahora bien, se cuestiona por los actores la validez del Canje de Notas y de ello
resulta la violacién del articulo IX del Concordato y, consecuencialmente, la del
articulo 53 de la Constitucién derogada, que le otorga rango especial a los tratados
celebrados con la Santa Sede y ordena que las relaciones entre la Iglesia y el Estado
deban cimentarse en la reciproca deferencia y el mutuo respeto.

Por ello, y sin que esto implique el juzgamiento de un acto que como el dicho
Canje de Notas no puede ser objeto de revisién constitucional por la Corte, para
analizar los planteamientos de los actores no puede perderse de vista que el articulo
XXIX del Concordato vigente, aprobado por la Ley 20 de 1974, es de claridad
meridiana al autorizar que las eventuales dificultades relativas a la interpretacion y
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aplicacién en la ejecucién de lo estipulado en el Concordato sean resueltas por las
Altas Partes Contratantes de comtin acuerdo.

Lo anterior significa que no es posible interpretar que las llamadas “notas
reversales” no sean cabal desarrollo de la Clausula XXIX del convenio vigente entre la
Iglesia y el Estado, en cuanto el Gobierno, por conducto de su Ministro de Relacio-
nes Exteriores, propuso, y el Nuncio Apostélico, con rango de Embajador del Estado
Vaticano, acept6, en idénticos términos, interpretar y aplicar el articulo IX en el
sentido de que: “los futuros jueces de familia y las Salas de Familia que sean
establecidas en los Tribunales Superiores puedan ser—en razén de sus caracteristicas y
especializacion— respectivamente primera y segunda instancias para la tramitacién de
las causas de separacién de cuerpos de matrimonios candnicos”.

Cabe destacar que el claro propésito del Concordato celebrado en 1973 fue
ajustar sus disposiciones a las nuevas realidades y asignar la competencia para conocer
de los procesos de separacién de cuerpos a los jueces del Estado y reconocer
explicitamente el derecho del Estado Colombiano de establecer una instancia espe-
cial para los asuntos de familia, por estar comprometidas en esas causas razones de
orden puiblico e interés social, dado que la familia es merecedora de una especial
proteccién del Estado y estd reconocida universalmente como “elemento natural y
fundamental de la sociedad” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 23). La actual Constitucién Politica reconoce a la familia como “el nucleo
fundamental de la Sociedad” (art. 42).

De manera que no pueden existir intereses incompatibles entre la Iglesia y el
Estado respecto del especial amparo que debe brindarse a la familia, y este especial
amparo a la familia es lo que ha determinado la creacién de una jurisdiccién especial,
con jueces dedicados exclusivamente a atender los conflictos que surjan de las
relaciones familiares.

No prescribe el Concordato un procedimiento ni tampoco unas formas especia-
les, conforme a las cuales deban resolverse de “comin acuerdo” las dificultades de
interpretacién y aplicacion de las normas del Convenio. Tampoco la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que tuvo la virtud de recoger el derecho
consuetudinario sobre los procedimientos de celebracién, entrada en vigor, aplica-
cién, terminacion y denuncia de los tratados internacionales, prescribe una forma
especial para efectos de la interpretacién de los convenios internacionales, por tanto
por este aspecto no cabe objecién alguna a la forma en que se realizé el Canje de
Notas, ni puede razonablemente negarsele su caracter de acuerdo de interpretacién
de las normas concordatarias.

Debe senalarse que al Ministro de Relaciones Exteriores compete la ejecucién
de la Politica internacional del Gobierno, y que tanto la practica internacional como
la Convencié6n de Viena han considerado que los Ministros de Relaciones Exteriores
y los Jefes de Mision Diplomatica son representantes del respectivo Estado y, por ello,
no requieren la prueba de los plenos poderes para manifestar la voluntad del mismo
en los asuntos atinentes a sus relaciones internacionales, porque en ellos se presu-
men, dadas las funciones que ejercen y el rango de que estan investidos.
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De tal manera que es inobjetable que los signantes de las notas de julio 2 de 1985
al actuar manifestaron la voluntad de los Estados respectivos, y procedieron de
consuno en desarrollo de estipulaciones previamente acordadas en el Tratado y
aprobadas por el Congreso. Significa lo dicho que la actuacién realizada est4 ajustada
no sélo al Concordato sino también al mandato constitucional que obligaba al
Gobierno a obsevar en sus relaciones con la Santa Sede mutuo respeto, porque la
interpretacién del articulo IX no se hizo en forma unilateral e inconsulta por
Gobiemno, sino fue convenida por mutuo acuerdo previo entre las dos potestades.

No es posible entonces concluir que las notas intercambiadas el 2 de julio de
1985 sean otra cosa diferente a un acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Colombia-
no para salvar las dificultades de interpretacién del articulo IX, en razén de las nuevas
circunstancias que hacian necesaria la reforma del sistema judicial colombiano para
implantar una jurisdiccién especializada que se ocupara de los asuntos relacionados
con el derecho de familia, en ejercicio de la soberania que le es propia y que
corresponde a una estructura acorde con el carécter que tiene la Corte Suprema de
Justicia de ser primordialmente, y en cuanto a los asuntos civiles se refiere, un
Tribunal de casacién y no de instancia; condicién que le reitera la Constitucién de

1991.

Las consideraciones anteriores no deben interpretarse en el sentido de que la
Corte estima que el juzgado de familia tiene un nivel equivalente al del Tribunal de
Distrito y las Salas de éstos al de la Corte Suprema de Justicia, porque su jerarquia no
es ni puede ser la misma dentro de la organizacién judicial que nos rige. Lo que
ocurre es que los Estados contratantes estuvieron de acuerdo en que era posible salvar
las dificultades de interpretacién y sustituir las competencias de primera y segunda
instancias, sin alterar los efectos juridicos del pacto suscrito, habida consideracién de
las caracteristicas y especializacion de la jurisdiccién de familia, y de la versacién y
capacidad que se supone en quienes son llamados a desempefiar dichos cargos, para
resolver el problema humano y social que va envuelto en los litigios que surgen de las
relaciones familiares y, por estas especificas circunstancias, no existia razén alguna
para exigir un fuero especial de juzgamiento para las causas de separacién de cuerpos
de los matrimonios canénicos distinto al de los matrimonios civiles, porque los
problemas que en ellos se generan son, en ambos casos, de la misma ndole y tienen
iguales repercusiones en el ambito social.

Refuerza la interpretacién que aqui se hace respecto de cudl es el correcto
entendimiento que debe darse al Protocolo Final del Concordato de 1973, la
consideraci6n de no poder ser el sentido de las expresiones una instancia especial para
examinar y juzgar las causas relativas al derecho de familia y que tenga un nivel
equivalente al de aquellas entidades, la de que con ellas se preveia la posibilidad de
que la “instancia especial” que se creara tuviese “un nivel equivalente” al de la Corte
Suprema de Justicia, dado que por imperativo constitucional y de sana légica,
jerdrquica y funcionalmente hablando, no puede establecerse ningun tribunal o
instancia judicial paralelo a la Corte, puesto que precisamente el que no exista
ninguna autoridad judicial por encima y ni siquiera al lado suyo en los asuntos que
son de su competencia, es lo que le confiere su cardcter de suprema instancia de
justicia que desde siempre ha tenido; preminencia ésta que se conserva en la
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Constitucién de 1991 al reconocérsela como “el méaximo Tribunal de la Jurisdiccion

Ordinaria” (art. 234).

Y para abundar en razones, cabe agregar que la regla general de interpretacién
de los tratados —segtin lo preceptua el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados (Ley 32 de 1985)-, es la de que ellos deben interpretarse de
buena fe “conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Entendimiento
teleolégico y contextual de los dichos instrumentos internacionales que obliga a tener
en cuenta “todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del -
tratado o de la aplicacién de sus disposiciones” y “toda préctica ulteriormente seguida
en la aplicacién del tratado” por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretacién del tratado” (subraya de la Corte), conforme puede leerse en los
literales a) y b) del ordinal 3 del mencionado articulo 31. '

Bajo tal 6ptica ninguna duda puede caber acerca de que si las altas Partes
celebrantes del Concordato de 1973, por medio de su Ministro de Relaciones
Exteriores, Colombia, y del Nuncio Apostélico, la Santa Sede, y en desarrollo de su
articulo XXIX, resolvieron amistosamente la dificultad relativa a la interpretacién y
aplicacién del articulo IX. “... en el sentido de que los futuros jueces civiles de
familia y las salas de familia que sean establecidas en los Tribunales Superiores
puedan ser —en razén de sus caracteristicas y especializacién— respectivamente
primera y segunda instancias para la tramitacién de las causas de separacion de
cuerpos de los matrimonios canénicos”, segtin puede leerse en el intercambio de
notas reversales de julio 2 de 1985 (fls. 42y 45), pueda entonces dérsele un alcance y
significacion juridica diferente al acto mediante el cual ellas soberanamente hicieron
una “interpretaci6n auténtica” del referido texto concordatario.

Al momento de entrar a regir la Constitucién de 1991, el proyecto de decisién
estaba registrado-para ser considerado por la Sala Plena de la Corporacién, lo cual
hace indispensable verificar si el precepto acusado no quebranta los postulados
adoptados en la Constitucién de 1991.

En primer lugar, cabe destacar que no existe en la nueva Carta ninguna
disposicién equivalente al articulo 53, con el cual pueda confrontarse la norma
acusada, pues ninguna de ellas le da trato preferencial a la Iglesia Catdlica. Por el
contrario, con el propésito de afianzar la libertad de conciencia y la de cultos y el
derecho de difundir libremente la religion que se profese, declara: “Todas las
confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley” (art. 19).

Tampoco el nuevo orden juridico le otorga a los tratados puiblicos rango superior
al de las demis leyes; salvo los que “reconocen derechos humanos y que prohiben su
limitacién en estados de excepcién”, de los cuales predica que “prevalecen en el
orden interno” (art. 93).

En cambio, la actual Constitucién, que como ella misma lo preceptua’ es
“norma de normas”, estatuye que las “formas del matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacién y la disoluciéon
del vinculo se rigen por la ley civil” (art. 42); laicizacién del vinculo conyugal y de sus
efectos civiles que obligaria a considerar que cualquier eventual vicio de inconstitu-
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cionalidad que del fragmento acusado pudiera predicarse al amparo del articulo 53 de
la desaparecida Carta Politica de 1886, quedé definitivamente purgado bajo el
imperio del Cédigo Constitucional de 1991.

De otra parte, de acuerdo con lo previsto en el articulo 29 de la Constitucién en
vigor, es del resorte de la ley determinar la competencia de las autoridades judiciales o
administrativas, sin condicionamiento alguno, de tal manera que la disposici6n
acusada en nada pugna con el ordenamiento constitucional.

Fecha ut supra.

Guillermo Duque Ruiz, Fabio Morén Diaz, Rafael Méndez Arango, Jaime
Sanin Greiffenstein.



SENTENCIA NUMERO 104
Corte Suprema de Justicia

Sala Plena
Referencia: Expediente No. 2305.

Acci6n de inconstitucionalidad contra el articulo 76 de la Ley49de
1990.

Exencién a impuestos de caricter municipal.

Autonomia impositiva y presupuestal de las entidades territoriales.
Demandante: Francia Nauffal Correa.
Ponente: doctor Pedro Escobar Trugillo.

Aprobada por Acta No. 38.
Santafé de Bogots, D.C., septiembre doce (12) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad que la Carta Politica
que dej6 de regir consagraba en el articulo 214 y que en la actual se contempla en el
241-4 y otros, la ciudadana Francia Nauffal Correa solicita a la Corte declarar
inexequible el articulo 76 de la Ley 49 de 1990.

II. NorMa 1MPUGNADA

El tenor literal de la disposicién acusada es el siguiente:
“Articulo 76

“Impuestos Municipales. Los Establecimientos Piblicos, las Superintenden-
cias, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Econo-
mia Mixta, del orden departamental, no estaran gravadas con el impuesto de
industria y comercio ni con el impuesto predial ni sus complementarios o sustitu-
tivos”.

III. LA DEMANDA

En sentir de la actora el texto cuestionado infiere quebranto al articulo 183 de la
Carta de 1886, segtn la enmienda introducida por el Acto Legislativo nimero 2 de
1987y al 26 ibidem. Fundamenta la violacién que aduce en las siguientes razones:
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a) El impuesto de industria y comercio y el impuesto predial son impuestos
municipales (Decreto 1333 de 1986, articulos 173 a 205);

b) El articulo demandado viola el articulo 183 de la citada Constitucién por
cuanto el Congreso, al excluir del impuesto de industria y comercio y del predial a los
Establecimientos Puablicos, las Superintendencias y las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y a las Sociedades de Economia Mixta del orden departa-
mental, invadi6 6rbitas de competencia exclusiva de los Concejos Municipales, ya
que dispuso de una renta propia y exclusiva de los municipios, contrariando la
garantia que el referido articulo Superior concedia a los bienes y rentas de las
Entidades tltimamente mentadas.

Afirma que con ello el Congreso burlé la propiedad exclusiva que sobre su
propio patrimonio tienen los Municipios, el cual sélo puede ser afectado por sus
correspondientes 6rganos de representacién (Concejos Municipales);

¢) Considera que aun cuando la norma demandada no usa el vocablo “exen-
cién” para referirse al propésito por ella establecido, sino la locucién “no estaran
gravadas”, ambos conceptos son idénticos pues suponen “la liberacién del cumpli-
miento de una obligacién o carga”, con lo que en cualquiera de sus acepciones la
conclusién ser4 siempre la misma:

“La afectacién exclusiva de los Tesoros de las entidades a las que pertenecen los
impuestos de industria y comercio y el impuesto predial que no es otra Entidad
distinta que los Municipios.”

d) Asegura que el Constituyente de 1987 pretendié “otorgarle certeza y seguri-
dad a las Entidades Territoriales en cuanto al manejo y disposicién de lo que
precisamente constituye parte importante de sus finanzas”, de donde colige que €l
Congreso de la Republica carecia de competencia para decretar exenciones a impues-
tos de caracter municipal, ya que al ejercer la facultad impositiva que le otorgaba el
Constituyente, debia sin embargo respetar el limite que al mismo le impuso el
mencionado articulo 183 de la Constitucién expirada;

e) A su juicio, el articulo demandado ademis quebranta el principio de igual-
dad de los individuos frente a la ley que se consagraba en el articulo 16 de la antigua
Carta, al excluir del &mbito de los tributos de Industria y Comercio y del Impuesto
Predial, s6lo a los Establecimientos Pablicos, las Superintendencias, las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta del orden
departamental, dejando por fuera de la exencién o desgravacién, en forma arbitraria y
caprichosa, a otras Entidades de naturaleza juridica y propositos similares de aquéllas
cuya desgravacion se produjo.

IV. Concepro DEL PROCURADOR

La sefiora Procuradora General de la Nacién (E) rindi6 su concepto mediante
oficio niimero 1684 cuando adn regia la Constituci6n anterior, por lo que su anélisis
no comprende el examen de la disposicién acusada a la luz del nuevo Estatuto
Politico. Considera que el precepto impugnado debe ser declarado inexequible por
las siguientes razones:
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1. Tanto el impuesto predial como el de industria y comercio constituyen
bienes propios del municipio en donde se encuentra ubicado el predio o se ejerce la
actividad mercantil. En efecto, los articulos 32 de la Ley 14 de 1983, 173, 186y 195
del Cédigo de Régimen Municipal (Decreto 1333 de 1986) confieren a los susodichos
impuestos cardcter municipal.

2. Los ingresos de origen tributario, como el predial y el de industria y comer-
cio, son de propiedad exclusiva de los municipios y por ende, conforme al articulo
183 de la anterior Carta, de ellos cabe predicar las mismas garantias que de la
propiedad y rentas de los particulares.

3. Elarticulo demandado vulnera el inciso segundo del Canon 183 de la Carta
expirada conforme al cual no era permitido ni a la ley ni al Gobierno Nacional
conceder exenciones respecto de impuestos de entidades territoriales, pues exoner6
de los impuestos de industria y comercio y del predial a los establecimientos piiblicos,
las superintendencias, las empresas industriales y comerciales del Estado y a las
sociedades de economia mixta del orden departamental.

4. Aunque la norma no emplee el término “exenci6n”, la misma se configura,
dado que lo que en ella se dispone equivale a un alivio tributario, pues su efecto
radica en liberar a dichas personas juridicas del Pago de una carga impositiva.

5. El poder impositivo del Congreso no puede afectar los bienes que son de
propiedad de los municipios y por lo mismo no puede el legislativo conceder
exenciones respecto de los impuestos de los citados entes territoriales.

V. ConsIpERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 trasitorio de la actual
Constitucién Nacional, la Corte Suprema de Justicia es competente para decidir
definitivamente la presente accién publica, toda vez que la demanda fue incoada
antes del 1° de junio de 1991 y recae sobre una norma que hace parte de una ley de la
Repuiblica, correspondiendo pues a la clase de actos que el articulo 214 de la
Constitucién entonces vigente asignaba al juicio constitucional de la Corporacién.

2. Los bienes y rentas de las entidades territoriales frente a la Nacién

La norma constitucional que la actora invoca principalmente como infringida
es el articulo 183 de la Constitucién derogada, segiin su texto final dado por el Acto
Legislativo nimero 2 de 1987, articulo 1°.

Puesto que de acuerdo con la doctrina ya sentada por la Corte Suprema de
Justicia, el examen de constitucionalidad debera hacerse por regla general mediante
la confrontacién de lo acusado con la nueva normatividad superior, aunque la
demanda hubiese sido presentada cuando todavia regia la anterior y légicamente se
invocaran como quebrantados los preceptos de ésta, asi se procederd.

GACETA ESPECIAL - 21



322 GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL

Dentro del marco de la descentralizacién administrativa que a partir de 1886 ha
inspirado nuestra institucionalidad politica y a cuyo fortalecimiento propende la
nueva Constitucién segtn se infiere de la circunstancia de habérselo incorporado al
catalogo de principios fundamentales contenido en el articulo 1° (conforme al cual
Colombia es una Republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus
entidades territoriales), cobra especial significaci6n el que a las entidades mediante
las cuales se desenvuelve aquel sistema en el plano territorial, se las dote, a més desu.
personeria juridica, de un patrimonio que puedan administrar con autonomiayy se les
asegure que el poder central no pueda suprimirlo o cercenarlo.

Es éste, sin lugar a dudas, el mecanismo instrumental esencial del que depende
la efectividad de su capacidad de gestién y de ejecucién de las competencias adminis-
trativas que se les asignan para el buen cumplimiento de los servicios que estin
llamadas a prestar y, en general, para la realizacién de los fines del Estado.

De ahi que a lo largo de la vigencia de la Constitucién de 1886 se hubieran
consagrado normas en tal sentido y que a partir del Acto Legislativo namero 2 de
1987 se predicara la prohibicién de injerir en los derechos e impuestos departamenta-
les y municipales, no sélo del Gobierno sino también del Congreso, con lo cual se
puso término a las discrepancias interpretativas que tuvieron lugar en la jurispruden-
cia de los maximos organismos judiciales, a propésito del alcance de la voz “Gobier-
no Nacional”, utilizada hasta antes de la mencionada enmienda constitucional en e}
articulo 183 de la antigua Carta.

En la nueva, el principio comentado aparece consagrado, con mayor energia si
se quiere, en los articulos 294 y 362 que se insertan en seguida:

“Articulo 294. La Ley no podri conceder exenciones ni tratamientos preferen-
ciales en relacién con los tributos de propiedad de las entidades territoriales. Tampo-
co podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en el articulo 317.”

“Articulo 362. Los bienes y rentas tributarias o no tributarias o provenientes de la
explotacién de monopolios de las entidades territoriales son de su propiedad exclusiva
y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta de los particulares.

Los impuestos departamentales y municipales gozan de protecci6n constitucio-
nal y en consecuencia la ley no podr4 trasladarlos a la Nacién, salvo temporalmente
en caso de guerra exterior.”

Por su parte, el articulo 287 de la misma Carta Méxima que hoy rige, es enfético
al disponer que las entidades territoriales (que segtin el enunciado del articulo 286 son
los departamentos, los distritos, los municipios, los territorios indigenas y eventual-
mente las regiones y provincias que se lleguen a constituir), gozan de autonomia para
la gestién de sus intereses dentro de los limites de la Constitucién y la ley y que en tal
virtud tendrin, ertre otros derechos, el de administrar los recursos y establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Todo ello concuerda con
el precitado articulo 1°y a la vez se asocia al articulo 338, cuyo, inciso primero reza:
“En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
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concejos distritales y municipales podrdn imponer contribuciones fiscales o parafis-
cales. 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”.

La aludida facultad, que encuentra su antecedente préximo en el contenido del
articulo 43 de la Constitucién precedente, en la actual se desarrolla para las Asam-
bleas en el articulo 300-4, segtn el cual “corresponde a las Asambleas Departamenta-
les por medio de ordenanzas: .... 4. Decretar, de conformidad con la ley, los tributos
y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones departamentales”.
Y para los Concejos Municipales en el articulo 313-4 que los habilita a “Votar de
conformidad con la Constitucién y la ley los tributos y los gastos locales”.

Tanto el articulo 300-4 como el 313-4 de la Constitucién de 1991 recogen en lo
sustancial el contenido normativo que en esta materia consignaban los articulos 191 y
197-Z ensu orden, de la de 1886. La diferencia més notoria reside en que, segtin ésta,
la potestad impositiva de los Concejos, ademas de estar limitada, como es obvio y se
mantiene todavia, por la Constitucién y la ley, lo estaba por las ordenanzas de la
Asamblea del correspondiente Departamento, condicionamiento que desaparecié en
el nuevo texto constitucional.

Circunscribiendo el andlisis al caso de los impuestos municipales, tiénese, pues,
que para establecer una renta de tal indole se requiere acuerdo del correspondiente
Concejo, autorizacién de la ley y conformidad con la Constitucién. Significa lo
anterior que también el actual Ordenamiento Superior se abstuvo de conferir a los
Concejos, pese a aseveraciones en contrario, la llamada soberania fiscal en la
regulacién de la cuestion tributaria, pues dicha competencia contintia supeditada a
los precisos marcos de permisién que establezcan las normas superiores. Empero,
una vez creado debidamente el impuesto, no le es posible al Congreso introducir
recortes o excepciones a él, con perjuicio de los fiscos municipales, pues los Munici-
pios, siempre con sujecion a las pautas trazadas por el legislador, adquieren el
derecho a incorporarlo en sus presupuestos, a aforarlo, a disponer lo conducente a su
administracion y recaudo y a decidir la utilizacién que habrén de dar a los ingresos
que genere. Es que si asi no fuera, en un momento dado la autoridad central podria
asfixiar literalmente a las entidades territorialmente descentralizadas, privandolas de
fondos para funcionar y acabando, en la prictica, con su autonomia y su razén de ser.

Hoy en dia, no es posible tocar siquiera rentas que, aunque de creacién y
naturaleza nacionales, hayan sido cedidas a entes territoriales inferiores, pues desde
el momento de la vigencia de la norma cedente se transforman en recursos de
aquéllos, a medida que se va causando la cesién.

3. Cardcter municipal de los impuestos de industria y comercio y predial

El cardcter o 4mbito territorial de un impuesto se determina por el de la fuente
que lo crea. En otras palabras, un impuesto sera nacional, departamental o munici-
pal, segin que el Congreso, una Asamblea Departamental 0 un Concejo Municipal
haya sido su autor. Asi lo tiene definido la Corporacién en jurisprudencia reiterada
que se remonta por lo menos a la sentencia de 14 de marzo de 1972, M.P. Guillermo
Gonzilez Charry, G.J. CXLIV nimero 2364, paginas 86 y 87.
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Ha de estudiarse, pues, si los impuestos involucrados en la presente demanda, es
decir, el de industria y comercio y el predial, poseen el perfil local que les atribuye la
demandante.

En cuanto al impuesto de industria y comercio, dentro de la moderna estructura
juridica del pais, fue el Concejo de Bogota el inicialmente autorizado para establecer-
lo por medio de la Ley 97 de 1913, articulo 1° literal f). Posteriormente, la Ley 84 de
1915, articulo 1° literal a) autoriz6 a los demas Concejos del pais para implantarlo, a
lo cual paulatinamente todos procedieron. La Ley 14 de 1983, modificada por la 50
de 1984 sobre fortalecimiento de los fiscos municipales, regulé la base imponible y las
tarifas de este tributo (adviértase que en ese entonces el legislador tenia competencia
para fijar tales aspectos); por tltimo, el Decreto Extraordinario 1333 de 1986 o
Codigo de Régimen Municipal incluyé su sistemética en los articulos 195 y siguien-
tes, que hacen parte del Capitulo 11, denominado precisamente “De los impuestos
municipales”.

Por lo que ataiie al impuesto predial, tampoco surgié en nuestra Hacienda
publica como nacional, pues la Ley 48 de 1887 autorizé a los Departamentos para
crearlo y recaudarlo, si bien destinaba un porcentaje del mismo equivalente al 2 por
mil en favor de los Municipios (articulo 4° numeral 1°). Esta situacién perduré a
través de la Ley 4* de 1913 (articulo 97, numeral 39) y de la Ley 34 de 1920;y aunque
el Decreto Legislativo 2473 de 1948 establecié un impuesto adicional del 2 por mil,
vale decir, una sobretasa con cardcter nacional (articulos 2°y 3°), el Decreto Legislati-
vo 2185 de 1951 le asign6 carcter municipal y previno que los alcaldes municipales
quedarian facultados para recaudar este impuesto y disponer de su producido en el
respectivo municipio. Esta la razén para que se haya senialado al Decreto 2185 de
1951 como la disposicién legal que definitivamente municipalizé el impuesto pre-
dial, caracter éste que reafirmé el actual Cédigo de Régimen Municipal (Decreto
Extraordinario 1333 de 1986, articulos 172, 173 y 186). Mas recientemente, la Ley
44 de 1990, “por la cual se dictan normas sobre catastro e impuesto sobre la propiedad
raiz, se dictan otras disposiciones de carécter tributario y se conceden unas facultades
extraordinarias”, aprobada por cierto en la misma legislatura en la que lo fue el texto
legal aqui impugnado, al reorganizar el impuesto predial con el nombre de “impues-
to predial unificado”, tajantemente declara su categoria de municipal en el articulo
50. Y por si lo anterior fuera poco, ha de repararse en que la Constitucién de 1991
ratifica perentoriamente la naturaleza municipal del impuesto predial, cuando en el
inciso primero del articulo 317 se lee que:

“Sélo los municipios podrdn gravar la propiedad inmueble. Lo anterior no obsta
para que otras entidades impongan contribucién de valorizacién”.

No debe remitirse, pues, a duda, que tanto el impuesto predial ¢como el de
industria y comercio son de la esfera local, méds concretamente de la municipal,
siendo el objeto del primero gravar la propiedad territorial, mientras que con el
segundo se persigue afectar los ingresos emanados de actividades productivas deriva-
das del ejercicio del comercio; y que por ende, si bien es el Congreso quien los
autoriza, éste mal podria después “entrar a saco” en ellos, ordenando exenciones o
excepciones a su causacién y pago, ni disminuyendo en forma alguna las expectativas
financieras y de tesoreria de los fiscos acreedores.
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4. Los conceptos de no gravaciéon de algunos bienes y de exencion del deber
tributario.

La disposicién acusada, como lo advierten la ciudadana demandante y la
Procuraduria General de la Nacién, no emplea los términos “exencién” ni “exonera-
cién” ni vocablo sinénimo. Su tenor literal se contrae a enlistar taxativamente las
entidades que “no estardn gravadas” con los impuestos predial, de industria y-
comercio, sus complementarios y sustitutivos.

Con todo, es sabido que el encuadramiento de una conducta o de un hecho
dentro de un determinado supuesto normativo no es el producto de la utilizacién o no
de estas o aquellas palabras sacramentales sino de la concurrencia factica de los
elementos que lo integran. Es evidente que el concepto de exencién connota todos
aquellos casos en que algunas personas son exoneradas, en razén de particulares
condiciones, del conjunto de contribuyentes en el que, de lo contrario, deberian estar
por concurrir respecto de ellos los requisitos de hecho generador y base imponible.

Eximir, segin define el Diccionario de la Real Academia (20° edicion, 1984), es
“Libertad, desembarazar de cargas, obligaciones, cuidados, culpas, etc.” Exenci6n
es “efecto de eximir o eximirse. Franqueza y libertad que uno goza para eximirse de
algun cargo u obligacién”.

Siempre, pues, que alguien que en principio, por virtud de las reglas generales,
debiera ser sujeto pasivo de un tributo, sea exceptuado de su pago, mas adn, sustraido
de la lista o censo de contribuyentes, se estd instituyendo en su favor una exencién
con respecto al deber genérico que vincula al resto de las personas.

Este tipo de exenciones en rigor no lesiona los principios de.generalidad e

- igualdad, como sostiene la demandante, pues bien definido tiene la jurisprudencia

constitucional que ellos sélo se rompen cuando se legisla especificamente para un

destinatario determinado, mas no cuando la norma se aplica a todos los que se

encuentren cobijados por su supuesto de hecho; y es que la ley puede calificar como

perfectamente justificados tratamientos diferenciales para grupos de sujetos de dere-
cho, que obedezcan a peculiares caracteristicas de los mismos.

Pero si resulta claro que, en materia tributaria, la norma que se examina implica
una verdadera liberacién de la carga a que los demds estén sometidos; y es esto
justamente lo que al Congreso le estd prohibido hoy con relacién a impuestos
municipales por el arriba transcrito articulo 294 constitucional, como lo estaba
también antes por el articulo 183 de la Constitucién derogada (Acto Legislativo
nimero 2 de 1987, articulo 1°).

VI. Decision

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto de la sefiora Procuradura

General de la Nacién (E),
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RESUELVE:

Es INExegQuisLE el articulo 76 de la Ley 49 de 1990.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y Archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque
Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin
Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero, Dudimo
Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Stmén Rodriguez Rodriguez, Rafael
Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin
Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramén
Zufiiga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn,
Secretaria



SENTENCIA NUMERO 105

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Proceso 2298.

Demanda de inconstitucionalidad contra los Decretos-ley 3074 de
diciembre 21 de 1990 y 144 del 14 de enero de 1991.

Fijaci6n del salario minimo vigente para 1991 y de la escala de
remuneracién de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y
de la Justicia Penal Militar.

Igualdad ante la ley.

No se viola el articulo 334 C.N. sobre intervencién estatal.

Demandante: Erasmo Lopez Rios.
Ponente: doctor Pedro Escobar Trujillo.
Aprobada por Acta niimero 38.

Santafé de Bogota, D.C., septiembre doce (12) de mil novecientos noventa
y uno (1991).

I. ANTECEDENTES

Invocando la acci6n publica de inconstitucionalidad que en la antigua Consti-
tucién Politica se consagraba en el articulo 214 y que se prevé en los articulos 40-6,
241-5, 242 y otros de la actual, el ciudadano Erasmo Lépez Rios acude ante la Corte
en solicitud de que se declaren inexequibles los Decretos-ley 3074 de diciembre 21 de
1990 y 144 de 14 de enero de 1991.

II. Texro

Se reproduce tinicamente el texto del Decreto 144 de 1991 habida considera-
cién de que la Sala Constitucional, en providencia de marzo 6 del corriente afo,
inadmiti6 la demanda dirigida contra el Decreto 3074 de 1990 por no corresponder a
los que taxativamente el articulo 214 de la Carta de 1886 sometia a su competencia.
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«DECRETO NUMERO 144 DE 1991
{enero 14)

Por el cual se fija la escala de remuneracion de la Rama Jurisdiccional del Ministerio
Puiblico, de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones en materia salarial.

El Presidente de la Repuiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere el articulo 1° de la Ley 60 de 1990,

DECRETA:

Articulo lo. A partir del 1° de enero de 1991, la asignacion basica mensual de los
funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de la
Justicia Penal Militar, ser4 la sefialada para su grado, de acuerdo con la siguiente
escala de remuneracion:

Grado Asignacién Bésica
1 52.250
2 59.700
3 70.250
4 76.200
5 86.600
6 94.550
7 100.100
8 114.350
9 121.050

10 128.200
11 136.950
12 145.650
13 148.150
14 155.100
15 182.300
16 200.250
17 236.350
18 245.250
19 263.400
20 271.250
21 313.950
22 344.800

Articulo 20. La remuneracién mensual del Viceprocurador General de la
Naci6n, seré el equivalente al noventa por ciento (90%) de la que por concepto de
asignacién bésica y gastos de representacién, corresponda al Procurador General de la
Naci6n.

Articulo 30. La remuneracién minima mensual del Secretario General de la
Procuraduria General de la Naci6n y del Procurador Auxiliar, ser4 el equivalente al
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ochenta y cinco por ciento (85%) de la que por concepto de asignacién basica y gastos
de representacién, corresponda al Procurador General de la Nacién.

La remuneracién minima mensual de los Procuradores Delegados Grado 22, el
Jefe de Oficina de Investigaciones Especiales Grado 22, de los Procuradores Departa-
mentales, Intendenciales, Comisariales y Provinciales Grado 21, Procuradores Agra-
rios Grado 21, no podri ser inferior a la sefialada en el articulo 1° de la Ley 63 de
1988, para los Magistrados del Tribunal Superior. El cincuenta por ciento (50%) del
salario mensual tendr4 el cardcter de gastos de representacién.

Parigrafo lo. Esta remuneracién se aplicard cuando la suma de la asignacion
basica y las primas mensuales resultare inferior al porcentaje establecido en dicho
articulo.

Pardgrafo 2o. No se entiende modificada por este Decreto la asignacién bésica
mensual, ni los incrementos por primas mensuales de cualquier indole, que para
tales cargos seialaren las disposiciones respectivas.

Articulo 40. Los profesionales universitarios grado 21, de la Procuraduria
General de la Nacion, de que trata el inciso 3° del articulo 3° del Decreto 78 de 1990,
conservardn la remuneracién mensual alli sefialada, mientras sean titulares del
respectivo empleo o ella sea superada por incrementos salariales posteriores.

Articulo 50. La remuneracién minima mensual del Secretario General del
Tribunal Disciplinario, del Secretario General de la Corte Suprema de Justicia y del
Secretario General del Consejo de Estado, ser4 el equivalente al ochenta y cinco por
ciento (85%) de la que por concepto de asignacién bésica y gastos de representacién
corresponda a los Magistrados del Tribunal Disciplinario, de la Corte Suprema de
Justicia y Consejeros de Estado, respectivamente. El cincuenta por ciento (50%) del
salario mensual tendré el caricter de gastos de representacion.

Articulo 60. La remuneracién a que se refiere el articulo anterior se aplicara
cuando la suma de la asignacién basica y las primas mensuales resultare inferior al
porcentaje establecido en el articulo anterior.

Articulo 70. La escala de remuneracién de que trata el articulo 1°no se aplicard a
los funcionarios a que se refiere el articulo 206 numeral 7° del Decreto Extraordinario
624 de 1989, y el articulo 13 del Decreto 535 de 1987.

Las asignaciones basicas mensuales y los porcentajes del salario mensual que
tienen el caricter de gastos de representaci6n de los funcionarios a que se refiere el
inciso anterior, serdn los siguientes:

a) Para Magistrados de Tribunal y sus Fiscales Grado 21, doscientos ochenta y
un mil cien pesos ($281.100.00) moneda corriente de asignacién basica mensual. El
cincuenta por ciento (50%) del salario mensual tendr4 el caricter de gastos de
representacion;

b) Para Jueces de Orden Pablico cuya remuneracién corresponderd a la sefialada
para el Grado 21 de la escala salarial de la Rama Jurisdiccional sera de doscientos
ochenta y un mil cien pesos ($281.100.00) moneda corriente, de asignacién basica
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mensual. El cincuenta por ciento (50%) del salario mensual tendra el cardcter de
gastos de representacion;

c) Para Jueces y Fiscales Grado 17, doscientos veinte mil novecientos cincuenta
pesos ($220.950.00) moneda corriente, de asignacién basica mensual. El veinticinco
por ciento (25%) del salario mensual tendr4 el cardcter de gastos de representacién;

d) Para Jueces Grado 15, ciento setenta y siete mil cincuenta pesos
($177.050.00) moneda corriente, de asignacién bdsica mensual. El veinticinco por
ciento (25%) del salario mensual tendra el caricter de gastos de representacion;

e) Para Procuradores Delegados Grado 22 y el Jefe de Oficina de Investigaciones
Especiales Grado 22, trescientos siete mil cien pesos ($307.100.00) moneda corriente
de asignacién basica mensual. El cincuenta por ciento (50%) del salario mensual
tendra el caracter de gastos de representacion;

f) Para Procuradores Agrarios, Procuradores Departamentales, Procuradores
Intendenciales, Procuradores Comisariales y Procuradores Provinciales, del Distrito
Especial de Bogota, Grado 21, doscientos ochenta y un mil cien pesos ($281.100.00)
moneda corriente de asignaci6én basica mensual. El cincuenta por ciento (50%) del
salario mensual tendr4 el cardcter de gastos de representacién.

Articulo 8o. Los funcionarios y empleados a quienes se les aplica el presente
decreto, y que laboren ordinariamente en intendencias y comisarias, continuarin
devengando una remuneracién adicional correspondiente al ocho por ciento (8%) de
la asignacién basica mensual que les corresponda. Dicha remuneracion se percibira
por cada mes completo de servicio.

Articulo 9o. A partir del 1° de enero de 1991, los Citadores que presten sus
servicios en los Juzgados Penales, Civiles, Laborales, Procuraduria General de la
Nacién y los Asistentes Sociales de los Juzgados de Menores, tendrin derecho a un

auxilio especial de transporte, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 del
Decreto 717 de 1978, asi:

Para ciudades de m4s de un millén de habitantes, siete mil doscientos dieciséis
pesos ($7.216.00) mensuales.

Para ciudades entre seiscientos mil y un millén de habitantes, cuatro mil
quinientos cuarenta y ocho pesos ($4.548.00) mensuales.

Para ciudades entre trescientos mil y menos de seiscientos mil habitantes, dos
mil ochocientos ochenta y ocho pesos ($2.888.00) mensuales.

Articulo 10. Los empleados de que trata este decreto, tendran derecho a un
auxilio de transporte en los mismos términos y cuantia que establezca el gobierno
para los trabajadores particulares y empleados oficiales, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 9 del presente decreto.

Articulo 11. A partir del 1° de enero de 1991, el subsidio de alimentacién para
los empleados que perciban una asignacién basica mensual igual o inferior a la



GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL 331

sefialada para el grado 13 en la escala de que trata el articulo 1° de este Decreto, sera de
cinco mil cuatrocientos pesos ($5.400.00) pagaderos por la entidad correspondiente.
No se tendr4 derecho a este subsidio durante el tiempo que el empleado disfrute de
vacaciones o se encuentre en uso de licencia, o se halle suspendido en el ejercicio del
cargo.

Articulo 12. La prima de antigiiedad se continuaré reconociendo y pagando de
conformidad con las disposiciones que regulan la materia. A partir de la fecha de
vigencia del presente decreto, el retiro del servicio por cualquier causa, salvo por
destitucién, no implica la pérdida de antigiiedad que se hubiera alcanzado, ni del
tiempo transcurrido paa la causacién del préximo porcentaje, cuando la persona
reingrese al servicio de la Rama Jurisdiccional o Ministerio Pablico, dentro de un
plazo que no exceda de veintisiete (27) meses.

El uso de licencia no remunerada, no causard la pérdida de la prima de
antigiiedad adquirida.

Articulo 13. Las primas ascensional y de capacitacién para Jueces Municipales y

Jueces Promiscuos Municipales, se regulan por lo dispuesto en los Decretos 903 de
1969 y 760 de 1970.

Articulo 14. La prima de capacitacién para los Jueces Territoriales y de Distrito
Penal Aduanero, se regula por lo dispuesto en los Decretos 903 de 1969 y 760 de
1970.

Articulo 15. El valor de tres (3) de los quince (15) dias de prima de vacaciones a
que tienen derecho los funcionarios y empleados del Consejo de Estado, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto 717 de 1978, serd girado a favor de la
Cooperativa de Funcionarios y Empleados del Consejo de Estado, para-que esta
entidad lo administre, y adelante los proyectos especiales de vacaciones y recreacion
para dichos funcionarios y empleados.

Articulo 16. El valor de tres (3) de los quince (15) dfas de la prima de vacaciones
o la parte proporcional de dicho valor que se les deduce a los funcionarios y
empleados del Ministerio Pablico, de conformidad con la Ley 54 de 1983, serd
depositado a favor del Fondo de Empleados del Ministerio Puablico, para que
ejecuten proyectos especiales de vacaciones y recreacién para los funcionarios y
empleados.

Articulo 17. Establécese la siguiente escala de visticos para los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Pablico, que deban cumplir
comisién de servicios en el interior del pais y en el exterior.

VIATICOS DIARIOS VIATICOS DIARIOS
REMUNERACION MENSUAL EN PESOS PARA EN US$ ESTADOU-
COMISIONES EN EL NIDENSES PARA
PAIS COMISIONES EN EL
EXTERIOR
Hasta $ 94.800 Hasta 10.000 Hasta 105
De $ 94.801 a 168.750 Hasta 13.950 Hasta 170

De $168.751 a 239.400 Hasta 16.900° Hasta 234
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VIATICOS DIARIOS VIATICOS DIARIOS
REMUNERACION MENSUAL EN PESOS PARA EN US$ ESTADOU-
COMISIONES EN EL NIDENSES PARA

PAIS COMISIONES EN EL
EXTERIOR
De $239.401 a 311,100 Hasta 19.450 Hasta 247
De $311.101 a 384.550 Hasta 22.650 Hasta 270
De $384.551 a 576.700 Hasta 25.650 Hasta 279
De $576.701 en adelante Hasta 30.750 Hasta 285

Para determinar el valor de los viticos se tendrdn en cuenta la asignacién bésica
mensual y los gastos de representacion.

El valor de los viaticos dentro del territorio nacional ser4 establecido de acuerdo
con la distancia, medios de transporte y condiciones de la via, posibilidades hoteleras,
costos del sitio de cumplimiento de la comisién y demds factores relacionados con la
labor a cumplir por los funcionarios y empleados, el cual se reconocers desde un
valor minimo de dos mil cien pesos ($2.100.00) moneda corriente hasta por las
cantidades senaladas en cada caso.

Articulo 18. Los Jueces Territoriales y sus Secretarios, los Procuradores Inten-
denciales y Comisariales, y los Procuradores Provinciales que laboren en las inten-
dencias y comisarias, salvo los destacados en San Andrés y Providencia, tendrin
derecho al reconocimiento mensual de viaticos y gastos de viaje, asi:

JUECES Y PROCURADORES

Vidticos 23.000.00
Gastos de viaje 9.900.00
SECRETARIOS
Vidticos 13.550.00
Gastos de viaje 5.900.00

Articulo 19. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto, no
podran devengar por concepto de asignacién basica m4s primas, suma superior a la
remuneracién mensual total que les corresponda a los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.

Siempre que al sumar la asignacién bésica con uno o varios de los factores
salariales constituidos por prima de capacitacién, prima ascensional y prima de
antigiiedad, la remuneraci6n total del funcionario supere el limite fijado en el inciso
anterior, el excedente deberd ser deducido.

La deduccion se aplicard en primer término a la prima de capacitacién, en
ausencia de ésta la prima ascensional y en dltimo lugar a la prima de antigiiedad.
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Articulo 20. El Ministerio Publico y la Direccién de la Carrera Judicial de la
Rama Jurisdiccional, deberan enviar a la Direccién General del Presupuesto del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en el término de sesenta (60) dias a partir
de la vigencia del presente decreto, el valor de la planta aprobada a 31 de diciembre de
1990 y la remuneracién actual, conforme a la némina pagada a 31 de octubre de

1990.

Los nombramientos, ascensos y promociones estdn condicionados en su cuantia
al monto de la apropiacién presupuestal de la vigencia fiscal respectiva.

Articulo 21. Las disposiciones contenidas en el articulo 4° del Decreto-ley 1975
de 1989, son aplicables al Ministerio Pablico.

Articulo 22. Este Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, deroga las
disposiciones que le sean contrarias y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
1991, salvo lo dispuesto en los articulos 17 y 18 del presente decreto.

Publiquese y camplase,
Dado en Bogots, D.E., a los 14 dias de enero de 199].

CESAR GAVIRIA TRUJILLO

El Viceministro de Hacienda y Crédito Publico encargado de las Funciones del -
Despacho del Ministro de Hacienda y Crédito Pablico, Luis Fernando Ramirez
Acunia; el Ministro de Justicia, Jaime Giraldo Angel; el Jefe del Departamento
Administrativo del Servicio Civil, Carlos Humberto Isaza Rodriguez. »

III. La pEMANDA

El actor cita como afectados los articulos 32 y 120-20 de la anterior Constitucién
que corresponden a los preceptos 334 y 189-2 del Ordenamiento Superior actual-
mente en vigor, asi como los articulos 27, 46 y 53 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados (Ley 32 de 1985) y el 1°y 24 de la Convencién Americana de
los Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José (Ley 16 de 1972).

Empieza el demandante por criticar la politica econémica del Gobierno, paralo
cual se adentra en una serie de disquisiciones acerca del cardcter dependiente de la
economia del pais, del deterioro de los términos de intercambsio y sobre la condicio-
nalidad e imposicion de politicas por parte de los organismos crediticios internaciona-
les, con base en dichas reflexiones asevera que “por medio de pactos secretos
celebrados a espaldas de nuestro pais, los Gobiernos sucesivos nos imponen politicas
econémicas que son injustas, discriminatorias y antinacionales, por ende inconstitu-
cionales y violatorias de los tratados sobre Derechos Humanos”.

En ese orden de idas, afirma que:

“Dada la antidemocrética clandestinidad como los Gobiernos colombianos han
comprometido la soberania econémica de nuestro pais por medio de ‘Cartas de
Intencién’ celebradas entre el Fondo Monetario Internacional, que por ser Tratados
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Internacionales, deberian someterse a la consideraciéon del Congreso, no sabemos si
el aumento discriminatorio que de los salarios establecié el Gobierno Nacional en el
presente aiio, es 0 no una imposicion de uno de esos entes.”

Senala que de ser asi, dicho pacto violaria la Convenciéon de Viena sobre
Derecho de los Tratados, la cual prescribe que es nulo todo acuerdo que esté en
oposicion con una norma imperativa de Derecho Internacional. La susodicha
transgresion se produciria toda vez que a este Gltimo pertenecen las normas sobre
derechos humanos, las cuales resultarian violadas al haberse contravenido el princi-
pio de igualdad ante la ley expresamente consagrado en el Pacto de San José y al
haberse suscrito la presunta “Carta de Intencién” en desconocimiento de una norma
fundamental del derecho interno colombiano, a saber, el articulo 2° de la Constitu-
cién de 1886 —que corresponde al articulo 3° de la actual Carta Superior— por haberse
con ella enajenado la soberania econémica que pertenece a la Naci6n, y al transgre-
dirse de contera el articulo 120-20 (hoy articulo 189-2), por no haber sido sometida a
la aprobacién del Congreso.

Manifiesta que suponiendo “con cierta ingenuidad, que la politica econémica
fue dictada en Colombia y no por los directores del Fondo Monetario Internacional a
través de una Carta de Intencién inconstitucionalmente tramitada. .. entonces pode-
mos senalar sin ambages, que viola no sélo el Derecho Internacional sino también el
nacional”.

Refiriéndose a este razonamiento alternativo, afirma que la nivelacion de los
salarios por debajo del indice de inflacién va en contravia del mejoramiento arméni-
co e integrado de la comunidad y de las clases proletarias, pues la reduccién de
ingresos comporta un empeoramiento para el proletariado que “es el creador de la
riqueza del pais”, por lo que a su juicio se produce violacion del articulo 32 del
anterior Ordenamiento Superior; asegura ademas que la elevacion de salarios no sélo
es injusta sino discriminatoria, pues para los empleados oficiales el aumento fue
apenas del 22% en tanto que para los privados fue del 26.7%.

Concluye su escrito afirmando que los decretos demandados “significan un
perjuicio adicional para la Rama Jurisdiccional”, pues como las retenciones en la
fuente se incrementan en la misma proporcién, los aumentos de salarios resultan en
realidad en una disminucién; como agravantes de esta situacién aduce el que en el
sector publico no haya derecho de huelga ni posibilidad de aumentar el salario por
medio de Convenciones Colectivas, asi como la ineficiencia de los servicios de la
Caja Nacional de Previsién.

IV. Concerro FiscaL

La sefiora Procuradora General de la Nacién (E) en el concepto que rindié
cuando atn se hallaba en vigor la Constitucién de 1886, se pronuncia en favor de la
declaratoria de exequibilidad del Decreto 144 de 1991.

1. Acogiendo la Sentencia No. 7 de febrero 13 de 1984 (M.P. doctor Manuel
Gaona Cruz), entiende la Vista Fiscal que el demandante impugna el Decreto 144 de
1991 por violacién de los articulos 76-18 y 120-20 de la antigua Carta (hoy, articulos
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150-16 y 189-2) en cuanto éstos obligan al Gobierno a respetar el contenido de las
leyes aprobatorias de tratados internacionales, toda vez que ostentan un cardcter
supralegal, en cuya virtud no pueden ser modificadas por las leyes ordinarias. Frente
a la presunta violacién de dichos preceptos a consecuencia de la lesion a los articulos
46y 53 de la Convenci6n de Viena sobre tratados (aprobada por la Ley 32 de 1985) y
1° del Pacto de San José sobre derechos humanos (aprobado por la Ley 16 de 1972),
que considera infundada, manifiesta:

“Por el simple hecho de que el aumento porcentual del salario minimo en el
sector privado haya sido superior al aumento porcentual de las escalas de remunera-
cién de los empleados publicos al servicio de la Rama Jurisdiccional, el Ministerio
Publico y la Justicia Penal Militar, no se desconoce el principio de igualdad de todos
ante la ley, contenido en la Convencién Americana de Derechos Humanos.”

Y agrega:

“Tal planteamiento es erréneo légicamente, puesto que parte de la premisa de
que en desarrollo del principio de igualdad de todos ante la ley, el salario minimo
fijado por el Gobierno para el sector privado es equiparable al salario que fija el
Gobierno para los empleados pablicos. Se olvida asi que el mencionado principio en
materia laboral no significa que todos los trabajadores tengan que devengar el mismo
salario, sino que frente a los mismos cargos y en igualdad de condiciones laborales, el
legislador debe darles igual tratamiento. Por consiguiente, el aumento porcentual
que de los salarios del sector pablico hace el Gobierno por autorizacién del Congreso,
no tiene por qué ser igual al aumento que se haga del salario minimo, ya que no se
refiere a la misma actividad laboral ni a las mismas condiciones de servicio.”

2. Expresa que tampoco se configura la supuesta violacién indirecta del articulo
120-20 de la precedente Constitucién que corresponde al 189-2 de la actual, pues,
“para que se produzca la violacién del anterior contenido normativo se requiere que
el convenio internacional de que se trate sea celebrado por persona distinta del
Presidente de la Republica o que el tratado se incorpore al derecho interno de nuestro
pais sin la aprobacién del Congreso”, situacién que no se produce en este asunto.

Por demas afirma que “el cargo carece de la concrecién suficiente que permita la
confrontacién de la norma constitucional con las negociaciones internacionales de
que se habla asi como su relacién con la norma acusada, ya que no se identifican en
forma alguna los tratados internacionales cuyos términos se consideran incorporados
al derecho interno con violacién del articulo 120-20 indicado” (Desde luego, se
refiere al fenecido Ordenamiento Superior).

Como razén adicional que desvirtiia este cargo observa que el Decreto acusado
tampoco hace alusién a convenio internacional alguno que lo informe, ya que porel
contrario, seitala con absoluta precisién que “fue expedido por el Gobierno con base
en las facultades extraordinarias que le fueron conferidas por medio del articulo 1° de
la Ley 60 de 1990, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76-12 de la Carta”
(Observa la Corte que se alude a la antigua Carta). '

3. Hace ver que el cargo de infraccién al articulo 32 de la Carta expirada (que en
la actual corresponde al 334) no est4 llamado a prosperar ya que “el quebrantamiento
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de la norma en comento s6lo podria determinarse a través del estudio del conjunto de
las disposiciones expedidas con base en la facultad de intervencién”, lo cual “se haria
extrernadamente dificil habida cuenta que se tratarfa de un juicio politico més que
juridico”.

Finalmente advierte que “como en el presente caso se plantea la violacién del
articulo 32 —inciso final- de la Carta (refiérese obviamente a la anterior), por la
expedicion de un decreto que fija las escalas de remuneracién para un grupo
determinado de empleados publicos, se concluye, de acuerdo con anilisis anterior,

que esta medida no tiene la entidad suficiente para infringir por si misma la norma de
la Constituciéon”.

V. ConsIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Es competente la Corte para conocer de la accién impetrada con base en las
facultades que le confiere para ello el articulo 24 transitorio de la actual Constitucién
Nacional, toda vez que la demanda fue presentada antes del 1° de junio de 1991 y
recae contra norma que se halla contenida en un Decreto expedido por el Presidente
de la Republica al amparo de la habilitacion legislativa de que el Congreso, en uso de
las atribuciones del antiguo articulo 76-12 C.N., le invisti6 mediante la Ley 60 de
1990.

2. Inhibicién por ineptitud de la demanda

—Articulos 3° parte final del inciso segundo; 4; 5 parte final y 7° a 22.

Segiin se resefi6 en la sintesis de la demanda y se pondra mas de relieve en la
exposicion que sigue, aun cuando el demandante formula la acusacién contra todo el
Decreto, el concepto de violacién se refiere en realidad Gnicamente al aspecto de
fijacion de salarios contenido en los articulos 1°, 2°, 3° (excepto la parte final de su
inciso segundo que dice: “El cincuenta por ciento (50%) del salario mensual tendr el
cardcter de gastos de representacion”), 5° (excepto su parte final que dice: “El
cincuenta por ciento (50%) del salario mensual tendrd el cardcter de gastos de
representacion”) y 6° del Decreto 144 de 1991. En efecto, los restantes preceptos
contemplan aspectos ajenos a esa temdtica, como son los atinentes a los porcentajes
de la asignaci6n basica mensual y del salario mensual que tienen el caracter de gastos
de representacion (articulos 3° parte final del inciso segundo y 5, parte final y articulo
7¢, inciso segundo); a los funcionarios a quienes no se aplica la escala de remunera-
cién prevista en el articulo 1° (articulos 4 y 7° inciso primero); a la remuneracién
adicional correspondiente al 8% de la asignacién basica mensual para funcionarios y
empleados que laboren ordinariamente en intendencias y comisarias (articulo 8°); al
auxilio especial de transporte para citadores y asistentes sociales de los Juzgados de
Menores (articulo 9°) y para los empleados de que trata el decreto (articulo 10); al
auxilio de alimentacién (articulo 11); al reconocimiento y pago de la prima de
antigiiedad (articulo 12); a las primas ascensional y de capacitacién (articulos 13 y 14);
a la destinacion del valor deducible de la prima de vacaciones (articulos 15y 16);ala
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escala de vidticos y gastos de viaje (articulos 17 y 18); al méximo devengable por los
funcionarios a que se refiere el decreto (articulo 19); a Ia remision que el Ministerio
Publico y la Direccién de Carrera Judicial de la Rama Jurisdiccional deben hacerala
Direccién General de Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico del
valor de la planta (articulo 20); a la aplicabilidad al Ministerio Piiblico de las
disposiciones contenidas en el articulo 4° del Decreto 1975 de 1989 (articulo 21)yala
vigencia del Decreto (articulo 22).

En estas condiciones, la Corte circunscribir4 la decisién de fondo, con alcance
desde luego definitivo y erga omnes, a los precitados articulos 1°, 2°, 3° (excepto la
parte final del inciso segundo), 5 (excepto la parte final) y 6 del Decreto 144 de 1991.
Todos ellos, se reitera, se refieren de manera inequivoca a la fijacion de salarios para
los funcionarios y empleados cobijados por tal normativa, sin que para estos efectos
interese que en el articulo 1° dicha fijacién se haga mediante guarismo o cantidad
exactamente determinada, en tanto que para los casos regulados en los demas, se
acuda al método de fijarlos por referencia, mediante indicacién de un porcentaje de
la remuneracién que tienen otros funcionarios o empleados.

De todos modos, es el establecimiento en si de los salarios lo que provoca la
reacci6n del ciudadano demandante, lo que le incita a construir la argumentacién
con que pretende respaldar su demanda y esto permite resolver sobre los cargos
deducidos en forma genérica e idéntica, a excepcién de un especifico y adicional
angulo de anilisis que la Corte descubre en el articulo 5°y el cual serd despachado en
el acapite nimero 3.5 infra.

En cambio, sobre el resto de las disposiciones que integran el Decreto, se
desinteresa el accionante de estructurar un discurso sustentador, es decir, no compo-
ne concepto de violacién y esta omision, tratindose de un requisito esencial de la
demanda, genera ineptitud de la misma por lo que, consiguientemente, la sentencia
que habr4 de dictarse sobre esa extensa parte del articulado demandado, sera inhibi-
toria.

3. Ladecisién de mérito: articulos 1°, 2° 3° (. ‘parcial); 5 (parcial) y 6° del Decreto
144 de 1991.

3.1 Las facultades extraordinarias y su ejercicio.

Conviene advertir que como en el presente caso el decreto a que pertenecen las
disposiciones impugnadas surgié en razén de habilitacién para legislar conferida bajo
el imperio de la Constitucién expirada, necesario serd acudir a sus disposiciones para
examinarlo por este aspecto conforme a sus articulos 76-12 y 120-20, pues segiin lo
precis6 la Corporacién en sentencia No. 87 de julio 25 de 1991 (proceso 2284, M.P.
Pedro Escobar Trujillo), las facultades extraordinarias han de ser apreciadas frente a
la Constitucién vigente al tiempo de su otorgamiento.

A) Limite temporal

El Decreto 144 se ajusta por este aspecto a la Ley de Facultades (60 de 1990),
pues su expedicion se cumplié en enero 14 de 1991, esto es, dentro del plazo por el
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cual aquéllas se concedieron que fue de quince (15) dias calendario contados a partir
de la publicacion de la ley, la cual tuvo lugar en el Diario Oficial No. 39617 Bis del
31 de diciembre de 1990.

B) Limite material

El contenido normativo de las disposiciones del Decreto 144 que se analizan se
cifie a la ley habilitante pues son desarrollo de la facultad que conforme al numeral 1°
de su articulo 1°, el Congreso confirié al Ejecutivo para “fijar la nomenclatura de los
empleos publicos, sus escalas de remuneracién y el régimen correspondiente de
comisiones, vidticos y gastos de representacién de las distintas ramas y organismos del
poder publico”.

3.2 Los cargos que se desestiman

La Corte no se ocupara de examinar el cargo de presunta ofensa a la Constitu-
cién que a consecuencia del desconocimiento de leyes aprobatorias de Tratados
Internacionales podria configurarse, pues segiin se desprende de la sintesis de la
demanda, el mismo no concierne a la norma cuestionada (Decreto 144 de 1991) sino
a la supuesta “Carta de Intencién” que, en decir del actor, el gobierno nacional
celebr6 con el Fondo Monetario Internacional y que a su juicio es la causante de la
actual politica econémica; maxime cuando el argumento que se esgrime se construye
a partir de un supuesto que no pasa de ser una simple conjetura del demandante.

Por esa misma razon, la Corporacién estd eximida de dilucidar el cargo de
quebrantamiento al articulo 120-20 de la Constitucién de 1886, articulo 189-2 de la
actual, ya que al igual que el anterior no apunta a la disposicién impugnada sino a la
suposicion adicional de que la susodicha “Carta de Intencién” fue inconstitucional-
mente tramitada.

Asi las cosas, su examen se contraerd a los restantes cargos formulados, a lo cual
seguidamente se procedera.

3.3 La pretendida violacién al anterior articulo 32 C.N ., (actual articulo 334 de
la Carta) y al principio de justicia social que hoy se plasma en el articulo 2° de la
Constitucion.

En sentir de la Corte, la alegada transgresién al articulo 32 de la Carta fenecida
que corresponde al 334 de la actual, carece de todo fundamento.

Repirese primeramente en que, como quedé dicho, el propio encabezamiento
del decreto que se juzga, reza que fue dictado por el Presidente de la Republica “en

ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirié el articulo 1°de la Ley 60 de
1990 para:

“l. Fyar la nomenclatura de empleos piiblicos, sus escalas de remuneracién y
régimen correspondiente de comisiones, vidticos y gastos de representacién de las
distintas ramas y organismos del poder priiblico, asi:
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“La rama ejecutiva en el orden nacional; los empleados del Congreso Nacional,
la Rama Jurisdiccional; el Ministerio Puiblico; la Direccién Nacional de la Carrera
Judicial; y las Direcciones de Instruccién Criminal; el Tribunal Superior Disciplina-
rio; la Registraduria Nacional del Estado Civil; y la Contraloria General de la
Republica.”

Destacase a este respecto ademds que conforme al parégrafo del mismo articulo,
el Ejecutivo fue facultado para “establecer incrementos de salarios diferenciales a nivel
de cada una de las entidades y organismos del sector priblico, procurando que los
mayores incrementos se den en aquellos que generen mayor ahorro en los rubros
presupuestales de gastos por servicios personales y gastos generales” (Subraya la

.Corte).

De lo que hasta aqui se ha dicho se deduce que el Decreto cuestionado no
desarrollé mandato legal de intervencién dentro de los parametros u objetivos de
racionalizacién y planificacién de la economia que sefialaba el inciso primero del
articulo 32 de la Constitucién vigente, por manera que mal podria entonces violarlo.
Al contrario, la competencia que por €l se ejerci6 tiene pleno sustento constitucional,
pues fue cabal desarrollo de las atribuciones de “fijar las escalas de remuneracién
correspondientes a las distintas categorias de empleos” y de “regular los otros aspectos
del servicio publico” que el articulo 76 ordinales 9 y 10 de la anterior Constitucion
deferia al Legislador y que, por ende, bien podia ejercer el Ejecutivo cuando era
investido por el Congreso de facultades precisas y pro tempore, que fue precisamente
lo que aconteci6 en este caso.

Por otra parte, y ya con referencia al cargo de desatencion a las clases proletarias,
cabe observar que aun cuando el texto del articulo 334 de la actual Constitucién (que
es el equivalente al 32 de la anterior) no menciona como una de las finalidades de la
intervencion estatal, la justicia social y el mejoramiento arménico e integrado de la
comunidad y de las clases proletarias en particular, sin embargo, dichos propésitos
han sido recogidos como fines esenciales del Estado en el articulo 2° de la Constitu-
cién en vigor, en el cual se preceptiia que promover la prosperidad general y asegurar
la vigencia de un orden justo, constituyen, entre otros, objetivos fundamentales de la
accién estatal.

Sobre este punto debe sefalarse que yerra el actor cuando para cuestionar la
validez de las disposiciones sojuzgadas, interpreta la premisa politica esencial de la
preceptiva anterior con un criterio excluyente, como si sélo una clase social fuese la
destinataria de los beneficios del desarrollo a que en tltimas apunta la intervencién
estatal; todo lo contrario, de su texto se colige que ésta se encaminaba ante todo “al
mejoramiento arménico e integral de la comunidad”, y que segtin predica ahora el
articulo 334 C.N. se dirige a promover “el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes y la distribucién equitativa de las oportunidades y beneficios del desa-
rrollo”.

Ahora bien, a propésito de la alegada transgresién al principio de justicia social,
hace ver la Corte que si en gracia de discusién se admitiera que la normativa que se
analiza concreta la hipétesis de la intervencién prevista en el inciso primero del
antiguo articulo 32 y en el primero del actual articulo 334 con las finalidades.
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especificas alli indicadas, no por ello seria posible concluir necesariamente, con base
en la simple determinacién de salarios para algunos funcionarios y empleados
puiblicos, asi esté por debajo de ciertos indices macroeconémicos, que obstaculiza las
elevadas miras queridas por el Constituyente; esta oposicién sélo podria apreciarse a
la luz de todo un conjunto de medidas salariales o laborales e inclusive de otro tipo,
que no son materia del debate. Mis todavia, una confrontacién semejante se daria
mds en el marco de un juicio de valor sobre politica econémica que en el de uno
propiamente juridico, como con razén lo sugiere la seiiora jefe del Ministerio

Publico.

No tratindose pues de un decreto que hubiera desarrollado un mandato legal de
intervencion de las caracteristicas anotadas y no siendo dable derivar ninguna otra
contradiccién con los canones 334 y 2 superiores, forzoso es concluir que por este
aspecto la disposicién debatida es constitucional.

3.4 La presunta violacién al principio de igualdad ante la ley

Aunque el actor no menciona expresamente las normas constitucionales que en
la antigua Carta recogian este principio, la Corte estudiars su posible violacién, pues
ella se infiere del argumento global que esboza el actor.

Sefidlase a este respecto que el referido principio ha recibido consagracion
positiva en el articulo 13 de la nueva Constitucién en los siguientes términos:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
protecci6n y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinién politica o filos6fica.

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

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

Frente a este cargo, estima la Corporacion que la ley y el Gobierno en ejercicio
de sus atribuciones constitucionales, pueden consagrar regimenes juridicos diferen-
tes, habida cuenta de la diversidad de situaciones especificas que ofrezca un cierto
género de actividades sin que por ello se viole el principio de la igualdad ante la ley.
Por ello el que en el caso sub examine exista un diferencial en el incremento de
salarios para el sector publico distinto del decretado para los trabajadores del sector
privado, no entrafia quebranto del principio mencionado, pues un régimen diferen-
cial de tales caracteristicas, parte del supuesto real de una diversidad y no de una
identidad de situaciones; de ahi que a propésito del correcto entendimiento de este
postulado, en jurisprudencia reiterada y plenamente aplicable a la nueva ordena-
cién constitucional, la Corte haya precisado que el mismo significa para el Legislador
el deber de dar un “tratamiento igual a casos iguales”, y que ello en modo alguno
equivale a que se le prohiba someter a regulaciones o regimenes diversos a individuos

o grupos de sujetos que se encuentran en situaciones especificas que difieren en sus
supuestos.
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Asi las cosas, lo que podria acarrear vulneracién a dicho principio seria que la
ley confiriera incremento del salario a alguno o algunos de los funcionarios de la
Rama Judicial, del Ministerio Publico o de la Justicia Penal Militar y se lo negara a
otro u otros, pese a corresponder el empleo o cargo que desempeien al mismo grado,
tener parejas responsabilidades, deberes y funciones; sin que lo anterior signifique
rechazar la incidencia ocasional de otros factores especiales, como la antigiiedad en el
servicio o los esfuerzos de capacitacion, también medidos con similar rasero para
todos, que eventualmente dan lugar a diferencias salariales aun entre quienes
realizan labor y ostentan grado idénticos.

Finalmente se reitera que como lo tiene definido la jurisprudencia constitucio-
nal, hay cabal observancia de los principios de generalidad e igualdad cuando la
norma se aplica a todos los que se encuentren cobijados por su supuesto de hecho,
que es precisamente lo que ocurre en el presente caso.

No hay, pues, infraccién al articulo 13 constitucional.
3.5 Remuneracién de los secretarios de las altas corporaciones judiciales

El articulo 5° del Decreto 144 de 1991, en la parte inicial que no ser4 objeto de
fallo inhibitorio, versa sobre la remuneracién minima mensual de los secretarios de
las mas altas corporaciones de la Rama Judicial a la sazén existentes (Corte Suprema
de Justicia, Consejo de Estado, Tribunal Disciplinario) y la fija por el sistema de
referencia, en el ochenta y cinco por ciento (85%) de la que por asignacién basica y
gastos de representacion corresponda a los Magistrados Titulares de tales corpora-
ciones.

El régimen constitucional imperante a la fecha de expedicién del Decreto sub
examine, en lo concerniente a la jerarquia de los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria,
colocaba en orden descendente, en primer lugar a la Corte Suprema de Justicia e
inmediatamente hacia abajo, a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial; y en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, la jerarquia descendia del Consejo de Esta-
do a los Tribunales Administrativos.

Cabe preguntarse entonces si se amolda a esa jerarquia el hecho de que, con el
método de fijacion salarial acogido para el Secretario General de la Corte y el del
Consejo de Estado, resultaran estos empleados devengando una remuneracién
mayor que los funcionarios colocados en el segundo renglén de la escala jerarquica, o
sea los Magistrados de Tribunales Superiores y Tribunales Administrativos, en su
orden y si por el concepto mencionado, el articulo pudo entrafiar el desconocimiento
de preceptos fundamentales de la organizacién del Estado.

La inquietud ha de despacharse en sentido negativo. Y ello, en primer lugar,
porque en el Estatuto Constitucional vigente s6lo se regulan los organismos que se
encuentran en la ctpula del edificio judicial (entre ellos la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado), sin que la Carta se ocupe de nombrar siquiera los érganos o
funcionarios inferiores, ni desde luego de establecer su ubicacién en el plano
jerarquico, cuestiones todas ellas que deja libradas a la iniciativa del legislador, como
se desprende principalmente de los articulos constitucionales 116 y 152 (letra b). Es
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verdad que en alguna parte alude a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
(articulo 272 inciso cuarto), de donde cabria colegir que estas colectividades siguen
poseyendo entidad constitucional, pero sélo para atribuirles una funcién meramente
administrativa, cual es la de participar en la confeccién de la terna para elegir el
correspondiente Contralor Departamental y en ningin caso para conferirles situa-
cién jerarquica.

Pero aun sin tener en cuenta la anterior consideracién, el hecho es que de todos
modos, si bien la estructura jerdrquica debe afianzarse, como mecanismo para
asegurar la buena marcha del servicio, este concepto dice relacién mas bien a
aspectos funcionales y disciplinarios, que desde luego son predicables de los funcio-
narios que administran justicia, es decir, que ejercen la funcién jurisdiccional
propiamente dicha (magistrados, jueces), mas no de aquellos empleados cuya activi-
dad es mas bien de tipo administrativo, como ocurre en nuestro esquema de
organizacion judicial con los secretarios. Con respecto a estos dltimos no es por ende
factible disenar un plexo jerdrquico claro que permita compararlos con funcionarios
que desempeiian responsabilidades de otra indole, en despachos de categoria inferior.

Pero primordialmente la susodicha cuestién no es atendible respecto del Decre-
to acusado si se repara bien en que éste se contrae a fijar una escala de asignaciones a
partir de grados que fueron establecidos por normas que no son las demandadas en
este proceso.

Asi las cosas, tampoco halla la Corte que por este aspecto se quebrante la
Constitucién ni, en general, se advierte lesién a ningin otro texto del Ordenamiento
Supremo.

VI. Decisidon

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional y oido el concepto de la sefiora Procuradora
General de la Nacién (E.)y en relacién con el Decreto 144 de 1991 por el cual “se fija
la escala de remuneracién de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico, de la
Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones en materia salarial”,

RESUELVE:

1. InniBirse de fallar sobre:

a) El articulo 3° en la parte final de su inciso segundo que dice: “El cincuenta por
ciento (50%) del salario mensual tendr4 el caricter de gastos de representacién” por
ineptitud de la demanda;

b) El articulo 5° en la parte que dice: “El cincuenta por ciento (50%) del salario
mensual tendrd el carécter de gastos de representacién” por ineptitud de la demanda;

c) Los articulos 4, 7°, 8°, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22
por ineptitud de la demanda.

2. Son exEQuiBLES los articulos 1°, 2° y 6°.
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3. Es exeguibLE el articulo 3° en la parte que dice: “La remuneracién minima
del Secretario General de la Procuraduria General de la Nacién y del Procurador
Auxiliar, sera el equivalente al ochenta y cinco por ciento (85%) de la que por
concepto de asignacion bdsica y gastos de representacion corresponda al Procurador
General de la Nacién.

“La remuneracién minima mensual de los Procuradores Delegados Grado 22,
el Jefe de la Oficina de Investigaciones Especiales Grado 22, de los Procuradores
Departamentales, Intendenciales, Comisariales y Provinciales Grado 21, Procurado-
res Agrarios Grado 21, no podri ser inferior a la senalada en el articulo 1°de la Ley 63
de 1988, para los Magistrados del Tribunal Superior.”

4. Es exeouisLE el articulo 5° en la parte que dice: “La remuneracién minima
mensual del Secretario General del Tribunal Disciplinario, del Secretario General
de la Corte Suprema de Justicia y del Secretario General del Consejo de Estado, serd
el equivalente al ochenta y cinco por ciento (85%) de la que por concepto de
asignacién basica y gastos de representaciéon corresponda a los Magistrados del
Tribunal Disciplinario, de la Corte Suprema de Justicia y Consejeros de Estado,
respectivamente”.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo Calvete
Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enrique Daza Alvarez, Guillermo Duque
Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, (con salvamento
de voto), Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Duaz, Pedro Lafont
Pianetta, Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz,
Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivan Palacio Palacio, Simén
Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin
Greiffenstein, Hugo Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique
Valencia Martinez, Ramén Zirniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO

Como prevalecié un criterio diferente del que en Sala Plena defendimos, a
continuacién expresamos las razones de nuestro respetuoso disentimiento:

La funcién de administrar justicia por mandato del constltuyente corresponde a
los jueces; por tal motivo la Constitucion Politica que nos rige asf lo dispone en su
articulo 116.

Y por este mismo motivo y razén, la ley, en desarrollo de este insoslayable
mandato, al clasificar a los servidores publicos vinculados a la administracién de
justicia los diferencia entre “funcionarios” —quienes por tener tal investidura son
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6rganos de la administracién de justicia— y “empleados” —subalternos que por no
ejercer propiamente la funcién de administrar justicia sélo les sirven de apoyo a los
primeros—. Vale decir, los tinicos que en su car4cter de funcionarios judiciales son
esenciales a la funcién de administrar justicia son los “jueces” (entendida esta
expresién en su sentido lato), todos los demis servidores puiblicos vinculados a esta
rama del poder publico, sin excepcién alguna y sin que interese su denominacién ni
jerarqufa burocratica, son inesenciales a la funcién de administrar justicia.

Esta es la l6gica y la racionalidad que inspira los mandatos constitucionales; y
por ello la ley no es en este aspecto soberana, pues ests inexorablemente sometida
para su validez a los dictados de la Carta Politica. Asi que cualquier jerarquizacién
que la ley haga debe respetar la previamente establecida por la Constitucién, que es
“norma de normas” (art. 4°). Por esto es inconstitucional cualquier gradacién que
como la que trae el articulo 5°del Decreto 144 de 1991, estatuya una escala salarial en
la que un empleado judicial ocupa un puesto superior al que corresponde a un
funcionario judicial.

El carécter subordinado y subalterno de los empleados judiciales frente a los
funcionarios judiciales —sélo lo son quienes con sus decisiones imparten justicia en su
condicién de 6rganos del Estado en la funcién de administrar justicia— obliga a quela
ley no pueda fijar remuneraciones para los empleados que superen las de los
funcionarios; pero sila ley lo hace contraria la Constitucién, y es deber de quien tiene
la guarda de su integridad —antafio la Corte Suprema de Justicia, hogano la Corte
Constitucional- declarar inexequible el precepto legal que tan flagrante y derecha-
mente contradice una jerarquia que impone no sélo el derecho positivo plasmado en
el Estatuto Superior sino la recta Razén que resulta de la naturaleza de las cosas.

Por ello, en nuestro sentir y guardando el respeto que la opinién de la mayoria
nos merece, la Corte Suprema de Justicia se equivocé al declarar exequible una
norma legal que en verdad no lo es por contrariar la Constitucién Nacional, cual es el
articulo 5° del decreto juzgado.

La sentencia de la que nos separamos expresa en uno de sus considerandos que
mientras la Constitucion de 1886 si trafa una jerarquia, colocando en orden descen-
dente “en primer lugar a la Corte Suprema de Justicia e inmediatamente hacia abajo,
a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial; y en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, la jerarquia descendia del Consejo de Estado a los Tribunales Admi-
nistrativos”, la actual no lo hace asi, ya que —son también palabras del fallo- “...en el
Estatuto Constitucional vigente s6lo se regulan los organismos que se encuentran en
la ctipula del edificio judicial (entre ellos la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado), sin que la Carta se ocupe de nombrar siquiera los érganos o funcionarios
inferiores, ni desde luego de establecer su ubicacién en el plano jersrquico, cuestio-
nes todas ellas que deja libradas a la iniciativa del legislador, como se desprende
principalmente de los articulos constitucionales 116 y 152 (letra b)...”.

Este aserto nos parece totalmente infundado. La Constitucién actual, si bien no
con la claridad que lo hacia la de 1886, consigna una jerarquizacién y mantiene a los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y a los Tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa en el segundo lugar de dicha escala jerarquica, en lo que
ataiie a las funciones judiciales que a cada uno de ellos corresponde por imperativo
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constitucional, puesto que no puede afirmarse que la referencia a estos Tribunales,
cuya existencia mantiene la Carta Politica de 1991 en su articulo 272, sélo tenga la
finalidad de atribuirle una “funcién meramente administrativa”.

No. Si el articulo 116 de la actual Constitucién dice que la Corte Constitucio-
nal, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran
justicia, y luego en el Titulo VIII de la misma se distribuyen las competencias entre
estos 6rganos que la sentencia acepta se encuentran en “la ctpula del edificio
judicial”, significa entonces que si la Corte Supremay el Consejo de Estado ocupan
el “piso mas alto” —para mantener la metifora—, el siguiente le corresponde por
derecho propio, y sin que de alli pueda lanzarlos la ley para que su “piso” sea ocupado
por otro inquilino o propietario diferente de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial y los Tribunales Administrativos, y el “piso” inmediatamente inferior corres-
ponde a los “jueces”, de quienes también se ocupa la Constitucién, aunque desde
luego y como es apenas obvio, sin discriminar los diferentes que dentro de esta
categoria puede la ley crear. De quienes si no se ocupa la Constitucién es de los
secretarios, cualquiera sea su categoria, y demdas empleados de la Rama Jurisdiccio-
nal, precisamente por no ser érganos de la administracién de justicia sino meros
empleados con unas funciones que sin dejar de ser importantes siempre serdn
subalternas frente a la que los “jueces” realizan.

Por ello si es cierto que al Congreso corresponde mediante leyes estatutarias
regular la “Administracion de Justicia”, ello no significa que haya libertad para
desconocer la jerarquia establecida por la Constitucién Politica y que coloca, en su
orden y en lo que aqui interesa, a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de Estado
como maximos tribunales de la jurisdiccién ordinaria y de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, respectivamente; a los Tribunales Superiores del Distrito Judicial y
a los Tribunales de’lo Contencioso Administrativo en el segundo rango jerarquico, y
finalmente a los “jueces” sin apelativos; y que por ello si bien pueden y deben ser
jerarquizados en orden a lograr una pronta y cumplida justicia, no pueden jamds ser
subordinados jerdrquicamente, ni por remuneracién ni por ningin otro concepto,
frente a otro cualquiera de los “empleados” de la justicia.

Para nosotros es un axioma esta superior categoria de los jueces, quienes son
funcionarios, sobre los empleados, quienes no lo $OM; y COmo proposicién axiomitica
no deberia necesitar demostracién, por ser averiguada verdad que las de su clase en
rigor no admiten demostracién, en razén de ser de suyo claras y evidentes; pero dado

que salvamos nuestro voto nos hemos visto aqui forzados a explicar el por qué de la
inconstitucionalidad del articulo 5° del Decreto 144 de 1991
Fecha ut supra.

Gustavo Gomez Veldsquez, Rafael Méndez Arango.



SENTENCIA NUMERO 106

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena
Referencia: Proceso ntimero 2302.

Accién de inexequibilidad contra el literal h) del articulo 10 de la
Ley 14 de 1991 y la expresi6n h) del parégrafo del mismo articulo.

Tema: Integracién del Consejo Nacional de Televisién por dos
Senadores y dos Representantes de las Comisiones Sextas de las
Camaras.

Interferencia de la Rama Legislativa en la Rama Ejecutiva.

Actores: José Ignacio Leiva G. y Enrique Rueda N.

Magistrado ponente: Doctor Simén Rodriguez Rodriguez.

Aprobada por Acta numero 38.

Santafé de Bogotd, D.C., doce de septiembre de mil novecientos noventay uno.

I. ANTECEDENTES

Los ciudadanos José Ignacio Leiva G. y Enrique Rueda N., presentaron deman-

da de inexequibilidad contra el literal h) y la expresién h) del paragrafo del articulo 10

de la Ley 14 de 1991, “por la cual se dictan normas sobre el servicio de televisién y
radiodifusién oficial”.

II. TEXTO DE LAS DISPOSICIONES ACUSADAS

«LEY 14 DE 1991
(enero 29)

Por la cual se dictan normas sobre el servicio de television y radiodifusién oficial.

“El Congreso de la Repablica de Colombia,
DECRETA :

Articulo 10. Integracién del Consejo Nacional de Television: EI Consejo
Nacional de Television de que trata la Ley 42 de 1985, quedaré conformado de la
stguiente manera:
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h) Cuatro representantes de distinta filiacion, de los partidos politicos con
representacion en el Congreso de la Republica, con sus respectivos suplentes, elegidos
dos por el Senado y dos por la Cdmara entre los miembros de las comisiones sextas. Los
representantes de los partidos politicos tendrdn un perfodo de dos (2) afios:

Paragrafo. Simultineamente con el principal de que tratan los literales d), e), f),
g), h) e i), seran elegidos sus respectivos suplentes. Los suplentes solamente asistirdn
al Consejo para suplir faltas temporales o absolutas del respectivo principal.”»

III. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Los demandantes consideran que las disposiciones acusadas violan los articulos
2°, 55, 78 ordinal 2, y 120 ordinal 5, de la Constitucién Politica de 1886, por las
siguientes razones:

El Instituto Nacional de Radio y Television (Inravisién), “es una entidad
descentralizada que cumple funciones administrativas, por tanto le son aplicables las
normas para establecimientos ptiblicos”.

Los preceptos demandados violan el articulo 78-2 de la Constitucién Nacional,
“puesto que la designacién de miembros del Congreso para la integracién del
Consejo Nacional de Televisién, como érgano de direccién y administracién de
Inravisién es a todas luces una intervencién del Legislador”.

“En cuanto al articulo 120-5 es evidente que a pesar de hablar la norma acusada
de ‘representantes de los partidos politicos’, los cuatro representantes asistirian en su
calidad de congresistas y por lo tanto se contrapone su investidura a la de cualquier

miembro de la Junta Directiva de establecimiento publico que como representantes
" de la Naci6n son de libre nombramiento y remocién del Presidente.”

“No cabe a una misma persona desarrollar funciones legislativas y administrado-
ras”. Y agrega que, “el s6lo hecho de que la eleccién de cuatro de los miembros del
Consejo Nacional de Televisién sea realizada por el Congreso de la Repiiblica
implica una violacién del articulo 120-5, ya que la mencionada norma establece que
aquellos que actien a nombre de la Nacién lo harén como agentes del Presidente de
la Republica y por lo tanto bajo su libre nombramiento y remocién. Se entiende que
los congresistas actdan en nombre de la Nacién ya que como miembros del Organo
Legislativo son representantes de los poderes publicos, de donde se deduce la
violacion del articulo 2° de la Constitucién Nacional”.

La tridivisién del poder ptblico prevista en el articulo 55 de la Constitucién
Politica, permite la colaboracién arménica entre las distintas ramas del poder publi-
co, es decir “que no le es dado al legislador establecer funciones de reciproca
interferencia si el constituyente no lo ha hecho”.

Toda la argumentacién juridica esgrimida para el literal h) del articulo 10 de la
Ley 14 de 1991, es directamente aplicable a su respectivo parédgrafo en lo concernien-



348 GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL

te “al aspecto de que simultineamente con el principal de que tratan los literales h)
sean elegidos sus respectivos suplentes”.

Los actores apoyan su argumentacién en sentencias de la honorable Corte
Suprema de Justicia (proceso nimero 1447, de 18 de septiembre de 1986, M.P.
doctor Fabio Morén Draz; proceso nimero 1179, de 6 de septiembre de 1984, M.P.
Manuel Gaona Cruz).

IV. Concepro peL MinisTeErIO PUBLICO

El sefior Procurador General de la Nacién, mediante el oficio nimero 1682 de
mayo 2 de 1991, rindi6 su correspondiente vista fiscal en los siguientes términos:

Senala “que el literal h) del articulo 10 de la Ley 14 de 1991 fue objeto de
demanda en el proceso nimero 2301 de la radicacién de la Corte, por idénticos
motivos a los que hoy se esgrimen y aduciendo violacién de las normas constituciona-
les que aqui se invocan como infringidas”. Por lo anterior, retoma los argumentos
que expuso en aquel proceso para solicitar la inexequibilidad del precepto acusado.

Agrega que se pedira “también la inconstitucionalidad del literal acusado en este
expediente, asi como la enunciacién del literal h) contenida en el parigrafo del
articulo 10 en cuestién, puesto que el mismo es inescindible de a norma primigenia,
esto es, del contenido del literal h) que se considera inexequible por quebrantamiento
de los preceptos 2,55,78-2 y 120-5 de la Carta Fundamental”.

En mérito de lo expuesto solicita a la Corte Suprema de Justicia declarar que el
literal h) y su enunciacién en el pardgrafo del articulo 10 de la Ley 14 de 1991 son
inexequibles. Y puntualiza que “si para el momento de fallar el presente asunto ya
hubiere emitido pronunciamiento dentro del proceso 2301, se pide respetuosamente
estar a lo alli resuelto”.

V. ConsiDERACIONES DE La CORTE

1. La competencia

Es competente la Corte Suprema de Justicia para conocer de la presente accién
en ejercicio de las competencias que le atribuy6 el articulo 24 transitorio de la
Constitucién Politica vigente, por haberse presentado la respectiva demanda antes
del primero de junio de 1991 y por pertenecer la preceptiva acusada a una Ley de la
Republica.

2. La materia

a) Varios aspectos comprende la materia que se somete a revision de la Corte en
esta accién: La naturaleza juridica de la Institucién Pablica, Inravisi6n: la colabora-
cién de las Ramas del Poder Publico y la intervencién de los Congresistas en
funciones administrativas: y, la posibilidad de que representantes de partidos politi-
cos, con representacién en el Congreso de la Repiiblica, puedan formar parte de una
instancia de una entidad publica, de caricter administrativo, siendo Congresistas.
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La Ley 42 de 1985, transformé el Instituto Nacional de Radio y Televisién,
Inravisién, en una entidad asociativa de caricter especial, mediante la cual, la nacién
a través del Ministerio de Comunicaciones, la Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones, Telecom y el Instituto Colombiano de Cultura, Coleultura, cumple con
“la prestacién de los servicios publicos de television y radiodifusién oficial”. La
misma ley defini6 su pertenencia al “Orden Nacional”, con lo cual, se ajusté a la
orientacién trazada por el articulo 4° del Decreto 3130 de 1968, sobre ese aspecto.

Enlo referente, ala clasificacién de estas personas juridicas, lo establecido por el
articulo 4° citado, fue ignorado por el Legislador en la Ley 42, por su caricter
innecesario, comogquiera que el Decreto 130 de 1976, que regulé de manera mis
extensa la creacién y funcionamiento de las entidades descentralizadas indirectas,
establecio en su articulo 7° que, cuando sean el resultado de la asociacién exclusiva de
entidades publicas, como es el caso de Inravision, “se les aplican las normas previstas
para los establecimientos publicos, sin perjuicio de las particularidades que conten-
gan los actos de su creacién”. Sobre esto tiltimo, la Ley 42, estableci6 en su articulo 2°
que Inravisi6n, sers una entidad con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, sujeta a la tutela del Ministerio de Comunicaciones, con
lo cual no varié su calidad de establecimiento publico de la Entidad que transformé,
sino que, por el contrario, le confirmé la citada calidad, segitin lo define el articulo 5°
del Decreto 1050 de 1968. En consecuencia, Inravisién es un establecimiento
ptblico del orden nacional encargado de las funciones administrativas, correspon-
dientes al servicio publico de Televisién y de Radiodifusién oficial.

Asi lo tiene ya definido la Corporacién, en providencia sobre el mismo punto,
en los siguientes términos:

“Lo anterior indica que aun cuando la ley utiliz6 una nomenclatura distinta
para designar el nuevo ente publico o mejor no determiné la categoria que a éste
debia asignarse de acuerdo con el Decreto 3130 de 1968, no por ello ha de concluirse
que este ‘nuevo’ ente llamado Inravisién, haya mutado su naturaleza y por ello sigue
siendo un Establecimiento Pablico como organismo descentralizado en el cual
concurren los requisitos correspondientes, toda vez que es de creaci6n legal, encarga-
do principalmente de atender funciones administrativas conforme a las reglas del
Derecho Publico y dotado de personeria juridica, autonomia administrativa, patri-
monio independiente y tutela por parte del Poder Central” (C.S. de]., proceso No.
1447, Sentencia No. 75 del 18 de septiembre de 1986, M.P. doctor Fabio Morén
Diaz).

b) La cuestién materia del presente juicio de constitucionalidad fue decidida en
sentencia numero 102 de cinco (5) de septiembre de mil novecientos noventa y uno
que desat6 la accién popular ciudadana promovida contra el articulo 10, literal h) de
la Ley 14 de 1991 (proceso No. 2301). Mediante dicho fallo se declaré la inexequibi-
lidad de dicho texto y por ello esta Corporacién habra de estar a lo asi decidido.

Los efectos del juicio de inconstitucionalidad cuando se declara inexequible una
norma juridica, la expulsan del ordenamiento juridico, para hacerla devenir inexis-
tente. Asi pues, el efecto de la cosa juzgada en la declaratoria de inconstitucionalidad
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implica hacia el futuro la imposibilidad de adelantar juicio alguno de constitucionali-
dad del precepto ya declarado inexequible, por la anotada sustraccién de materia.

Del mismo modo y como consecuencia de la inexequibilidad anotada, correra
igual suerte y por las mismas razones, la letra h) incluida en el pardgrafo del susodicho
articulo 10 ya que al disponer sobre la eleccién de los suplentes de los congresistas, y
desaparecer estos ultimos del Consejo Nacional de Televisién, queda sin ningdin
sentido la presencia de aquéllos en dicho organismo.

V1. Decision

La Corte Suprema de Justicia, previo estudio de la Sala Constitucional, y oido el
senor Procurador General de la Nacién,

RESUELVE :

1. Estése a lo decidido en la Sentencia nimero 102 de mil novecientos

noventa y uno y por la cual se declar6 INEXEQUIBLE el literal h) del articulo 10 de la
Ley 14 de 1991.

2. DECLARASE La INEXEQUIBILIDAD de la letra h) incluida en el paragrafo del
articulo 10 de la Ley 14 de 1991 que dice:

“Paragrafo. Simultdneamente con el principal de que tratan los literales d), e),
f), g), h) e i), seran elegidos sus respectivos suplentes. Los suplentes solamente
asistiran al Consejo para suplir faltas temporales o absolutas del respectivo principal.”

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, Insértese en la
Gaceta Judicial y archivese el expediente.

Pablo J. Céceres Corrales, Presidente; Simdn Rodriguez Rodriguez, Rafael
Baquero Herrera, Jorge Carrefio Luengas, Ricardo Calvete Rangel, Manuel Enri-
que Daza Alvarez, Guillermo Duque Ruiz, Pedro A. Escobar Trujillo, Gustavo
Gémez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Draz, Pedro
Lafont Pianetta, Héctor Marin, Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén
Duaz, Alberto Ospina Botero, Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio,
Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo
Suesciin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez,
Ramén Zisiga Valverde.

Blanca Tryjillo de Sanjudn
Secretaria General




SENTENCIA NUMERO 107

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediénte No. 2303.

Accién de inconstitucionalidad del articulo 109 numerales 2° y 3¢
articulo 101; 98 numeral 2°y paragrafo (parcial); articulo 99 nume-
rales 1°, 3°y 5° (parciales); numeral 6° y parigrafo del articulo 99
(parcial) de la Ley 50 de 1990. “Por medio de la cual se introducen
reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo”.

Aplicacién de la Reforma. Sociedades Administradoras de los Fon-
dos de Cesantias. Facultades Extraordinarias. Intervencién del
Estado.

Actor: Luis Alonso Velasco Parrado.
Magistrado Ponente: doctor Fabio Morén Diaz.
Aprobada por Acta No. 38.

Santafé de Bogotd, D.C., septiembre (12) de mil novecientos noventa ¥ uno
(1991).

I. ANTECEDENTES

Ante esta Corporacién el ciudadano Luis Alonso Velasco Parrado, en ejercicio
de la acci6n publica que establecia el articulo 214 de Ia Constitucién de 1886,
present6 escrito de demanda en el que pide que se declare que los articulos 98,
numeral 2°y pardgrafo (parcialmente); 99, numerales 1°, 3°y 5°, (parcialmente); 6° y

pardgrafo (parcialmente); 101 y 109 numerales 2° y 3°, todos de la Ley 50 de 1990 son
inexequibles.

Se admiti6 la demanda y se ordeno el traslado correspondiente al Despacho del
sefor Procurador General de la Nacién para efectos de recibir su concepto fiscal; una
vez emitido éste y cumplidos como se encuentran todos los tramites previstos por el
Decreto 432 de 1969, procede la Corte a pronunciar su fallo.
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II. LAS NORMAS ACUSADAS

Las siguientes son las disposiciones que son acusadas en la demanda:

«LEY 50 DE 1990
(diciembre 28)

Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo
y se dictan otras disposiciones

“El Congreso de Colombia,

DECRETA:

Auxilio de cesantia.
“Articulo 98. El auxilio de cesantia estar4 sometido a los siguientes regimenes:

1°. El régimen tradicional del Cédigo Sustantivo del Trabajo, contenido en el
Capitulo VII, Titulo VIII, parte primera y demds disposiciones que lo modifiquen o
adicionen, el cual continuara rigiendo los contratos de trabajo celebrados con
anterioridad a la vigencia de esta ley.

2¢. ELrégimen especial que por esta ley se crea, que se aplicard obligatoriamente a
los contratos de trabajo celebrados a partir de su vigencia.

Par4grafo. Los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo celebrados
con anterioridad a la vigencia de esta ley, podrdn acogerse al régimen especial
sefialado en el numeral segundo del presente articulo, para lo cual es suficiente la
comunicacién escrita, en la cual sefiale la fecha a partir de la cual se acoge.

Articulo 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacién definitiva de cesantta,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

2. El empleador cancelari al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantfa, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que
se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deber4
pagar un dia de salario por cada dia de retardo.



GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL 353

4. Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagar4
directamente con los intereses legales respectivos.

5. Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantfa a otro de la
misma naturaleza. El Gobierno fijard el procedimiento que deba seguirse para el
efecto.

6. Los Fondos de Cesantia serdn administrados por las sociedades cuya creacion
se auloriza, y cuyas caracteristicas serdn precisadas en los decretos que dicte el
Gobierno Nacional, en orden a:

a) Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajado-
res, en todo el territorio nacional;

b) Garantizar que la mayor parte de los recursos captados pueda orientarse hacia
el financiamiento de actividades productivas.

7. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuardn regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al
auxilio de cesantia.

Paragrafo. En el evento que los empleados deban efectuar la liquidacién y
consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan suficientes
sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia autorizadas para funcionar, el
Gobierno Nacional podrd transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar a las
instituctones financieras con participacion estatal mayoritaria para que cumplan las
funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia.

“Articulo 101. Las Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia inverti-
rdn los recursos de los mismos con el fin de garantizar su seguridad, rentabilidad y
liquidez, en las condiciones y con sujecion a los limites que para el efecto establezca la
Comisién Nacional de Valores. Esta entidad, para el efecto, deber oir previamente a
una Comisién designada por el Consejo Nacional Laboral.

Ast mismo, abonardn trimestralmente a cada trabajador afiliado y a prorrata de
sus aportes individuales, la parte que le corresponda en los rendimientos obtenidos por
el Fondo durante el respectivo periodo.

La rentabilidad del Fondo no podrd ser inferior a la tasa efectiva promedio de
captacién de los Bancos y Corporaciones Financieras para la expedicién de Certifica-
dos de Depbsito a Término con un plazo de noventa (90) dias (DTF), la cual serd
certificada para cada periodo por el Banco de la Republica.

En caso de que lo fuere, deberd responder a través de uno de los siguientes
mecanismos:

a) Con su propio patrimonio, o

b) Con la reserva de estabilizacién de rendimientos que establezca la Superinten-
dencia Bancaria;

Si la rentabilidad resultare superior podrd cobrar la Comisién de Manejo que
sefiale para tal efecto la Superintendencia Bancaria.

GACETA ESPECIAL - 23
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“Articulo 109. De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de 1a Constitu-
ci6n Politica, revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por
el término de un (1) afio contado a partir de la vigencia de la presente ley, para:

1. Establecer el régimen juridico y financiero de las Sociedades Administrado-
ras de los Fondos de Cesantia, cuya vigilancia y control serin ejercidos por la
Superintendencia Bancaria.

2. Establecer los mecanismos que garanticen una estructura propietaria demo-
crdtica de las Sociedades Administradoras de los Fondos de Cesantia expidiendo las
disposiciones que le fueren necesarias.

3. Adecuar el régimen de cesantia a las disposiciones del Subsidio Familiar de
Vivienda. »

III. LA DEMANDA

a) Normas constitucionales que se estiman violadas

Para el actor, las disposiciones acusadas violan lo dispuesto por los articulos 17,
30, 32, 76 numeral 12 y 120 numeral 14 de la Constitucién Politica de 1886.

b) Fundamentos de la demanda

1. El actor acusa la inconstitucionalidad de los numerales 2° y 3° del articulo
109 de la Ley 50 de 1990 por la presunta violacion al numeral 12 del articulo 76 de la
Carta; sostiene al respecto que las disposiciones acusadas no cumplen con el requisito
constitucional de la precisién que se exige para efectos de la atribucién legislativa de
facultades extraordinarias al Ejecutivo. Manifiesta que las normas acusadas se carac-
terizan por su ambigiiedad, generalidad e indeterminacién, pues la facultad para la
expedicion de las “disposiciones necesarias” conduce al establecimiento de una
competencia legislativa no reglada por el aspecto material.

2. Sostiene ademas que los articulos 101 y 98 numeral 2° de la misma Ley son
inconstitucionales, pues en su opini6n violan lo dispuesto por los articulos 32 y 120
numeral 14 de la Carta. Estima que la creacién de las Sociedades Administradoras de
Fondos de Cesantia es una invasion a la esfera de competencias del ejecutivo, que
entregan a éste las atribuciones suficientes para ejercer la intervencién necesaria en
las actividades de las personas que tengan por objeto el manejo o aprovechamiento y
la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado. En su concepto, 1a Ley 50
de 1990 le dio a la cesantia el caracter de ahorro, “eliminando” el de prestacién.
Agrega que esta forma de intervencion legislativa en la economia no tiene la finalidad
social exigida por el articulo 32 de la Carta y que con ello se desconoce la proteccién
constitucional a los derechos de los trabajadores.

3. Estima que los articulos 98 numeral 2° y su parigrafo (parcialmente); 99
numerales 1°, 3°, 5° (parcialmente), 6° y su pardgrafo (parcialmente) de la Ley 50 de
1990 son inconstitucionales, pues violan lo dispuesto por los articulos 17, 30, 32y
120 numeral 14 de la Carta Fundamental. Sostiene, en primer término, que la
violaci6n al articulo 120 numeral 14 de la Carta se genera, pues la Ley desconoce que
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es al Ejecutivo al que le corresponde legislar por virtud de los reglamentos constitu-
cionales auténomos, sobre las materias relacionadas con el ahorro privado, y que sus
atribuciones no pueden quedar subordinadas a la ley.

Ademas, estima que las normas acusadas “eliminan” la retroactividad de las
cesantias y violan lo dispuesto por los articulos 17, 30 y 32 de la Carta, pues el derecho
a la cesantia es un “bien patrimonial” del trabajador que éste adquiere conforme a la
Ley por el tracto sucesivo del contrato de trabajo, formando una modalidad de ahorro
o de salario diferido que no puede desconocerse, modificarse, disminuirse o retenerse
por leyes posteriores.

IV. EL MinisTterIO PUBLICO

El seftor Procurador General de la Nacién, rindi6 el concepto fiscal de su
competencia y en él solicita a la Corte lo siguiente:

a) Que se inhiba de emitir pronunciamiento de mérito en relacién con las
expresiones acusadas que obran en el pardgrafo del articulo 98, en los numerales 1°,
3¢ y parégrafo del articulo 99 de la Ley 50 de 1990;

b) Que declare exequible lo dispuesto en los articulos 109 numerales 2° y 3°;
101; 98 numeral 2° 99 caracteristicas 5* y 6* de la Ley 50 de 1990...".

Los fundamentos de la solicitud transcrita son, en resumen, los siguientes:

1. En relacién con la primera peticién, el Ministerio Puablico sostiene que en
una parte de la demanda no se formula la proposicién juridica completa exigida para
las acciones de inexequibilidad que se dirijan contra las leyes, segtin lo dispuesto por
el articulo 214 de la Carta Fundamental.

Sostiene que el actor no demandé el conjunto preceptivo del que hacen parte las
expresiones que sefiala en el literal a) de su solicitud, lo cual les resta la autonomia y
coherencia necesarias para ser examinadas frente a la Constitucién. Sostiene que
respecto del pardgrafo del articulo 98 y de los numerales 1°, 3°y paragrafo del articulo
99, la Corte debe inhibirse de adelantar el examen pedido por la demanda, puesto
que en el evento de su declaratoria de inexequibilidad se dejarian sin sentido las
restantes partes de aquellos articulos.

2. En su opinién, el articulo 76, numeral 12 de la Constitucién Nacional no
exige que las facultades extraordinarias sean siempre detalladas ya que éstas, aunque
precisas bien pueden contener mandatos indicativos y expresas formulaciones am-
plias. Sostiene, ademas, que las facultades extraordinarias consignadas en los nume-
rales 2°y 3°del articulo 109 de la Ley 50 de 1990 impugnadas por el actor, se ajustan a
lo dispuesto por la Constituciéon Politica ya que no obstante su generalidad, se
enmarcan dentro del concepto de la reforma laboral y en este sentido son claras e
inequivocas.

3. En cuanto hace a los articulos 98 numeral 2°, 99 numeral 6°y 101 de la Ley
50 de 1990, el Ministerio Publico estima que ellas son desarrollo de las competencias
constitucionales previstas en los articulos 76 numeral 1° y 32 de la Carta, que le
permitian al legislador expedir leyes en todas las ramas de la legislacién e intervenir
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en la economia. En su opinién, el régimen econémico de la cesantia de los
trabajadores forma parte del 4mbito de la intervencién del Estado y éste bien puede
expedir las normas de rango legal que hagan efectivaa dicha facultad. Expresa que “...
la definicion del citado sistena de cesantias y el senalamiento de las mas generales
caracteristicas de dicha prestacién, es competencia plena del Congreso y, por lo
mismo, el articulo 98 en su numeral 2°, como las habilitaciones de competencia
legislativa consignadas en el articulo 99, numerales 5°y 6° y en el articulo 101 de la
Ley 50 de 1990, se ajustan por este concepto a la Constitucién”.

Agrega que “... las normas impugnadas no violan el articulo 2° de la Carta,
conforme al cual los poderes pablicos se ejercerdn en los términos que la Constitu-
cion establece, ni infringen el articulo 55 Superior, que establece el principio de la
separacién de los 6rganos del poder puablico, pues el Congreso no invade reas de
competencia del Gobierno. Tampoco el 120-14, pues este tltimo, aceptando con
beneficio de inventario que el nuevo sistema de cesantia es ahorro, no impide al
Legislador regular la moneda y el crédito de conformidad con el articulo 76-11, ya
que de la atribucién del ordinal 14 del 120, no se infiere que el Congreso nada pueda
disponer sobre el ius monetandi. Esta ultima aseveracién coincide con reiterados
pronunciamientos del Juez Constitucional y del Consejo de Estado, en el sentido de
que “la atribucién del articulo 120-14 no es sustitutiva de la ley, ni inhabilita al
Legislador para ‘regular’ aquellas materias que sean de su competencia” (C.S.J. Sala
Plena, Sentencia de septiembre 21 de 1989. Exp. 1904).

Termina el concepto fiscal sefialando que “... la cesantia como derecho patri-
monial del trabajador goza del amparo y garantia del articulo 30 de la Constitucién; la
ley posterior no puede desconocerla ni disminuirla en forma alguna, puede si
modificar las bases del reconocimiento y liquidacién, pero slo para el futuro, tal
como lo hizo la reforma laboral en su articulo 98-2. Desde este tépico, pues no

aparece tampoco violacién alguna por parte de las normas acusadas del articulo 17 de
la Carta.

V. CoNsIDERACIONES DE LA CORTE

Primera. La competencia

En atencién a que lo acusado forma parte de una ley de la Republica y
atendiendo lo dispuesto por el articulo 214 de la Carta de 1886 derogada, en
concordancia con el Decreto 432 de 1969, esta Corporacién era competente para
conocer y decidir sobre la demanda de la referencia. Ademds, ahora puede la Corte
decidir este asunto en virtud de lo dispuesto por el articulo 24 (transitorio) de la Carta
de 1991, por cuanto la accién fue instaurada antes del 1° de junio del presente afio,
como lo exige la citada norma.

Segunda. Proposicion juridica incompleta

No obstante la anterior consideracién, la Corte debe inhibirse de proferir
resolucién de mérito respecto de la parte de la demanda que se dirige contra unas
expresiones del paragrafo del articulo 98 y de los numerales 1° y 3° del articulo 99 en
atencién a que éstos forman con el resto de las disposiciones a que pertenecen,
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proposiciones juridicas con sentido propio y auténomo dependiendo de aquéllas para
adquirir el rango de norma legal completa.

En efecto, el pardgrafo del articulo 98 establece que los trabajadores vinculados
mediante contrato de trabajo celebrado con anterioridad a la vigencia de la ley,
podran acogerse al régimen especial sefialado en el numeral 2° del mismo articulo, y
que para ello es suficiente comunicacién escrita, en la cual se seiale la fecha a partir
dela cual se acogen. Es evidente que el actor no acusa las partes de la disposicién que
establecen con rigor y de modo excepcional los sujetos a los que se dirige y el régimen
juridico que los rige, dejando lo acusado sélo como una expresién aislada y sin
sentido normativo propio; todo lo cual, enerva la competencia de esta Corporacién,
ya que su fallo debe recaer sobre una norma auténoma o sobre una o varias
expresiones de las que dependa una disposicién juridica también auténoma. Como
en este caso, el pardgrafo del articulo 98 es una norma especial y excepcional, ya que
permite a determinado grupo de sujetos dar aplicacioén retrospectiva de la ley en
determinadas situaciones juridicas contractuales, debe demandarse éste en su integri-
dad. Ademds, de proferirse resolucién de mérito que declare la inexequibilidad de la
parte acusada, lo restante quedaria sin sentido normativo alguno y la eficacia de dicho
fallo seria distinta de la que en él se pueda ordenar.

El numeral primero del articulo 99 tampoco fue demandado en forma tal que se
integre la proposicién normativa completa que se exige, ya que, en igual sentido, de
pronunciarse fallo de mérito sobre la parte acusada, lo que resta no tendria supuesto
juridico al qué referirse y quedaria sin significado. En este caso se trata de un supuesto
juridico complejo y auténomo cuyas partes dependen de modo inescindible, por lo
que deben demandarse de manera completa para que pueda ser examinada en su
constitucionalidad por la Corte,

Igual raz6n cabe predicar sobre lo acusado del numeral 3° del mismo articulo, ya
que lo no acusado de la proposicién en ¢l contenida es precisamente la sancién
establecida para la hipétesis de su incumplimiento, lo cual quedaria sin sentido al
desaparecer por inconstitucional la primera de las expresiones acusadas; en este
punto, también encuentra la Corte que la sancién es una consecuencia juridica
inescindible del supuesto establecido, que es el deber de consignar en determinado
tiempo el valor liquidado por concepto de cesantia. Desapareciendo este deber, como
lo pide el actor, no tendria sentido la sancién sobre el empleador por el retardo en su
cumplimiento. Encuentra la Corte que en este caso no puede adentrarse en el
examen de constitucionalidad que se le demanda, debiendo inhibirse al respecto.

Tercera. Las facultades extraordinarias

Ademis, el actor acusa la inconstitucionalidad de los numerales 2° y 3° del
articulo 109 de la Ley 50 de 1990 bajo el entendido de que como se trata de
disposiciones ambiguas, generales e imprecisas violan lo sefialado por el numeral 12
del articulo 76 de la Carta de 1886, en cuanto hace al requisito de la precisién. Esta
materia estd consagrada en la Carta vigente en el articulo 150, numeral 10, que
introduce varias modificaciones al régimen anterior, que sersn estudiadas en su
oportunidad.
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Para la Corte, la primera de las disposiciones acusadas no viola lo establecido por
el citado articulo de la Carta de 1886, ya que la facultad de “expedir las disposiciones
que fueren necesarias” est4 limitada por el preciso ambito material al que inicamente
pueden dirigirse y que es el de establecer los mecanismos que garanticen una
estructura propietaria democratica en las Sociedades Administradoras de los citados
Fondos de Cesantia. Se trata en verdad de una facultad amplia que comprende varios
aspectos de un mismo asunto, pero que no por ello deja de ser precisa. En efecto, el
ejecutivo queda facultado para expedir los decretos o las disposiciones “que fueren
necesarias” pero tnicamente para el fin preciso de asegurar, por virtud de muy
determinados mecanismos, una estructura democratica dentro de las citadas entida-
des, sin que quepa duda sobre dicho 4mbito, ni sobre dicha finalidad. Ademis, por el
aspecto de la temporalidad, tampoco cabe reparo alguno, ya que las facultades fueron
concedidas por el término de un ano, contado a partir de la vigencia de la misma ley.

De otra parte, tampoco aparece violacién alguna respecto del numeral 3° del
citado articulo 109, ya que las normas que con base en €] puede dictar el Ejecutivo
son aquéllas relativas a la “compatibilidad” del régimen de cesantia con el denomina-
do subsidio familiar de vivienda. No se trata ni de facultad para derogar este nuevo
régimen contenido por los articulos 98 a 106 de la misma Ley 50 de 1990, ni de
facultades para expedir un nuevo régimen de subsidio familiar de vivienda, ni de
derogar éste, sino de adecuar el primero al segundo. También queda claro que se trata
de facultades amplias pero precisas, que se ajustan a las previsiones constitucionales.

Es preciso advertir que la nueva Carta de 1991 presenta modificaciones sustan-
ciales en cuestion de “facultades extraordinarias”, hoy consagradas en el numeral 10
del articulo 150, que atribuye al Congreso la competencia para “revestir hasta por seis
meses al Presidente de la Repuiblica de precisas facultades extraordinarias, para
expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia
publica lo aconseje. Tales facultades deberdn ser solicitadas expresamente por el
Gobierno y su aprobacién requerird la mayoria absoluta de los miembros de una y
otra Cdmara.

El Congreso podrd, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los
decretos-ley dictados por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias”.

Estas facultades no se podran conferir para expedir Cédigos, leyes estatutarias,
orgénicas, ni para decretar impuestos, entre otras materias sefialadas en el menciona-
do articulo constitucional.

A este respecto la Corte ya ha sefialado que cuando se trate de una ley de
facultades extraordinarias expedida al amparo de la Constitucién anterior y segan sus
requisitos y formalidades, el decreto dictado al amparo de la Constitucion derogada y
que las desarrollaba debe ajustarse a sus prescripciones, que como se ha sefalado més
arriba, estuvieron consagradas en el numeral 12 del articulo 76 de la Carta de 1886.
Es una solucién légica y coherente, ya que carecerfa de fundamento exigir el
cumplimiento de contenidos normativos que no existian al momento de expedirse la
ley de facultades extraordinarias y el decreto con fuerza de ley que las desarrollé. Hay
que sefialar también que si bajo la vigencia de la Carta de 1991, estuviera corriendo
todavia un término que otorgara facultades extraordinarias al Presidente sobre una
materia prohibida por el nuevo ordenamiento juridico, esas facultades no podrian ser
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ejercidas porque serian contrarias a la Constitucién, y tal vicio se extenderia obvia-
mente al decreto que las desarrollara.

Esta soluci6n jurisprudencial ha sido adoptada en las sentencias niimero 85 de
julio 18 y 87 de julio 25 de 1991, de la honorable Corte Suprema de Justicia.

La Corte, en la Sentencia ntimero 87 de julio 25 de 1991, habia fijado esta tesis
ast:

“Estima que los ataques por extralimitacién del Presidente en las facultades
extraordinarias deben examinarse en torno a la Constitucién vigente al tiempo de su
otorgamiento. Y ello por las razones que pasan a explicarse.

“En primer lugar, necesario es reparar en que la investidura extraordinaria de
poderes legislativos a favor del Jefe del Ejecutivo en altimas entrafia una cuestién de
competencia; porque lo que hace la ley de autorizaciones es precisamente trasladar a
dicho funcionario la competencia de la que en principio carece, en forma eminente-
mente transitoria y por lo demds concurrente con la del legislador ordinario (Congre-
s0), pues éste por ese solo hecho no pierde la capacidad normadora que le es
inherente. Por ello, cuando una disposicién dictada en razén de la delegacién
extraordinaria de funciones es atacada por exceso en las mismas y no por otros
motivos, lo que se estd alegando en el fondo es la falta de competecia del Ejecutivo
para expedirla.

“En segundo término, considera la Corporacién que la valoracién del ejercicio
de una competencia, esto es, la definicion acerca de si un 6rgano estatal obré o no de
conformidad con las reglas que la fijan, debe hacerse necesariamente mediante el
cotejo con los preceptos vigentes al tiempo de su ejercicio, dado que por constituir
éstos su fuente de validez son los que determinan la regularidad de su ejercicio. Mal
podrian enervarse los efectos de lo que en su momento estuvo correctamente ejercido
desde el punto de vista de la competencia, por el solo hecho de que en un momento
ulterior se produjere un cambio normativo, pues ello equivaldria a asignarle efectos
retroactivos al nuevo ordenamiento respecto de actos con cuya emisién, dentro del
término y con los demds requisitos exigidos por el antiguo, ya se habia consumado o
agotado el ejercicio de la competencia correspondiente.

“Téngase en cuenta ademds, que la validez formal de la expedici6n de un acto,
en la que queda incluido el elemento de la competencia de su autor, depende, de
acuerdo con criterios de aceptaci6n general en materia de aplicacién de la norma
juridica en el espacio y en el tiempo, de la ley vigente en el lugar o en el momento de
su celebracion, plasmados en los conocidos aforismos locus regit actum y tempus regit
actum. En otras palabras la nueva ley sobre competencia y forma regira ex nunc, no ex
tunc.

“Asi que en este preciso punto esti lejos de tener cabida el fenémeno de la
retroactividad de la nueva Constitucién; al contrario, lo que sucede es que la de 1886
continda proyectando efectos atin después de perder vigencia o aplicabilidad. Para el
caso, los efectos de la norma de facultades se objetivan en los Decretos de desarrollo,
cuya supervivencia depende de aquélla, en tratdindose de competencia y rituacién.
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“Distinto serfa el caso si la acusacién de inconstitucionalidad contra el Decreto
versara, no sobre si hubo o no extralimitacién en el ejercicio de las facultades, es
decir, sobre un problema de nuda competencia, sino sobre €l contenido de aquél;
pues, es indudable que en ese evento si prevalecerdn sin mas los nuevos tipos
constitucionales y que a ellos tendra que amoldarse inexorablemente toda la legisla-
ci6n anterior, en vista del efecto retrospectivo inmediato de los primeros. Es aqui
justamente cuando pueden presentarse las hipétesis juridicas de derogatoria o refor-
ma por la norma superior (inconstitucionalidad sobreviniente) o de purga de inconsti-
tucionalidad, mencionadas al comienzo de este acépite.” (Magistrado Ponente:
doctor Pedro Escobar Trujillo).

Cuarta. El régimen legal de los derechos adquiridos y el auxilio de cesantia

El numeral segundo del articulo 98 de la Ley 50 de 1990, establece que el
“nuevo régimen sobre auxilio de cesantias” se aplicar4 obligatoriamente a los contra-
tos de trabajo celebrados a partir de la vigencia de la nueva ley, sin que por ello
aparezca violacién alguna a la Constitucién Nacional; en efecto, se trata de una
disposicién que prevé su aplicacién obligatoria hacia el futuro y que respeta el 4mbito
econémico y juridico de las relaciones contractuales de naturaleza laboral ya celebra-
das y en ejecucion.

Como lo ha definido esta Corporacién, el régimen legal de las prestaciones
sociales que surgen por virtud de las relaciones de contenido laboral, debe respetar los
derechos que se hayan causado o que hayan entrado en el 4mbito del patrimonio del
trabajador, sin que sea posible o admisible bajo los presupuestos normativos de la
Constitucién Nacional derogada (articulos 17, 30, 32y 122), que la ley los disminuya
o desconozca; estos supuestos normativos son consagrados también en la Carta de
1991 (articulos 25, 53, 58, 60, 215y 334).

Empero, en el caso de la norma que se examina, la ley se limita a prever que el
nuevo régimen de liquidacién, manejo y conservacién de dicho auxilio o prestacién
social, se aplica obligatoriamente s6lo a los contratos de trabajo celebrados a partir de
la vigencia de aquélla; bajo este entendido resulta claro que ni los derechos adquiridos
de ningun trabajador, ni las relaciones contractuales de cardcter laboral celebradas o
verificadas con anterioridad a la vigencia de 1a nueva ley, y que se rigen en este punto
por lo dispuesto en las normas anteriores, se someten a la nueva normatividad
incorporada por la misma ley. Debe advertirse que el parigrafo del articulo 98
permite a los trabajadores que se hallen vinculados por un contrato de trabajo
celebrado con anterioridad a la vigencia de esta Ley, acogerse a ella. La Corte
procederd a declarar la exequibilidad de esta disposicién ya que no encuentra
violacién alguna de la Constitucién.

Quinta. Intervencién econémica con fines de interés social

En lo que se relaciona con la acusacién que se dirige contra los numerales 5°
(parcialmente) y 6°, asi como contra una parte del pardgrafo del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, esta Corporacién encuentra que no deben prosperar los cargos, pues se
trata de disposiciones que desarrollan las competencias del Estado en cuanto hace ala
direccién de la economia y en especial a la intervencién con fines de justicia social y
de mejoramiento de las clases proletarias en particular, o de simples desarrollos
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reglamentarios consagrados por el numeral 3° del articulo 120 de la Constitucién
Nacional de 1886, derogada, y por el numeral 11 del articulo 189 de la Carta de
1991.

En efecto, a la luz de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 32 de la
Carta de 1886, se tiene que “intervendr4 también el Estado, por mandato de Ia ley,
para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales, dentro de una politica de
ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrollo econémico tenga como objetivo
principal la justicia social y el mejoramiento arménico e integrado de la comunidad y
de las clases proletarias en particular”.

Como lo ha advertido esta Corporacién en diversas oportunidades, debe tenerse
en cuenta que la cesantia causada representa para el trabajador un derecho patrimo-
nial legitimo constituido, que queda bajo el amparo y la garantia del articulo 30 de la
Carta de 1886y del articulo 58 de la Carta de 1991, y en este sentido se ha establecido,
como se advirtié m4s arriba, que la ley posterior no puede desconocerlo ni disminuir-
lo en forma alguna; empero, la ley si puede modificar las bases para su reconocimien-
to, liquidacién, pago, medios de financiacién, manejo y garantias, pero sélo para el
futuro. No sobra advertir que la cesantia es un bien patrimonial que mantiene en
todo caso su condicion de derecho social y de recurso econémico especial, afectado a
satisfacer especificas necesidades de los trabajadores y muy precisas finalidades de

justicia social distributiva, en el sistema juridico que se erige dentro del Estado Social
de Derecho.

Por tanto, la cesantia no puede ser vista s6lo como simple ahorro privado, ni
quedar comprendida dentro del 4mbito juridico que regulaba el articulo 120 numeral
14 de la Carta de 1886, como lo afirmaron los actores. Es oportuno advertir que este
numeral no fue reproducido en la normatividad permanente como atribucién propia
del Presidente de la Republica en la Carta de 1991, y que cuando éste ejerce “la
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financie-
ra, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamien-
to o inversién de recursos captados del piiblico”, debe hacerlo de acuerdo con la Ley
(articulo 189 numeral 24), lo mismo que cuando ejerce “la intervencién en las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversién de recursos provenientes del ahorro de terce-
ros” también debe hacerlo “de acuerdo con la ley” (articulo 189, numeral 25). Sin
embargo, en el articulo 50 transitorio, se mantiene la facultad presidencial cuando
establece que:

“Mientras se dictan las normas generales a las cuales debe ajustarse el Gobierno
para regular la actividad financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del pablico, el
Presidente de la Republica ejercerd como atribucién constitucional propia, la inter-
vencién en estas actividades.”

La Corte considera, finalmente, que no asiste razén a los actores cuando
encuentran que existe violacién del numeral 14 del articulo 120 de la Constitucién
anterior, y reproducido en las disposiciones transitorias en el articulo 50, como ya se
anot6. En efecto, tal facultad presidencial, que se ejercia y puede ejercerse, bajo la
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figura de los llamados decretos o reglamentos auténomos que se dictan sin autoriza-
cién legal previa, como una competencia directa, s6lo permite la intervencién en las
actividades de las personas naturales o juridicas que tengan por objeto la intermedia-
ci6n financiera.

Dicha intervencién se limita, por razén de la materia, como lo ha dicho la
jurisprudencia, a las actividaes “de los llamados intermediarios financieros en el
mercado de capitales, como cajas y secciones de ahorro, compafiias de seguros de
vida, de capitalizacién, de inversiones y demds entidades especializadas en la funcién
de canalizar el ahorro privado nacional hacia la formacién de capitales” (Sentencia
del Consejo de Estado de junio 14 de 1974, de la Seccién Primera, que acogi6 la
Sentencia de la Sala Plena de 25 de agosto de 1976). Es decir, la facultad interventora
del Presidente de la Reptiblica recae sobre la actividad profesional de tales personas
naturales o juridicas que tienen “por objeto el manejo o aprovechamiento y la
inversién de los fondos provenientes del ahorro privado” y no sobre el proceso
econémico que permite la formacién de dicho ahorro y menos sobre el ahorro
privado en si mismo. Esto tltimo corresponde a una actuaci6n propia del legislador,
que la Carta de 1991 determina y precisa en forma indubitable.

En efecto, la intervencién presidencial del derogado numeral 14 del articulo
120 era distinta a la que ejerce el Congreso en la norma sub examine, que estd
respaldada no sélo por las disposiciones de la anterior Constitucién y por la jurispru-
dencia correspondiente, que senalaban la competencia legislativa claramente, sino
que también esta materia qued6 consagrada especialmente en la Carta de 1991, en los
ya transcritos numerales 24 y 25 del articulo 189, y en los articulos 334y 335 y en el
literal d) del numeral 19 del articulo 150, en todos los cuales los términos son muy
precisos al establecer que la regulacién de esta intervencién del Ejecutivo debe
hacerse “de acuerdo con laley” (articulo 189), “por mandato de la ley” (articulo 334),
“conforme a la ley” (articulo 335). Es pertinente transcribir estas Gltimas normas que
también son muy claras sobre su alcance y contenido. Dicen asi:

“Articulo 334. La direccién general de la economia estaré a cargo del Estado.
Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin
de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un
ambiente sano.

“El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para
promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.

“Articulo 335. Las actividades financiera, bursitil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos de captacién
alas que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés pablico y
s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado, conforme a la ley, la cual
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regulara la forma de intervencién del Gobierno en estas materias y promoverd la
democratizacién del crédito.”

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

“19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

“d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del
publico.”

Igualmente, es oportuno sefialar sobre esta materia lo dispuesto en el articulo 49
transitorio, de la Carta de 1991 que dice asi:

“En la primera legislatura posterior a la entrada en vigencia de esta Constitu-
cién, el Gobierno presentard al Congreso los proyectos de ley de que tratan los
articulos 150 numeral 19 literal d), 189 numeral 24 y 335, relacionados con las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversién de recursos captados del puablico.

“Si al término de las dos legislaturas ordinarias siguientes, este tltimo no los
expide, el Presidente de la Republica pondra en vigencia los proyectos, mediante
Decretos con fuerza de ley.”

Dicho mandato de intervencion se expresa en el numeral 6° del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, por la autorizaci6n legal para la creacién de los Fondos de Cesantia y
su administracién por las denominadas sociedades administradoras y por las finalida-
des y limites establecidos entre otras normas en los literales a) y b) del mismo, que
orientan el modo de reconocimiento, liquidacién, financiacién, garantias y pago de
dicho derecho patrimonial de los trabajadores especificamente a “garantizar una
pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores en todo el territorio
nacional” y a “que la mayor parte de los recursos captados pueda orientarse hacia el
financiamiento de actividades productivas”.

Para dicho efecto, en primer término se establece que el Gobierno podr4 fijar el
procedimiento que debe seguirse para que los trabajadores trasladen su saldo de un
fondo de cesantia a otro de la misma naturaleza (numeral 5° articulo 99). Al respecto
encuentra la Corte que se trata de una norma expedida con base en el numeral 3° del
articulo 120 de la Constitucién Nacional de 1886 que consagraba la potestad
reglamentaria que corresponde al Presidente de la Republica para la cumplida

ejecucion de las leyes, y que hoy estd reiterada en el numeral 11 del articulo 189 de la
Carta de 1991.

Igual razon se aplica a la parte acusada del paragrafo del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, en la que se autoriza al Gobierno para que permita a otras entidades o



364 GACETA ESPECIAL ~ SALA CONSTITUCIONAL

instituciones financieras con participacién estatal mayoritaria, distintas de las socie-

dades administradoras de Fondos de Cesantias, para que cumplan las funciones de
éstas.

Las examinadas son normas que encuentran fundamento constitucional en los
citados articulos de la Constitucién Nacional de 1886 y en los correspondientes de la
Carta de 1991 y no son objeto de otro reparo que afecte su exequibilidad y asi habra de
declararlo esta Corporacién.

En este sentidolse encuentra que las partes acusadas del articulo 101 de la misma
ley, establecen los fines de la intervencién al determinar cémo se debe hacer la
inversién de los recursos de los fondos de cesantias, la forma de abono de sus
rendimientos, la rentabilidad minima y basica que debe producir y la responsabilidad
patrimonial de la sodiedad administradora y el caso de la comisién de manejo que

dichas sociedades pueden cobrar cuando la rentabilidad del fondo fuere superior a
aquélla senalada por la ley.

Conforme se ha visto, estas Gltimas previsiones encuentran igual fundamento
en el articulo 32 de la Carta de 1886 y en los articulos 334, 189 numerales 24 y 25,
335y 150 ordinal d), de la Carta de 1991, ya que se trata de intervenir y orientar un
especial recurso econémico, afectado por la ley dentro de una politica de ingresos y
salarios con fines de desarrollo econémico y de justicia social que atienden a las
necesidades de las clases trabajadoras; en este sentido, la ley busca asegurar que los
medios de financiacién del auxilio de cesantia estén sometidos a precisas normas de
rango especial garantizando que conserven su fundamento social en cuanto presta-
cién que surge de la relacién laboral. Se trata, pues, de establecer medios orgénicos y
operacionales con el fin de obtener y conservar los recursos monetarios indispensa-
bles para el pago oportuno y adecuado del auxilio de cesantia.

En atencién a lo visto, la Corte declarar4 la exequibilidad de las partes acusadas
del articulo 101 de la Ley 50 de 1990.

Decision:

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, previo estudio de la Sala
Constitucional y oido el concepto del seiior Procurador General de la Nacién,

RESUELVE:

Primero. InHBirsE de fallar sobre las expresiones acusadas del paragrafo del
articulo 98 y de los numerales 1°y 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por existir
proposici6n juridica incompleta.

Segundo. DecLarar ExEQUIBLE €l numeral 2° del articulo 98 de la Ley 50 de

1990.

Tercero. DEcLarAr EXEQUIBLES los numerales 2° y 3° del articulo 109 de la Ley
50 de 1990.
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Cuarto. DEcLARAR EXEQUIBLES las expresiones acusadas de los numerales 5° y
6°, del pardgrafo del articulo 99, asi como las expresiones acusadas del articulo 101 de
la Ley 50 de 1990.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Cdceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel E nrigue Daza Alvarez, Guillermo
Dugue Ruiz, Pedro Augusto Escobar Trujillo, Gustavo Gémez Veldsquez, Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Draz, Pedro Lafont Pianetta, Héctor
Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio Morén Diaz, Alberto Ospina Botero,
Didimo Pdez Velandia, Jorge Ivdn Palacio Palacio, Simén Rodriguez Rodriguez,
Rafael Romero Sierra, Edgar Saavedra Rojas, Jarme Sanin Greiffenstein, Hugo
Suescin Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrigue Valencia Martinez,
Ramén Zuniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn

Secretaria



SENTENCIA NUMERO 108

Corte Suprema de Justicia
Sala Plena

Referencia: Expediente No. 2275.

Accién de inexequibilidad contra los articulos 54, 74, 90, 177,
202, 267, 269, 327 y 350, parcialmente, y contra los articulos 56,
60 inciso segundo del articulo 89 y articulo 270 del Decreto 2737 de
1989,

Codigo del Menor.
Actor: Campo Elias Cruz Bermidez.
Magistrado Ponente: doctor Fabio Morén Diaz
Aprobada por Acta No. 40.

Santafé de Bogot, D.C., septiembre diecinueve (19) de mil novecientos noven-
ta y uno (1991).

I. ANTECEDENTES

El ciudadano Campo Elias Cruz Bermudez, en ejercicio de la accién publica
que establecia el articulo 214 de la Constitucién de 1886 present6 escrito de demanda
ante esta Corporacién en el que solicita que se declare que algunas expresiones
contenidas en los articulos 54, 74, 90, 177, 202, 267, 269, 327y 350, asi como los
articulos 56, 60, y el inciso segundo del articulo 89 y articulo 270 del Decreto 2737 de
1989, son inexequibles.

Se admiti6 la demanda y se ordens el traslado correspondiente al despacho del
sefior Procurador General de la Nacién para efectos de obtener el concepto fiscal de
su competencia.

Una vez recibido el escrito de la vista fiscal y cumplidos todos los trdmites
previstos por el Decreto 432 de 1969, procede la Corte Suprema de Justicia a
pronunciar decision de mérito.

[I. LAS NORMAS DEMANDADAS

Se transcriben en seguida las disposiciones que son acusadas en esta oportu-

nidad.
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«DECRETO NUMERO 2737 DE 1989
(noviembre 27)

Por el cual se expide el Cédigo del Menor.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 56 de 1988 y oida la Comisién Asesora a que ella
se refiere,

DECRETA:
CAPITULO PRIMERO
Objeto de este Co’digo

“Articulo lo. ...

“Articulo 54. Los recursos de reposicion y apelacién se resolverén de plano
salvo que, al interponerlos, se aleguen hechos nuevos directamente relacionados con
el asunto o se pida la prictica de pruebas que tengan que ver con los hechos materia
de la reclamacion, a juicio del funcionario que decide sobre el recurso.

“Concedido el recurso de apelacién se enviarg el expediente original al Director
Regional para que decida.

“Parala préctica de pruebas, si fuere el caso, se senalard un término hasta de diez
(10) dias, prorrogable por una sola vez por cinco (5) dias mds si fuere necesario.

“Concluido el término probatorio, dentro de los cinco (5) dias siguientes se
proferira la decisién mediante resolucién motivada que deberi ser notificada perso-
nalmente conforme al articulo 39y, en su defecto, en los términos del articulo 50 del
presente Cédigo.

“Articulo 56. El control jurisdiccional de las decisiones que tome el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar se sujetar a las normas del Cédigo Contencioso
Administrativo.

“No obstante, los actos administrativos que resuelvan acerca de la aplicacién de
las medidas de proteccion preceptuadas en el articulo 57 y las demas que definan, en
forma permanente o provisional, la situacién de un menor, estardn sujetas al control
jurisdiccional de los jueces de familia, conforme a lo establecido en el articulo 64 de
este Cadigo.

“Articulo 60. La declaracién de abandono en que se disponga como medida de
proteccion la establecida en el numeral 5° del articulo 57 producird, respecto de los
padres, la terminaci6n de la patria potestad del menor adoptable.



368 GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL

“Articulo 74. La medida de colocacién familiar se decretara por el menor
término posible, de acuerdo con las circunstancias y objetivos que se persiguen, sin
exceder de seis (6) meses. El defensor de familia podra prorrogarla, por causa
justificada, previo concepto favorable del jefe juridico de la Regional del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar o de quien haga sus veces.

“En ningtn caso podra otorgarse la colocacién familiar a personas residentes en
el exterior, ni podra salir del pafs el menor que esté sujeto a esta medida de
proteccién, sin autorizacién expresa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

“Articulo 89. Podr4 adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de
edad, tenga al menos 15 afios m4s que el adoptable y garantice idoneidad fisica,
mental, moral y social suficiente para suministrar hogar adecuado y estable a un
menor. Estas mismas calidades se exigirdn a quienes adopten conjuntamente.

“El adoptante casado y no separado de cuerpos sélo podrd adoptar con el
consentimiento de su conyuge, a menos que este iltimo sea absolutamente incapaz para
otorgarlo.

“Esta norma no se aplicard en cuanto a la edad, en el caso de adopci6n por parte
del cényuge conforme a lo previsto en el articulo 91 del presente Cédigo.

“Articulo 90. Pueden adoptar conjuntamente:
“l. Los conyuges.

“2. La pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos tres (3) afios. Este término se contard a partir de la
separacion legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de
ellos, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior.

“Articulo 177. Cuando un juez ordinario deba recibir declaracién de un menor
infractor que se encuentre privado de la libertad, se trasladara al sitio donde se
encuentra el menor para efectuar la diligencia, o comisionar, si fuere el caso, al
correspondiente juez de menores o promiscuo de familia para efectos de realizar la
diligencia.

“Articulo 202. El juez o el defensor de familia que no resolviere la situacion del
menor dentro de los términos seialados en este titulo, incurrird en causal de mala
conducta.

“Articulo 267. Al que promueva o realice la adopcién de menor sin cumplir los
requisitos legales correspondientes, o sin la respectiva licencia del Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar para adelantar programas de adopcién, o utilizando
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practicas irregulares lesivas para el menor, se le impondr4 sancién de uno (1) a cinco
(5) anos de prision.

“Esta pena se aumentar4 de la mitad a las tres cuartas partes:

“l. Cuando el hecho se realice con 4dnimo de lucro.

“2. Cuando el participe se aproveche de su investidura oficial o de su profesién
para realizar el hecho, caso en el cual se le impondr4, adem4s, como pena, la pérdida
del empleo y la prohibicion de ejercer la profesién hasta por cinco (5) asios.

“Articulo 269. Ser4 competencia para conocer del delito previsto en el articulo
267, el Juez Penal del Circuito del lugar donde se cometi6 el hecho. El procesado no
tendrd derecho a libertad provisional.

“Articulo 270. Cuando el delito de inasistencia alimentaria se cometa contra
un menor, la pena serd de prision de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de uno (1) a cien
(100) dias de salarios minimos legales.

“Ademas de lo previsto por el articulo 443 del Cédigo de Procedimiento Penal,
el juez, al otorgar la libertad provisional, determinara las garantias que deban
constituirse para el cumplimiento de la obligacién alimentaria. '

“Articulo 327. La persona que se encuentre a un menor extraviado esti en la
obligaci6n de entregarlo inmediatamente a sus padres, si fueren conocidos. En caso
contrario debera informar de inmediato a la autoridad competente y entregarlo al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en un término no superior a diez (10)
dias.

“El que en forma injustificada incumpla con lo previsto en este articulo
incurrird, siempre que su conducta no constituya delito, en multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos legales diarios, impuesta por el defensor de familia.

“Articulo 350. En las actuaciones judiciales que versen sobre las materias
reguladas por este Cédigo se aplicardn, salvo disposicién especial en contrario, las
siguientes reglas:

“I. Eljuez debera adoptar las medidas previstas en este Cédigo, las cautelares y
comunes consagradas en el Cddigo de Procedimiento Civil y todas aquellas que
estimen necesarias para la gratuita y répida solucién de los procesos; la proteccién de
los derechos humanos y de los aqui establecidos para el menor de edad, y la guarda de
reserva de copias y de publicidad de las actuaciones judiciales y prejudiciales, so pena
de incurrir en mala conducta en caso de mora o negligencia grave en detrimento de
los intereses del menor.

“Podrd comisionarse para la prdctica o el cumplimiento de las medidas cautelares
o0 de proteccion del menor, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o a la
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entidad priblica competente, a entidades espectalizadas y reconocidas, o a instituciones
o personas particulares de buen crédito.

“2. Las partes'y sus apoderados, asi como las demds personas vinculadas en una
y otra forma con el proceso, ademas, de los deberes legales especiales, deberan actuar
durante aquél, aun en la defensa de sus derechos, con el respeto oportuno y eficaz de
los derechos ajenos y, ante todo, de la dignidad y derechos del menor, quien en todo
caso ser4 protegido en sus intereses por el defensor de familia aun cuando concurra el
representante legal. El incumplimiento de estos deberes, salvo norma especial diferen-
te, lo sancionard el juez con multa de dos (2) a cinco (5) salarios minimos mensuales,
con la suspensién de los derechos del infractor hasta por dos (2) meses, o con la
extincion de los mismos, segin la gravedad de la falta y previo el trdmite de un
incidente.

“3. Enlos asuntos de familia en que se encuentren involucrados menores y que
de acuerdo con su naturaleza se tramitan por el proceso verbal sumario establecido en
el Decreto 2282 de 1989 y en la reclamacién de alimentos establecida en este Codigo,
procederd la acumulacién de pretensiones, procesos o actuaciones a que haya lugar.

“4. Ante el incumplimiento de las decisiones sobre custodia o cuidado personal
ordenada por el juez competente, éste podra aplicar lo dispuesto en el articulo 72 del
presente Codigo.”»

Los articulos transcritos y que se subrayan son acusados parcialmente s6lo en lo
subrayado; los restantes, se acusan integramente.

III. LA pEMANDA

a) Normas constitucionales que se estiman violadas

El actor estima que lo acusado desconoce, como se verd mds adelante, lo
dispuesto por los articulos 23, 26, 55, 58, 61, 76 numeral 12 y 136 a 142 de la
Constitucion Politica de 1886.

b) Concepto de la violacion

El actor formula el concepto de la violacién en varios apartados, asi:

1. En su opinién, la expresién “... a juicio del funcionario que decida sobre el
recurso...” del articulo 54, es contraria al derecho de defensa consagrado en los
articulos 23 y 26 de la Carta, pues deja al libre arbitrio del funcionario que decide el
recurso, la prictica de las pruebas solicitadas por el recurrente.

2. Estima que el articulo 56 es contrario a lo dispuesto por los articulos 55, 58 y
136 a 141 de la Constitucién Nacional; en este sentido advierte que la ley de
facultades extraordinarias (Ley 56 de 1988), no faculté al Ejecutivo para modificar el
Cédigo Contencioso Administrativo en el punto del control de las actuaciones y
decisiones, actos y hechos administrativos. Ademds, estima que la parte del citado
articulo 56, que establece el control jurisdiccional sobre los actos administrativos que
resuelven sobre la aplicacién de medidas de proteccién y lo radica en cabeza de los
jueces de familia, es contrario a lo dispuesto por el articulo 55 de la Carta Fundamen-
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tal, puesto que desconoce la independencia funcional de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico y porque contra las decisiones de las autoridades administrativas, sélo
procede el control contencioso administrativo.

3. Demanda la inexequibilidad del articulo 60 porque estima que con él se
desconoce lo previsto en los articulos 23 y 26 de la Carta Fundamental.

Al respecto sefiala que la terminacién de la “patria potestad” por la declaracién
de abandono en la que se disponga la iniciacién de los tramites de adopcidn, es una
decisién tomada sin férmula de juicio ninguna. Dicha decision de pérdida de la
patria potestad se toma sobre una cuestién tipicamente judicial y debe ser adoptada
por un juez y no por un funcionario administrativo, siempre siguiendo las formalida-
des propias del juicio correspondiente.

4. Del articulo 74 acusa la expresién “... previo concepto favorable del jefe
juridico de la regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o de quien
haga sus veces”, porque desborda los términos de la ley de facultades extraordinarias.
Sostiene al respecto que las facultades extraordinarias fueron conferidas para expedir
el Cédigo del Menor y para fortalecer la figura del defensor de familia, y no para
modificar las competencias de los demds funcionarios administrativos del ICBF.
Sostiene ademds que se violan los articulos 55 y 143 de la Constitucion.

5. Acusa la inexequibilidad del inciso segundo del articulo 89 por la supuesta
violacién de los articulos 23 y 26 de la Constitucién Nacional ya que, en su opinién,
con aquél se establece una situacion procesal desigual para el menor de edad y
porque, ademis, se lesiona la figura juridica del matrimonio y la institucién de la
adopcién, que debe ser siempre plena.

6. En relacion con el articulo 90, acusa la expresion “Este término se contara a
partir de la separaci6n legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman la pareja
o uno de ellos, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior”, del numeral 2°,
por la supuesta violacién a los articulos 23 y 26 de la Carta. Manifiesta que los
argumentos formulados en el numeral anterior son aplicables a este respecto, y que el
términoc de tres (3) afios de convivencia, no pueden contarse desde la separacién legal
de cuerpos de las personas que integran la pareja, sin desconocer la igualdad procesal
de las personas en el tramite de la adopcién.

7. Del articulo 177 acusa las expresiones “... que se encuentre privado de la
libertad...” y “... o comisionar, si fuere el caso, al correspondiente juez de menores o
promiscuo de familia para efectos de realizar la diligencia”. Senala que con ellas se
viola lo dispuesto por los articulos 23 y 26 de la Carta, pues contemnpla la posibilidad
de que un menor se encuentre privado de la libertad y que sobre dicho estado recaiga
una diligencia que prolongue dicha privacién.

8. Por lo que se refiere al articulo 202, el actor considera que la expresién “... o
¢l Defensor de Familia...” es contraria a lo dispuesto por los articulos 55y 58 de la
Carta Fundamental, ya que el funcionario al que se refiere pertenece a la Rama
Ejecutiva del Poder Piblico y en cuanto tal es s6lo una autoridad administrativa, que
no puede administrar justicia en el 4mbito de las infracciones penales.
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9. Del articulo 267 acusa la expresién “... o sin la respectiva licencia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para adelantar programas de adop-
cién...” del inciso primero, y la parte que dice “... y la prohibicién de ejercer la
profesién hasta por cinco (5) afios” del inciso segundo. Seala que las anteriores
expresiones desconocen los articulos 23 y 76 numeral 12 de la Carta porque, en su
opinién, no se pueden delegar las funciones de origen legal relacionadas con la
adopcién en cabeza de personas particulares, ni en entidades o funcionarios adminis-
trativos, pues éstas son competencias estrictamente jurisdiccionales. Sostiene que la
ley de facultades 110 confiri6 autorizacion para que se encargara a ninguin organismo
administrativo la funcién de resolver sobre situaciones juridicas relacionadas con el
estado civil de las personas, ni con grados de parentesco; sefala que ésta es una
competencia que corresponde a los jueces.

Estima que la violacién al articulo 23 se genera porque se permite al juez en el
caso de la adopci6n ilegal imponer una pena accesoria superior a la principal.

10. Acusa la expresion “El procesado no tendra derecho a la libertad provisio-
nal” del articulo 269 por supuesta violacion a los articulos 23 y 26 de la Constitucién
Nacional, puesto que no permite la mencionada forma de libertad del procesado,
mientras que otras disposiciones penales la aseguran, como derecho de quien no debe
pagar una pena privativa de la libertad superior a dos (2) anos.

11. Acusa la expresién “... impuesta por el defensor de familia” del inciso 2° del
articulo 327 porque estima que con ella se desconoce lo previsto por los articulos 55 y
58 de la Carta Fundamental. En este sentido senala que la funcién regulada es una
funcién policiva, que no puede asignarse a ningtin funcionario administrativo sino a
las autoridades policivas.

12. Por tltimo, del articulo 350 acusa la inexequibilidad de las expresiones “...
y la guarda de reserva de copias y de publicidad de las actuaciones judiciales y
prejudiciales...” del numerla 1% y “podra comisionarse para la préctica o el cumpli-
miento de las medidas cautelares o de proteccién del menor, al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar o a la entidad piblica competente, a entidades especializadas y
reconocidas, o a instituciones o personas particulares de buen crédito” del mismo
numeral 1°, y el “el incumplimiento de estos deberes, salvo norma especial diferente,
lo sancionaré el juez con multa de dos (2) a cinco (5) salarios minimos mensuales,
con la suspensién de los derechos del infractor hasta por dos (2) meses, o con la
extincién de los mismos, segin la gravedad de la falta y previo el tréamite de un
incidente”, del numeral 2°. En su concepto con las expresiones transcritas se
desconoce lo previsto por los articulos 23, 26, 55, 142 y 143 de la Carta Politica, de la
siguiente manera:

i. Con el inciso primero del numeral 1° del articulo 350 se desconoce el
Derecho de Defensa contenido en los articulos 23 y 26 de la Carta, ya que establece el
trdmite secreto de las actuaciones judiciales y prejudiciales incoadas a favor de los
menores.

ii. En relacién con el inciso segundo del mismo numeral 1° manifiesta que
existe violacion a los articulos 55 y 58 de la Carta, puesto que la Comisién sélo puede
darse entre funcionarios de igual o superior categoria y no puede operar con personas
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o instituciones particulares. Sostiene que el servicio publico de la justicia se debe
prestar por autoridades competentes so pena de privatizarlo, cosa que ofende la
estructura de la Carta y del Estado colombiano.

iii. Por altimo, en lo que se relaciona con la parte acusada del numeral 20,
sostiene que se genera violacién a los articulos 23 y 26 de la Constitucién, en
concordancia con los articulos 55, 58, 36, 142 y 143 de la misma, porque permite la
imposicién de sanciones injustas, desproporcionadas y arbitrarias.

Ademis, se advierte que el actor dice acusar el articulo 270 del mismo Coadigo
del Menor y lo transcribe literalmente, pero no sefiala norma constitucional alguna
que estime como violada, ni formula concepto de violacién alguno, como es de rigor
en esta clase de acciones, segtin lo preceptuado por el Decreto 432 de 1969. En estas
condiciones, la Corte debe inhibirse de pronunciar resolucién de mérito sobre el
citado articulo por ineptitud sustancial de esta parte de la demanda.

IV. EL MinisterIO PUBLICO

El sefior Procurador General de la Naci6n en su concepto nimero 1668 de
marzo 15 de 1991, rindié en término la vista fiscal de su competencia, pero se
abstuvo de examinar buena parte de las expresiones acusadas y s6lo manifesté su
opinién sobre la constitucionalidad de los articulos 56, 60 y 89 inciso segundo del
Decreto 2737 de 1989.

Solicita a esta corporacién que declare la exequibilidad de los citados articulos,
pero sélo en cuanto no violan los articulos 2°, 23, 26, 55, 152 y 158 de la Carta
Fundamental; ademés, pide a la Corte que se inhiba de fallar sobre las “frases
demandadas de los articulos 54, 74, 90, 177, 202, 267, 269, 327 y 350” del mismo
Cédigo del Menor, fundado en el argumento en varias oportunidades rechazado
jurisprudencialmente por esta corporacién en funciones de control constitucional,
segtin el cual “... las frases o expresiones lingiiisticas contenidas en los preceptos
normativos por si solas no violan la Carta Fundamental, pues las normas juridicas son
unidades légicas que la Corte no puede variar so pena de convertirse en legislador
positivo”.

Sobre el articulo 56 acusado, el Ministerio Pablico seiala que no comparte el
concepto de la violacion, pues en su opinién, el articulo 55 de la Carta, ademis de
prever la separacion orgénica de las ramas del poder, establece la colaboracién de las
mismas. Estima que “al consultarse las determinaciones que adopten los defensores
de la familia ante otros funcionarios no se da la sugerida intromisién, sino que se
presenta una colaboracién y un control de una rama especializada, como lo es la
jurisdiccional”. Advierte que los articulos 152 y 158 de la Carta permiten a la ley el
sefialamiento de las competencias y atribuciones de los funcionarios judiciales; porlo
tanto aquélla puede encomendarle a los jueces contenciosos o de familia el control
jurisdiccional de las decisiones adoptadas por el defensor de familia, funcionario
orgénicamente ubicado dentro de la Rama Ejecutiva.

Por Gltimo, en relacién con los articulos 60 y 89 inciso segundo que se acusan,
el sefor Procurador advierte que la declaratoria de abandono de un menor es el
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resultado de un procedimiento regulado en los articulos 36 a 56 del Cadigo del
Menor, que se debe adelantar por el defensor de familia una vez enterado de la
situacién de abandono del menor, con la citacion de los padres para que, en la
oportunidad debida, “puedan hacer valer sus derechos”. Ademds, indica que el
inciso segundo del articulo 89 acusado no viola en ningtn caso los articulos 23 y 26
de la Carta.

V. CoONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primera: La competencia

En atencién a que lo acusado forma parte de un decreto-ley expedido en
desarrollo de las facultades extraordinarias concedidas por el Congreso al Presidente
de la Repriblica por virtud de la Ley 56 de 1988, y de conformidad con lo seftalado por
el inciso segundo del articulo 214 de la Carta Fundamental, esta Corporacién es
competente para decidir sobre las pretensiones de la demanda de la referencia. Tal
competencia ha sido reiterada por el articulo 24 transitorio de la Carta vigente, pues
la accién que se resuelve fue instaurada antes del 1° de junio de 1991.

Segunda: La temporalidad

La Ley 56 de 1988, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 12 del
articulo 76 de la Constitucion Nacional de 1886, sustituido hoy por el numeral 10 del
articulo 150 de la Carta Vigente, confiri6 facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica por el término de un afio contado a partir de su publicacién, para
expedir un Cédigo del Menor. Como la citada ley fue publicada el dia 28 de
noviembre de 1988 en el “Diario Oficial” ndmero 38591, y el Decreto del que hacen
parte las disposiciones acusadas fue sancionado el 27 de noviembre de 1989, se
encuentra que, por el aspecto de la temporalidad, no cabe reparo alguno que afecte la
constitucionalidad de estas ultimas.

Tercera. Examen material

En primer término se advierte que el concepto del Ministerio Pablico adolece de
algunas caracteristicas que son ya reiteradas y ante las cuales esta corporacién ha
fijado su posicién en forma muy clara.

En efecto, en la providencia de 11 de octubre de 1990 (sentencia No. 143) se
advirtié que:

“Primera. El objeto de la acusacién y la competencia de la Corte

“Sea lo primero reiterar la competencia de esta corporacién en el sentido de que
su deber de ejercer las funciones de juez de constitucionalidad de las leyes se
extiende, desde el punto de vista del objeto, inclusive respecto a expresiones que
formen parte de éstas, sobre la base de que la misién que se le es conferida por la Carta
es integral y completa, y se extiende no sélo a todas las leyes sino que comprende
también el de palabras o frases que en si mismas o vinculadas al texto de que forman
parte, constituyan una hipétesis juridica auténoma que pueda ser analizada frente a
la Constitucion, en lo que hace a su significado y eficacia.



GACETA ESPECIAL - SALA CONSTITUCIONAL 375

“Es cierto que esta tarea supone el especial cuidado y la atencién del juez de
constitucionalidad, y que precisamente la naturaleza de este alto Tribunal la ha
permitido desarrollar las técnicas suficientes que conducen a distinguir las normas
juridicas, para poder apreciar cuando se acusa o no un precepto debidamente
formado, o cuando una expresién es bastante, en su significado y eficacia, para
ostentar la autonomia que se exige de ellas al ser enjuiciadas frente a la Carta
Fundamental.

“Esta corporacién ha seiialado que no es de relieve la mayor o menor extensién
de la demanda, y que tanto puede haber lugar a pronunciamiento de fondo sobre un
solo vocablo o término como puede ser necesario acusar uno o varios articulos
conjuntamente que formen o no parte de la misma disposicién o de varias, pues lo
que en verdad cuenta es que se dé la unidad normativa, en términos de autonomia y

con rango de ley, para que asi se pueda verificar el contraste que se pretende hacer
ver” (Cfr. Sentencia No. 28 de febrero 22 de 1990. M.P. Dr. Jaime Sanin G.).

Ademis, en el mismo sentido la Corte pronuncié la sentencia ntimero 151 de
octubre 18 de 1990 en la que advirtié que:

“2. Por via jurisprudencial y doctrinaria se ha sefalado que lo que puede
enervar la competencia de la Corporacion sélo, por excepcién, las situaciones que se
generan por carencia actual de objeto del proceso, y las de proposicién juridica
incompleta, una de cuyas modalidades aparece en el presente asunto.

“En efecto, la competencia de la Corte comprende el conocimiento de la
constitucionalidad de frases, palabras o expresiones que dentro de una disposicién
normativa tengan sentido, unidad y eficacia juridicas; ademas la funcién de la Corte
en los casos de la accién publica o ciudadana de inexequibilidad no se contrae a
retirar del ordenamiento una disposicién sélo cuando ésta resulte contraria en su
totalidad a la Constituciéon Nacional, puesto que su misién de guardiana de la
integridad de la Carta Fundamental se encuentra radicads en la vocacién constitu-
cional de interpretar las normas que la componen vy el sentido de las leyes que se
expiden en su desarrollo, sin que pueda abstenerse de cumplir su deber cuando se den
los presupuestos de autonomia y suficiencia de la norma que es acusada.

“3. Lasuya es la alta misi6n de interpretar judicialmente la constitucionalidad
de las leyes y de fijar por la misma via, el sentido de la Carta Politica, conforme a una
disciplina jurisprudencial que es propia de todos los érganos de su naturaleza; en
consecuencia ésta no puede limitarse cuando se encuentre delante de disposiciones
que expresen varias hipétesis juridicas con el rango y la fuerza de la ley o respecto de
las cuales quepan varias interpretaciones. Precisamente la tarea de la corte en estas
materias es la de sefialar, previo el juicio correspondiente y con la intervencién del
Ministerio Publico, cual de las hipétesis juridicas estd conforme con la Constitucion
y cudl de las interpretaciones de la disposicién acusada es la que se aviene con el
sentido de la Carta.

“4. Empero, lo que se exige es que el objeto de lo acusado sea una norma
juridica auténoma que se encuentre formulada de modo completo y suficiente para
producir efectos o ser eficaz, no obstante que dependa s6lo de una expresién, frase o
palabra y que se demanda tnicamente la declaratoria de inexequibilidad de éstas. En
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esta tarea y para examinar los fundamentos de una demanda, lo que constituye el
concepto de proposicion juridica completa es, como se advirti6, la suficiencia y la
autonomfa de lo acusado, pues segin jurisprudencia reiterada de la Corte, esta
condicién acompania a todo precepto normativo cuando estd debidamente formado
permitiendo la expresion formal y material de su significado y eficacia juridicos.

“Tampoco es suficiente la demanda de expresiones que al ser retiradas del
ordenamiento juridico dejen a las restantes partes de una disposicién sin sentido
alguno, puesto que la continencia de la causa es el presupuesto inescindible de la
labor interpretativa de la corte que le permite juzgar con precisién el objeto de la
peticion y determinar, en sus exactas proporciones, las caracteristicas logico-juridicas

y materiales de las normas, como elementos de confrontacién con la Carta Politica”
(M.P. Dr. Fabio Morén Diaz).

Por ultimo, se transcribe la parte pertinente de la sentencia nimero 154 de
octubre 25 de 1990 en la que se reitera de modo indubsitable la posicién de la Corte.

“En efecto la competencia de la Corte comprende el conocimiento de que una
disposicién normativa tenga sentido, unidad y eficacia juridica; ademas la funcién
de la Corte en los casos de la accién publica o ciudadana de inexequibilidad no se
contrae a retirar del ordenamiento una disposicién sélo cuando ésta resulte contraria
en su totalidad a la Constitucién Nacional, puesto que su misién de guardiana de la
integridad de la Carta Fundamental se encuentra radicada en la vocacién constitu-
cional de interpretar las normas que la componen vy el sentido de las leyes que se
expiden en su desarrollo, sin que pueda abstenerse de cumplir su deber cuando se den
los presupuestos de autonomia y suficiencia de la norma que es acusada” (M.P. Dr.
Fabio Morén Diaz).

En esta nueva oportunidad se reitera dicha jurisprudencia y se solicita del
Ministerio Puablico el cumplimiento de su funcién constitucional de colaborador
eficaz en los procedimientos de control constitucional.

Se examinan en seguida las expresiones acusadas, asi:
a) Articulo 54

La expresion “... ajuicio del funcionario que decide sobre el recurso”, establece
una atribucién especial del funcionario a quien corresponda resolver en el procedi-
miento de declaraciéon de abandono o peligro del menor sobre los recursos de
reposicién y apelacion, en los cuales se aleguen hechos nuevos directamente relacio-
nados con el asunto o se pida la prictica de pruebas que tengan que ver con los hechos
materia de la reclamacién. La norma acusada permite a dicho funcionario ordenar,
conforme a su juicio, si resuelve de plano sobre el recurso o si abre con la controversia
un incidente probatorio. En este sentido la Corte encuentra que lo acusado tiene la
autonomia suficiente para ser examinado en su constitucionalidad, ya que de ello
depende un precepto juridico con valor normativo separable de la disposicién a la que
pertenece y consagra una regla juridica con valor suficiente para regular la conducta
de aquellos sujetos a quienes se dirige.

No encuentra la Corte reparo alguno que afecte la constitucionalidad de lo
examinado, ya que del contexto del procedimiento al que pertenece el precepto
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acusado, y que se halla regulado por los articulos 36 a 56 del mismo Cédigo del
Menor, se desprende que los derechos que pueden verse comprometidos encuentran
la correspondiente oportunidad de debate y defensa. La apertura de la investigacién,
el decreto de pruebas, el término para su préctica, las citaciones que deben ordenarse,
los conceptos técnicos profesionales que deben oirse, las notificaciones que deben
efectuarse y el control jurisdiccional establecido, son suficiente garantia para la
defensa de los derechos de quienes, conforme a la ley, deben asumir el cuidado
personal, la crianza y educacién del menor o de quienes de hecho lo tuvieren a su
cargo, y en tltimas de quienes también conforme a la ley, tienen sobre el menor los
derechos civiles de familia.

Ademis, la ley, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 2° del articulo
76 de la Carta, bien puede sefialar los procedimientos correspondientes al “expedir
los c6digos en todas las ramas de la legislacién y reformar sus disposiciones” (queesla
misma norma que reproduce el numeral 2° del articulo 150 de la Constitucién de
1991), siempre que garantice el debido proceso y el derecho de defensa, como ocurre
con la norma en examen. Como se trata de que el funcionario administrativo, dentro
del procedimiento descrito, pueda declarar la situacién de abandono o de peligro del
menor, y ordenar las medidas de proteccién previstas por los articulos 57 a 66 del
mismo c6digo, bien puede habilitirsele para que en la resolucién de los recursos de
reposicion y apelacién decida si ordena o no el incidente probatorio sefialado, mucho
mis cuando ha debido adelantar previamente la etapa probatoria correspondiente;

b) Laacusacion que se dirige contra el articulo 56 del Cédigo del Menor se basa
fundamentalmente en la supuesta violaci6n al principio de la separacién funcional
de las ramas del poder, establecida en los articulos 55 y 58 de la Carta, y que hoy
consagran los articulos 113 y 116 de la Constitucién vigente. Al respecto de dicho
cuestionamiento cabe sefialar que la Constitucién admite la colaboracién entre los
distintos 6rganos del Estado en el cumplimiento de los fines de éste, y que la Corte ha
definido con claridad que dicha colaboracién puede darse siempre que no se desnatu-
ralice el referido principio de la tridivisién del poder. Ademds, en reciente fallo, la
Corte tuvo oportunidad de referirse al caso de los distintos tipos de control jurisdiccio-
nal de los actos que resuelven acerca de la aplicacién de medidas de proteccién al
menor y de sefialar la naturaleza de ellos; en dicha providencia sefiala la Corte que:

“Las funciones del Estado se hacen cada vez mas complejas y el legislador se ve
crecientemente en la necesidad de disefiar nuevos medios de acci6n ante las nacien-
tes realidades y la exigencia de adoptar soluciones rapidas y oportunas; es asi como la
administracién publica se encarga siempre con mayor vigor y alcance de manejar
situaciones que antes se encomendaban a los jueces para ser resueltas mediante
procedimientos acomodados a este tipo de respuesta, pero que hoy demandan una
atencién inmediata que recoja al menos soluciones provisionales que los jueces
puedan luego revisar con amplitud.

“Esto es especialmente cierto en el campo de la proteccién de los menores en
una sociedad como la nuestra en la que, al lado de numerosos vicios, no es el menos
importante ni el menos frecuente el abandono de quienes por su edad no pueden
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valerse por si mismos; horripila la indigencia y el desamparo en que viven centenares
de miles de nifos en esta sociedad desfalleciente y no extraia, entonces, que el
Estado deba idear esquemas de cumplimiento de tan importante deber social suyo.

“La funcién de policia del Estado esta especialmente disefiada para cumplir
estos propésitos, pues no solamente se encarga de preservar el statu quo que mantenga
la calma social y de prevenir contravenciones a la ley en sus mds diversas formas, todo
acompanado del uso de la fuerza, sino que ha de dar a los necesitados la ayuda que les
corresponde y tomar las decisiones que se requieran para obtener la proteccién de los
desamparados. Nada se opone, ademis, a que dentro de las funciones de la policia
administrativa se encuentren aquéllas llamadas cuasi jurisdiccionales que determi-
nan un nuevo estado de cosas, unas nuevas relaciones entre personas para llegar a ese
fin de proteger al desamparado, ni nada en la Constituciéon obsta para que esas
decisiones queden sometidas a la revision oficiosa o rogada de los jueces competentes
que les den firmeza y solidez; hay en ello indudablemente una colaboracién arméni-
ca de las que autoriza la Constitucion.

“Debe observarse también que esta especie de control jurisdiccional que se
encomienda a los jueces de familia no es el mismo de legalidad que tipicamente
corresponde al contencioso administrativo, pues aquél es pleno en cuanto cubre
aspectos del acto examinado que van més alla de su consistencia juridica y se
extienden a su oportunidad, conducencia y conveniencia dentro de la gestién de la
proteccién debida a los menores: La busqueda del acierto en cuanto a la finalidad
propuesta es esencial en esta competencia del juez de familia” (M.P. Dr. Jaime Sanin
Greiffenstein, expediente No. 2246, sentencia No. 81 de 1991).

Ademas, no prospera el cargo segtin el cual se violan los limites a la ley de
facultades extraordinarias ya que, conforme a lo seialado por el numeral 8° del
articulo 1° de la Ley 56 de 1988, se advierte con precisién que dicho Cédigo podia
regular, entre otros aspectos, el de “la atribucién de competencias de los Defensores
de Menores, quienes en adelante se denominaran ‘defensores de familia’, los requisi-
tos para ejercer el cargo y el control jurisdiccional de sus actos” (subraya la Corte).

Nada se opone, a juicio de la Corte, a que los actos administrativos que
resuelven sobre las citadas medidas de proteccion (art. 57 Cdédigo del Menor) y
definan en forma permanente o provisional sobre la situacién del menor, queden
sometidas al control jurisdiccional ordinario de los jueces de familia y no al del
contencioso administrativo; todo lo contrario, la especial naturaleza de los actos del
funcionario administrativo y la relevancia juridica de aquéllos, asi como su especiali-
dad, hacen aconsejable y constitucional que el legislador encomiende el citado
control a dichos jueces. Por tanto la Corte declarard su exequibilidad;

¢) Por lo que se refiere a la acusacién que se endereza contra el articulo 60 del
Cédigo del Menor, la Corte encuentra que no asiste razén al actor ya que al asignarle
al defensor de familia la actuacién que “producird respecto de los padres la termina-
cién de la patria potestad del menor adoptable”, se trata de una funcién que desarrolla
el principio fundamental de proteccién al menor, conforme al numeral 9 del
articulo 1° de la Ley 56 de 1988 que seiala “la determinaci6n del procedimiento que
debe seguir el defensor de familia para tomar medidas de proteccién en las situaciones
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de abandono o peligro del menor”. Este efecto que atribuye el articulo 60 a la
declaraci6n de abandono en que se disponga como medida de proteccién la estableci-
da en el numeral 5° del articulo 57, es decir, la iniciaci6n de los tramites de adopcion
del menor declarado en situacién de abandono, “que producira respecto de los
padres, la terminaci6n de la patria potestad del menor adoptable”, hay que analizarlo
dentro del contexto de todas las normas del capitulo tercero sobre medidas de
proteccién, que estin debidamente regladas en el Cédigo con la finalidad protectora
al menor autorizada por la ley habilitante.

La norma acusada establece la terminacién de la patria potestad como conse-
cuencia de la declaracién de abandono en la que se toma la medida de proteccién
consistente en iniciar los trdmites de adopcién del menor; empero, los articulos
siguientes del mismo Cédigo (arts. 61 a 66) ya declarados exequibles por esta
Corporacién, consagran la homologacién del citado acto de proteccién ante el juez
de familia o promiscuo de familia, a solicitud de las personas a cuyo cargo estuviere el
cuidado, la crianza y educacién del menor. En esta actuacién y dentro de los
términos razonables se da la oportunidad de alegacién y de pruebas que demanda esta
controversia; pero ademads, una vez en firme la medida de proteccién del menor, “los
padres o las personas que tengan el cuidado personal de la crianza y educacién del
menor, podran solicitar al juez de familia o primiscuo de familia, la terminacién de
los efectos de las declaraciones hechas por el defensor de familia y la finalizacién de
las medidas de proteccién adoptadas. Para este efecto deberan demostrar plenamente
que se han superado las circunstancias que les dieron lugar y que hay razonables
motivos para esperar que no volverdn a producirse”. Claro esti que esta accion
judicial podré intentarse siempre y cuando no se haya decretado la homologacién
judicial de la medida, o no se haya decretado judicialmente la adopcién.

En estas condiciones no cabe duda a la Corte, sobre el debido respeto al derecho
en cuestién que es el de reclamar judicialmente la continuidad de la patria potestad
ante una medida de proteccion del Estado al menor desprotegido. En efecto, ante el
abandono y desproteccion proceden las medidas de proteccién, y ante la discusién de
las mismas interviene el juez para resolver la controversia sobre el derecho con fuerza
de cosa juzgada, en ejercicio pleno de su competencia.

Por lo que se relaciona con la intervencion del jefe juridico de la regional del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, o de quien haga sus veces en dicho
Instituto, para efectos de conceptuar sobre la prérroga de la medida de proteccién al
menor denominada “colocacién familiar”, no encuentra la Corte que prosperen los
cargos elevados por el actor, puesto que se trata de una atribucién de naturaleza social
y de contenido técnico que comprende diversos aspectos, inclusive los juridicos, los
que bien pueden ser examinados por el funcionario responsable de dicha 4rea dentro
de aquel Instituto. Se trata de un procedimiento administrativo légico y razonable
dentro de la organizacion que ha dispuesto el Estado para atender dicha problematica
y para nada afecta la constitucionalidad de aquél.

Ademds, no se encuentra violacién alguna a los términos de las facultades
extraordinarias, ya que el numeral 9° del articulo 1° de la Ley 56 de 1988 sefiala que
dicho Cédigo podia comprender “la determinacién del procedimiento que debe
seguir el defensor de familia para tomar medidas de proteccién en las situaciones de
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abandono o peligro del menor”. Dicho procedimiento no se opone en los términos de
la ley de facultades a que se exija la participacién técnica del funcionario seiialado,
pues la funcién de policia administrativa de menores bien puede tomar, como
factores de formacién del acto, aquellos elementos;

e) En relacién con lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 89, la Corte
no encuentra reparo de constitucionalidad alguno ya que el seialamiento de requisi-
tos para la adopcién es de competencia del legislador y lo acusado se contrae a exigir
que el adoptante casado y no separado de cuerpos debe contar con el consentimiento
de su cényuge.

Se colige en sentido contrario que el adoptante casado debe encontrarse en una
situacién legal definida debidamente, pues de lo que se trata es de asegurar bajo la
suprema vigilancia del Estado el establecimiento debidamente garantizado de una
relacién paterno-filial estable entre una persona capaz que haya cumplido veinticin-
co (25) afios de edad, que tenga quince (15) afios méas que el adoptante y un menor;
dicha garantia, segin lo ordena el legislador, debe referirse a la idoneidad fisica,
mental, moral y social del adoptante (arts. 88 y 89 inciso primero), y se busca
incorporar al establecerse como norma, una regla de la experiencia segin la cual para
la familia matrimonial es aconsejable tomar la decisién de adoptar de comtin acuerdo
o cuando menos con el consentimiento del cényuge del adoptante; en caso de
separacion de cuerpos, como una de las vicisitudes de la relacién matrimonial, la ley
exige que ésta sea definida debidamente conforme a los procedimientos legales. Por
otra parte, al adoptante no se le exige aportar dicho consentimiento cuando su
cényuge sea absolutamente incapaz.

No cabe reparo alguno en relacién con el segundo inciso del articulo 89, y asi
habri de declararse;

f) Igual predicado cabe respecto de la expresién acusada del numeral segundo
del articulo 90 cuando se exige como requisito para la adopcién por la pareja no
matrimonial, formada por el hombre y la mujer en una convivencia ininterrumpida
de por lo menos tres (3) anos, que este término se cuente desde la separacién legal de
cuerpos si alguno de aquéllos tuviere un vinculo matrimonial anterior. La ley busca
la estabilidad de la nueva relacién paterno-filial entre adoptante o adoptantes y el
adoptable, y la idoneidad social de los primeros por virtud de la definicién de la
situacién matrimonial antecedente cuando menos en el aspecto de la separacién legal
de cuerpos. No cabe pues reparo de constitucionalidad alguno en los términos
sefalados por el actor;

g) Tampoco prosperan los cargos dirigidos contra las expresiones sefialadas del
articulo 177, pues en primer término indicar como lo hace la ley, que la declaracién
de un menor que se encuentre privado de la libertad se practicara por el juez ordinario
que deba recibirla, en el sitio donde se encuentre aquél, no induce a ningin
equivoco ni permite arbitrariedad alguna; todo lo contrario, sirve para sefalar con la
claridad debida que el menor infractor puede ser aprehendido, retenido, capturado y
puesto en forma inmediata a disposicién del juez competente o a la del centro de
recepcién o establecimiento similar, donde esté separado de los mayores de edad (art.
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170). Todas aquellas figuras presuponen privacién de la libertad y no otra cosa, como
quiere hacerlo ver el actor.

De otra parte, igualmente, el juez penal ordinario bien puede comisionar al juez
de menores o al promiscuo de familia para practicar dicha diligencia y se trata de un
tramite judicial en el que no se decide sobre el derecho ni se produce resolucién con
fuerza de cosa juzgada. Por tanto el legislador estd habilitado por la Carta para
ordenar esta clase de comisiones;

h) Igualmente la expresion “o el defensor de familia” del articulo 202 es
constitucional, porque se trata del sefialamiento de la responsabilidad de los funcio-
narios publicos establecida conforme a lo dispuesto por el articulo 62 de la Carta que
dice literalmente:

“Articulo 62. La ley determinar4 los casos particulares de incompatibilidad de
funciones; los de responsabilidad de los funcionarios y modo de hacerla efectiva...”.

Conviene transcribir los apartes correspondientes de la sentencia nimero 81 de
junio 13 de 1991, en la que la Corte examiné los lineamientos generales que explican
la naturaleza del cargo de defensor de familia. En aquella oportunidad dijo la Corte:

“El defensor de familia, antes llamado defensor de menores, es un funcionario
publico que pertenece al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el cual a su
turno, es un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Salud, que fue
fundado por la Ley 75 de 1968 con el fin de fortalecer la familia y proteger al menor de
edad, de manera que aquél pertenece a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, que es
precisamente por lo que en ocasiones se impugnan las disposiciones del Cédigo del
Menor que le atribuyen algunas competencias que el actor considera de indole
jurisdiccional.

“En verdad, son muy numerosas las atribuciones que a este funcionario sefiala
el estatuto prementado, pero no compete a la Corte resolver, como lo quiere el
acusante, si en esta forma se le dan tantas funciones que en la practica estorba en
lugar de propiciar una adecuada marcha de estos despachos y si, de otra parte, se
opera una concentracién de poderes de tal magnitud en lo relativo a los asuntos de
menores que resulte inconveniente. Como es notorio, no es posible tener en cuenta
estos repetidos argumentos de la demanda, pues el juicio de la Corte debe limitarse a
las razones constitucionales, esto es, de caricter juridico.

“Cabe al efecto dicho al principio, transcribir el articulo 11 del Decreto 2272 de
1989 que sintetiza las funciones del defensor de familia y que luego aparecen
detalladas en el Cédigo del Menor. Dice asi:

‘Atticulo 11. Defensor de familia. El defensor de familia intervendrs en nom-
bre de la sociedad y en interés de la institucién familiar, en los procesos que se
tramiten ante esta jurisdiccién y en los que actuaba el defensor de menores, sin
perjuicio de las facultades que se le otorgan al Ministerio Pablico.

‘Intervendra también en interés del menor, para promover las acciones perti-
nentes en los asuntos judiciales y extrajudiciales de familia, sin perjuicio de la
representacién legal y judicial que corresponda.’ ”
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RO ” (M.P. Dr. Jaime Sanin Greiffenstein, proceso No. 2246);

i. En relacién con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 267 y que
consiste en senalar como fundamento de hecho de las sanciones por promover o
realizar la adopcion de menores, sin cumplir los requisitos legales correspondientes o
sin la respectiva licencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la Corte
encuentra la debida conformidad con la Constitucién Nacional. Se trata de prever un
mecanismo que tenga en cuenta el especial cuidadoy celo legislativo que ha puesto el
Estado sobre la practica irregular de las adopciones en nuestro pais, y que de modo
evidente ha significado toda una problemdtica de aspectos relacionados con el
derecho penal. El Estado ha encargado a una de sus agencias el control administrati-
vo de las conductas de quienes se dedican a promover y realizar los tramites de
adopcién, y su funcién policiva se expresa en la necesaria obtencién de una licencia
que debe expedirse, conforme a la ley, para mantenerlo informado de la conducta y
las condiciones de dichos agentes. Bien puede estimar la ley que aquella prictica, por
razones de moralidad y salubridad puiblicas esté sometida a determinados requisitos
relacionados con dichos criterios y que en su violacién o no cumplimiento se incurra
en una infraccién penal.

Igual razonamiento es predicable de la parte del mismo articulo que seiala “la
prohibicién de ejercer la profesion hasta por cinco (5) afios como pena accesoria sobre
las conductas punibles agravadas por la practica o promoci6n ilegal de la adopcién en
aprovechamiento de una profesién”.

No escapan a la Corte las razones que inspiran al legislador para ordenar este
tratamiento punitivo rigido y, aparte de sefialar la competencia general constitucio-
nalmente atribuida al legislador para modificar los Cédigos en todas las ramas de la
legislacion, se concluye que la ley habilitante en su numeral 13 entrega al Presidente
de la Republica la facultad para:

“13. La modificacién del Cédigo Penal con el fin de tipificar nuevas conductas
punibles relacionadas con el trafico y explotacién de menores...”. Debe advertirse
que la modalidad punible que se agrava por el aprovechamiento de una profesion
para promover o realizar la adopcién se encuadra dentro del ambito de los delitos
relacionados con el trifico de menores que describe una conducta dolosa que, en
cuanto tal, debe ser sancionada. Asi se declara la exequibilidad de ambas expresiones;

i) En igual sentido se pronuncia la Corte en lo que hace a la acusacion que se
dirige contra la expresién “El procesado no tendra derecho a la libertad provisional”
del articulo 269, pues, la libertad provisional es una gracia procesal en el 4mbito
penal, que se relaciona con la libertad fisica del sindicado, y que bien puede conceder
o no el legislador de acuerdo con los criterios de politica legislativa que adopte. En
nada se opone al derecho de defensa, al debido proceso penal niala igualdad de las
personas frente a la ley, que el legislador establezca dentro del marco de la Carta
Fundamental, un tratamiento punitivo més o menos rigido y que lo haga depender de
la gravedad o de la modalidad de la conducta punible, como es el caso que se
examina;

k) Como se advirti6, la Corte debe inhibirse de pronunciar su fallo sobre el
articulo 270 ya que el actor se contrae sélo a transcribirlo como disposicién acusada,
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sin sefialar concepto de la violacién y sin indicar norma constitucional alguna como
violada;

1) El articulo 327 en la parte acusada, permite al defensor de familia imponer
una sancion, que va de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales diarios a quien
en forma injustificada incumpla el deber de entregar inmediatamente a los padres, si
fueren conocidos, o de informar a la autoridad competente y de entregar al ICBF el
menor extraviado que encuentre.

Es esta otra de las funciones de policia debidamente regladas bajo el marco de la
ley, y que corresponde cumplir al defensor de familia sin que quepa reparo alguno de
orden constitucional, ya que aquéllas comprenden también la facultad de sancionar
administrativamente a los infractores de la ley que sefala la falta.

Como lo advierte el inciso segundo del articulo 327, se trata de que la conducta
sancionable no se encuentre justificada y que aquélla no constituya delito; todo lo
cual determina el 4mbito juridico de la competencia sancionatoria del defensor de
familia, la que es de orden correccional y policivo y, en estas condiciones, se
declarari su exequibilidad.

m) Por altimo, en relacién con las expresiones acusadas del articulo 350
encuentra la Corte la debida conformidad con la Carta. En efecto, el inciso primero
del numeral 1° de este articulo faculta al juez para adoptar las medidas correspondien-
tes orientadas a asegurar la guarda de la reserva de copias y de la publicidad de las
actuaciones judiciales y prejudiciales; se trata del establecimiento del deber de
proteger los intereses morales del menor y de amparar su personalidad de los efectos
posteriores de caracter social de la actuacién judicial. La publicidad o la difusién
encontrada de informes, noticias o comentarios sobre las actuaciones judiciales o
prejudiciales relacionadas con el menor, su situacién y su conducta producen grande
impacto en la vida de aquél y pueden afectarlo en el futuro; no encuentra la Corte
reparo constitucional alguno al respecto, pues, se estima que la reserva de las
actuaciones forma parte del debido proceso, en el que se resuelva judicialmente sobre
la situacién juridica del menor o sobre su conducta.

Ahora bien, el inciso segundo del mismo numeral 2° faculta al juez para
comisionar la practica o el cumplimiento de las medidas cautelares o de proteccion al
menor al ICBF, a otras entidades pablicas competentes, a entidades especializadas y
reconocidas o a personas particulares de buen crédito. Al respecto, la Corte no halla
fundados los cargos que eleva el actor ya que lo que en ejercicio de aquella facultad
puede comisionar €l juez es el cumplimiento de las medidas cautelares o de protec-
cién al menor; significa que se trata de asegurar el cumplimiento de las resoluciones
judiciales con el aprovechamiento de los recursos administrativos, fisicos y técnicos
de que dispone el Estado y sus entidades descentralizadas, y con la colaboracién de
instituciones o personas particulares que, también con buen crédito y con suficientes
recursos de la misma especie, pueden cumplir y practicar aquellas medidas. Es
preciso tener en cuenta para interpretar este inciso el contexto de la reglamentacion,
es decir, que en este caso se trata de una decisién del juez, que “debera adoptar las
medidas previstas en este Cddigo, las cautelares y comunes consagradas en el Codigo
de Procedimiento Civil y todas aquellas que estime necesarias para la gratuita y répida
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solucién de los procesos; la proteccion de los derechos humanos y de los aqui
establecidos para el menor de edad”; y que para la préctica o el cumplimiento de las
medidas cautelares o de proteccion al menor podra comisionar al Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar, o a la entidad publica competente, a entidades especializa-
das y reconocidas, o a instituciones o personas particulares de buen crédito. Esto
quiere decir que el objeto de la comision que ordena el juez debe guardar relacion
directa con la funcién que cumple el Instituto Colombiano de Bienestar Familiaro la
entidad pablica competente, y que en cuanto a entidades especializadas o reconoci-
das, o a instituciones o personas particulares de buen crédito bien pueden ellas
cumplir medidas de proteccién al menor, pero en ningtn caso aquellas medidas
cautelares que tienen un sentido jurisdiccional o un alcance definido en las normas
procesales. Lo que no se opone, como lo advierte hoy la doctrina y la misma ley, a
que los particulares puedan cumplir determinadas funciones piblicas cuando asi lo
autoriza el ordenamiento juridico, como en este caso en que se trata de una relacién
regulada por la ley o por los reglamentos entre el Estado y los particulares, para
asegurar la prestacién de un servicio de interés publico como es el de la proteccién al
menor.

Por ultimo, el numeral 2° del mismo articulo 350 establece como sancién
judicial tres tipos de consecuencias juridicas que van desde la mas leve hasta la mas
grave, ante el incumplimiento de los deberes senalados para las partes y sus apodera-
dos y para las demds personas vinculadas en una u otra forma con el proceso. Estas
son:

a) Multa de dos (2) a cinco (5) salarios minimos mensuales;
b) La suspensién de los derechos del infractor hasta por dos meses;
¢) O la extincién de los mismos.

- Dichas sanciones pueden imponerse segin la gravedad de la falta, previo el
tramite de un incidente, y su establecimiento por la ley en nada contraria las
disposiciones de la Carta, pues se trata del complemento de la funcién correccional
del juez dentro del proceso.

La Corte encuentra que debe interpretar de modo sistemético y légico la
expresién acusada pues en una lectura juiciosa de ésta se advierte que las sanciones
que hacen referencia a la suspension o extincién de “derechos” se dirigen contra la
conducta de quienes los tienen sobre el menor y no sobre los apoderados o el defensor
de familia, que no son titulares de ningun derecho civil o de familia y para los que
existen “normas especiales diferentes”, a las cuales remite la misma expresion
acusada. Por otra parte, las sanciones son aplicables por las conductas violatorias de
los deberes legales generales, especiales y especialisimos como el respeto oportuno y
eficaz de los derechos ajenos, y el respeto a la dignidad y derechos del menor, en el
entendido de que el juez debe amparar al menor en todo caso y buscar su proteccion.

Es preciso sefalar ademds que estas sanciones se refieren a aquellos casos que no
tienen un tramite especial. Por ejemplo puede darse el caso de las sanciones
impuestas al infractor de la regulacién de las visitas, de la tenencia y cuidado del
menor, a quien bien puede el juez suspender tales derechos o declarar su “extincién”
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cuando incurre en faltas, sin perjuicio del derecho de rehabilitacién o restableci-
miento que consagre la ley. Lo cual quiere decir que éstas no son sanciones
irremediables o definitivas. Por eso estas decisiones judiciales que se adoptan en el
tramite incidental no hacen transito a cosa juzgada material.

Las “demas personas, vinculadas en una u otra forma con el proceso” pueden ser
sancionadas por infraccion a los citados deberes, pero no en todo caso podrén ser
objeto de “suspensién” o “extincion” de derechos ya que bien pueden no tenerlos; se
trata de que la sancién que impugna el actor es s6lo aplicable dentro del &mbito del
derecho de familia y no se extiende al régimen disciplinario de los abogados, ni al
régimen penal, que son, como se advirti6, normas especiales y diferentes que regulan
tales conductas. Bajo este entendimiento se declara la exequibilidad de la expresién
acusada del numeral 2° del articulo 350 del Cédigo del Menor.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo
estudio de su Sala Constitucional, y oido el concepto fiscal,

RESUELVE:

Primero. DecLARAR EXEQUIBLES las siguientes partes del Decreto 2737 de 1989:

«

a) Del articulo 54 la expresion “... a juicio del funcionario que decide sobre el

recurso’’;
b) Los articulos 56 y 60;

¢) Del articulo 74 la expresién ... previo concepto favorable del jefe juridico de
la Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o de quien haga sus
veces”;

¢

d) El inciso segundo del articulo 89;

e) Del articulo 90 la expresién “Este término se contar4 a partir de la separacién
legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos,
estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior”;

f) Del articulo 177 las expresiones “que se encuentre privado de la libertad” y
“_.. o comisionar, si fuere el caso, al correspondiente juez de menores o promiscuo
de familia para efectos de realizar la diligencia”;

<

g) Del articulo 202, la expresién “... o el defensor de familia...”;

h) Del articulo 267 las expresiones “... o sin la respectiva licencia del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar para adelantar programas de adopcion...” y “... y
la prohibicién de ejercer la profesién hasta por cinco (5) afios”;

i) Del articulo 269 la expresién “El procesado no tendra derecho a libertad
provisional”’;

i) Del articulo 327 la expresién “... impuesta por el defensor de familia”;
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k) Del articulo 350 las expresiones “... y la guarda de reserva de copias y de
publicidad de las actuaciones judiciales y prejudiciales....”, “podra comisionarse para
la prictica o cumplimiento de las medidas cautelares o de proteccién del menor, al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o a la entidad puiblica competente, a
entidades especializadas y reconocidas, o a instituciones o personas particulares de
buen crédito”. Y “El incumplimiento de estos deberes, salvo norma especial diferen-
te, lo sancionari el juez con multa de dos (2) a cinco (5) salarios minimos mensuales,
con la suspensién de los derechos del infractor hasta por dos (2) meses, o con la
extincién de los mismos, segan la gravedad de la falta y previo el tramite de un
incidente”.

Segundo. INHIBIRSE DE FALLAR sobre el articulo 270 del Decreto 2737 de 1989,
por ineptitud de la demanda.

Cépiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gace-
ta Judicial y archivese el expediente.

Pablo Julio Céceres Corrales, Presidente; Rafael Baquero Herrera, Ricardo
Calvete Rangel, Jorge Carrefio Luengas, Manuel Enriqgue Daza Alvarez, Pedro
Augusto Escobar Trujillo, Jorge Alejandro Bonivento Ferndndez, Conjuez; Gustavo
Gomez Veldsquez, Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Ernesto Jiménez Diaz, Alfonso
Sudrez De Castro, Conjuez; Héctor Marin Naranjo, Rafael Méndez Arango, Fabio
Morén Dz, Alberto Ospina Botero, Simén Rodriguez Rodriguez, Rafael Romero
Sterra, Jaime Vidal Perdomo, Conjuez; Jaime Sanin Greiffenstein, Hugo Suescin
Pujols, Juan Manuel Torres Fresneda, Jorge Enrique Valencia Martinez, Ramoén
Zurniga Valverde.

Blanca Trujillo de Sanjudn
Secretaria General

NOTA: Los Indices General v Temitico correspondientes a La Interpretacion
de la Constitucion de 1991 van al final del Tomo 1.
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