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PROYECTO DE LEY NUMERO 120 DE 2009
CAMARA

por medio de la cual se autoriza la emision de una
estampilla Pro Deporte de los departamentos y a
Bogota, D. C.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto en
el numeral 2 del articulo 75 de la Ley 181 de 1995,
respecto de los recursos con que los entes deportivos
departamentales contaran para su ejecucion, autori-
zase a las asambleas departamentales y al Conce-
jo de Bogota, D. C., para que ordene la emision de la
estampilla “pro Deporte”, la cual podra determinarse
para periodos limitados o en forma indefinida, segin
los planes deportivos territoriales que se aprueben en
los términos definidos en la mencionada ley.

Articulo 2°. El producido de la estampilla a que se
refiere el articulo anterior se destinara principalmente,
para que a través de los entes deportivos departamen-
tales de que trata la Ley 181 de 1995, o quien haga sus
veces se coadyuve a financiar las siguientes actividades
e inversiones sociales, sin perjuicio de otros recursos
complementarios establecidos en la ley:

a) Estimular la participacion comunitaria y la inte-
gracion funcional en los términos de la Constitucion
Politica, la Ley General del Deporte y las demas nor-
mas que lo regulen;

b) Coordinar y desarrollar programas y actividades
que permitan fomentar la practica del deporte, la re-
creacion y el aprovechamiento del tiempo libre en el
territorio departamental;

c) Prestar asistencia técnica y administrativa a los
municipios y a las demas entidades del Sistema Nacio-
nal del Deporte en el territorio de su jurisdiccion;

d) Ejecutar los planes departamentales para el desa-
rrollo del deporte, la recreacion y el aprovechamiento
del tiempo libre;

e¢) Cofinanciar la construccidn, ampliacion y mejo-
ramiento de instalaciones deportivas de los municipios;

f) Promover, difundir y fomentar la practica de la
educacion fisica, el deporte y la recreacion en el terri-
torio departamental;

g) Cooperar con los municipios y las entidades de-
portivas y recreativas en la promocion y difusion de la
actividad fisica, el deporte y la recreacion y atender a
su financiamiento de acuerdo con los planes y progra-
mas que aquellos presenten.

Articulo 3°. Autorizase a las Asambleas Departa-
mentales y al Concejo de Bogota, D. C., para que de-
terminen las caracteristicas, hechos econémicos, actos
administrativos u objetos de gravamen, tarifas, excep-
ciones y todos los demas asuntos referentes al uso obli-
gatorio de la estampilla en las actividades y operacio-
nes que se realizan en los departamentos y municipios
de los mismos y en Bogota, D. C.

Articulo 4°. Las providencias que expidan las asam-
bleas departamentales y el Concejo de Bogota D. C.,
en cuyo territorio se establezca la estampilla “pro De-
porte”, autorizado por la presente ley, seran llevadas a
conocimiento del Gobierno Nacional, a través del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico.

Articulo 5°. Las obligaciones de adherir y anular las
estampillas a que se refiere esta ley quedan a cargo de
los funcionarios departamentales o del Distrito Capital
de Bogota, segun el caso, que intervengan en los actos.

Articulo 6°. El recaudo de esta estampilla se desti-
nard para lo establecido en el articulo 2° de la presente
ley y la tarifa con que se graven los distintos actos, no
podran exceder del dos por ciento (2%) del valor de los
hechos a gravar.

Articulo 7°. Los recaudos por la venta de las estam-
pillas estaran a cargo de las Secretarias de Hacienda
Departamentales y de la Secretaria Distrital de Ha-
cienda de Bogota, D. C., de acuerdo a las ordenanzas
y Acuerdo que los reglamenten y su control estard a
cargo de las respectivas, Contralorias Departamentales
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y de la Contraloria Distrital de Bogota, D. C., en lo de
competencia de cada cual.

Tales recaudos seran manejados en cuentas presu-
puestales de destinacion especifica en los términos del
articulo 2°, dirigidas a la inversion para el deporte en
el mismo departamento y en Bogota, D. C., en que se
originaron.

Paragrafo. De conformidad con lo dispuesto en los
articulos 65 y 66 de la Ley 181 de 1995, los entes de-
portivos departamentales o quienes hagan sus veces,
seran quienes arbitren los recursos dispuestos en el pre-
sente articulo, observando las reglas establecidas en la
misma ley y las destinaciones de que trata el articulo 2°.

Articulo 8°. La emision de las estampillas cuya
creacion se autoriza por medio de la presente ley sera
hasta por tres por ciento (3%) del valor del presupues-
to del respectivo departamento y hasta por el tres por
ciento (3%) del presupuesto anual de Bogota, D. C.

Articulo 9°. La presente ley rige a partir de su pro-
mulgacion.

Maria Violeta Nifio Morales,
Representante a la Camara.
EXPOSICION DE MOTIVOS

I. JUSTIFICACION Y OBJETIVO DEL PRO-
YECTO DE LEY

El presente proyecto de ley que presento a consi-
deracion del Congreso de la Republica, a través de la

honorable Camara de Representantes, se origina en el
fendmeno de la insuficiencia legislativa, con relacion a
la autorizacion que la Ley General del Deporte otorgd
a los departamentos del pais para establecer rentas o
tributos con destino al deporte.

Los departamentos que han procedido de acuerdo
con la ley han enfrentado demandas frente a los tribu-
nales y el Consejo de Estado, que han terminado por
la nulidad de las ordenanzas que han establecido tales
rentas.

(La razén de ello? La Ley General del Deporte no
determind los elementos fundamentales de tales con-
tribuciones o impuestos, con lo cual esta insuficiencia
legislativa ha paralizado la posibilidad de que estas en-
tidades territoriales puedan fomentar en deporte.

En esta exposicion de motivos se hace un analisis de
la importancia del deporte, del papel de los entes depar-
tamentales, de las rentas existentes y de la necesidad de
unificar en un solo texto las caracteristicas de las rentas
que se espera autorizar a los departamentos y a Bogota
Distrito Capital, para el fomento del deporte. Con ello
el Congreso de la Republica subsanara la insuficiencia
legislativa en la cual incurrid y que no ha sido superada
a lo largo de mas de una década.

Distintos departamentos en periodos recientes han
intentado dar alcance a lo dispuesto en la Ley General
del Deporte, estableciendo contribuciones que se han
declarado nulas. El cuadro 1 presenta tres casos recien-
tes de lo ocurrido.

CUADRO 1

EJEMPLO DE LOS ACTOS DEPARTAMENTALES A LOS CUALES SE LES HA DECRETADO
NULIDAD AL ESTABLECER UNA CONTRIBUCION CON DESTINACION PARA EL DEPORTE

contribucion con destino al Deporte,

en el Valle del Cauca.

VALLE DEL CAUCA CASANARE TOLIMA
Ordenanza 22 “por la cual
se crea una contribucion

Ordenanza numero 161 de 2003 (enero | equivalente al 1% sobre Todos | Ordenanza numero 0056 de 2001,
2), por medio de la cual se crea una|los Contratos que realicen la|por medio de la cual se crea la
Gobernacion de Casanare y|contribucion para el deporte, la
la Educacion Fisica y la Recreacion|las Entidades Descentralizadas | recreacion y el aprovechamiento
del orden Departamental, a|del tiempo libre.

partir de dos salarios minimos
legales vigentes”.

La honorable =~ Asamblea del
departamento del Valle del Cauca, en
uso de las facultades constitucionales
(articulo 300 numeral 4 y articulo 52),
legales Ley 181 de 1995, articulo 75, y
Ordenanza 022 de 1997.

Con base en lo anterior se
expide la Ordenanza 17 de 24
de agosto de 2004, por la cual
se expidio el Estatuto de Rentas
del departamento de Casanare.

La Asamblea Departamental del
Tolima, en uso de las facultades
conferidas en el articulo 200
numeral 4 de la Constitucion
Politica y el numeral 2 del
articulo 74 de la Ley 181 de
1995 para los Entes Deportivos
Departamentales.

Articulo 1°. Creacion. De conformidad

la educacidn fisica.

con lo establecido en el articulo 75 dela| Articulo  259. Contribucion.|y el
Ley 181 de 1995, créase la contribucion | Créase la Contribucion pro| Tiempo Libre en el departamento
en el departamento del Valle del Cauca|desarrollo del Deporte en el|del
con destino al deporte, la recreacion y | departamento de Casanare.

Articulo 1°. Créase como renta
para el Deporte, la Recreacion
Aprovechamiento  del

Tolima, la Contribucion
Departamental para Indeportes
Tolima a Moteles, Amoblados,
Residencias y Hoteles.
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VALLE DEL CAUCA

CASANARE

TOLIMA

Articulo 2°. Hecho Generador. Esta
constituido por el servicio de telefonia
celular, beeper, buscapersonas y demas
servicios de telecomunicaciones y
telematica que existan o se creen en
la jurisdiccion del departamento del
Valle del Cauca.

Articulo 260. Estructura. La
contribucién pro desarrollo
del deporte, tendra la siguiente
estructuracion. Hecho
Generador. Lo constituye
la suscripcion de contratos
con o sin formalidades con la
administracion departamental

de  Casanare, Asamblea| Esta constituido por el servicio
Departamental, E.S.E| de alojamiento transitorio o
Hospital ~ Yopal, Indercas, | temporal, prestado por Moteles,
Capresoca E.P.S., Instituto| Amoblados, Residencias y
Financiero de  Casanare,| Hoteles.

empresas  industriales y/o

comerciales y demas entidades

descentralizadas del orden

departamental, cuyo monto

a pagar sea igual o superior
a Tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Articulo 2°. Hecho Generador:

Articulo 3°. Causacién. Se causa
en el momento del cobro del
servicio telefonico celular, beeper,
buscapersonas y demas servicios de
telecomunicaciones y/o telematica que

Causacion. La contribucion
se causa en el momento de la
suscripcion del contrato.

existan o se creen en la jurisdiccion
del Valle del Cauca, excluyendo la
telefonia fija.

Paragrafo. El servicio se considera
prestado en donde efectivamente se
ejecute ademas se entiende que el
mismo se presta en dicha jurisdiccion

cuando se presente una de las
siguientes situaciones:
a) Cuando la facturacion sea

remitida a la direccion ubicada en el
departamento del Valle del Cauca.
b) Cuando el usuario del servicio
tenga su residencia o domicilio en el
departamento del Valle del Cauca.

¢) En el caso de telefonia celular,
a través del servicio de tarjetas
prepagadas, se entiende que es
objeto del tributo, las que hayan
sido adjudicadas en el departamento
del Valle del Cauca o cuando sean
utilizadas por los usuarios en la misma
jurisdiccion, de conformidad con los
reportes que las empresas proveedoras
realicen en el departamento.

Como se observa en el cuadro 1, cada departamento
determind ingeniosamente en su momento la forma de
establecer las contribuciones o rentas para el deporte.
El Valle lo hizo definiendo como hecho generador el
servicio de telefonia celular, beeper, buscapersonas y
demas servicios de telecomunicaciones y telematica
con jurisdiccion territorial del departamento. Por su
parte, el departamento de Casanare determiné el hecho
generador segun la suscripcion de contratos con o sin
formalidades con la administracion departamental de
Casanare y otras entidades publicas, todas ellas del or-

den departamental. Y por ultimo, para el departamento
del Tolima, el hecho generador se determino en funcion
del servicio de alojamiento transitorio o temporal, pres-
tado por Moteles, Amoblados, Residencias y Hoteles.
Notese la gran heterogeneidad en los componentes de
estas contribuciones.

En cuanto a otras caracteristicas de las contribu-
ciones, en donde se define sujeto activo, sujeto pasivo,
la base gravable, tarifa y destinacion, como aspectos
esenciales, se tienen las siguientes regulaciones por de-
partamento, segun el cuadro 2.
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CUADRO 2

COMPARATIVO DE OTROS ASPECTOS CONSTITUTIVOS DE LAS CONTRIBUCIONES EN
TRES CASOS DEPARTAMENTALES DECLARADOS NULOS POR LOS TRIBUNALES

VALLE DEL CAUCA

CASANARE

TOLIMA

Articulo 4°. Sujeto Pasivo. Son los

usuarios del servicio de telefonia celular,
beeper, buscapersonas y demds servicios

de telecomunicaciones y/o telemdtica que
existan o se creen en la jurisdiccion del Valle
del Cauca, excluyendo la telefonia fija.

Sujeto Pasivo. La
persona natural

o juridica o
entidad con quien
se suscribe el
contrato.

Articulo 4°. Sujeto Pasivo.
El Sujeto Pasivo son los
establecimientos comerciales
como Moteles, Amoblados,
Residencias y Hoteles, que
presten sus servicios en el
departamento del Tolima.

Sujeto Activo. El Instituto del Deporte,
Educacion Fisica y la Recreacion del Valle
del Cauca Indervalle, o quien haga sus
veces.

Sujeto Activo. El
sujeto activo es el
departamento de
Casanare como
acreedor de los
recursos que se
generen.

Articulo 3°. Sujeto Activo. El
sujeto Activo de la Contribucion
Departamental para el

Deporte, la Recreacion y el
Aprovechamiento del Tiempo
Libre, es el departamento del
Tolima. Articulo 8° Ejecucion:
La ejecucion de los recursos por
concepto de la Contribucién de
que trata la presente Ordenanza
estara en cabeza de Indeportes
Tolima.

Sujeto Responsable. Las empresas
prestadoras de servicios como agentes

retenedores.

Articulo 5°. Base Gravable. Estd constituida
por el valor del servicio prestado que en
forma mensual o periddica se facture al
usuario del servicio sin incluir impuesto
sobre las ventas, las contribuciones y las
sanciones.

Base Gravable.
La base gravable
esta constituida
por el valor de
los pagos totales
y/o parciales con
montos iguales

0 superiores a
Tres (3) salarios
minimos legales
mensuales
vigentes,
descontando el
impuesto al valor
agregado IVA.

Articulo 5°. Base Gravable. Para
los responsables del pago de la
contribucién para el Deporte, la
Recreacién y Aprovechamiento
del Tiempo Libre en el
departamento del Tolima, la base
gravable se cobrara sobre el valor
total de la cuantia, determinado
en el comprobante de pago, por el
servicio prestado de alquiler y/o
alojamiento transitorio o temporal
de habitacion o suite.

Pardgrafo. El periodo gravable corresponde
al de la facturacion periodica que tengan
establecidas las empresas prestadoras de los
servicios gravados en esta Ordenanza.

Articulo 6°. Tarifa. La tarifa es el
equivalente al dos por ciento (2%) sobre la
base establecida en el articulo anterior.

Tarifa. Uno (1%)
por ciento del
valor a pagar.

Articulo 6°. Tarifa. La tarifa de
la contribucién de que trata la
presente Ordenanza sera del
cinco por ciento (5%) del valor
total de la base gravable descrita
en el articulo anterior de esta
ordenanza.
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VALLE DEL CAUCA

CASANARE

TOLIMA

Articulo 7°. Periodo Gravable, Liquidacion
y Pago. El periodo gravable es mensual o de

acuerdo al periodo de facturacion que utilice
cada empresa.

Articulo 7°. Periodo para
Declarar y Recaudo. El periodo
de cada declaracion sera mensual
y los establecimientos sujetos

a esta contribucion, seran
responsables del recaudo de la
misma y deberan cancelarla ante
la Tesoreria de Indeportes Tolima
dentro de los cinco (5) primeros
dias del mes siguiente al periodo
causado.

La contribucion serda mensualmente incluida
en la factura de cobro del servicio, o en

la forma que tenga dispuesta para tal fin
por parte de las empresas prestadoras del
servicio, la cual dentro de los primeros
quince (15) dias calendario siguientes al
vencimiento de la facturacion declarara

y pagara en la Tesoreria de Indervalle o
entidad financiera que se disponga para tal

fin.

Paragrafo. La Tesoreria de
Indeportes Tolima. Disefara los
formatos para la declaracion de la
presente contribucion.

Pardagrafo. La Secretaria de Hacienda

del Departamento disefiard y adoptarda

el formulario oficial (con su respectiva
instruccion para su diligenciamiento)

en el que se debera declarar y pagar la
contribucion establecida en esta ordenanza.

Articulo 8°. Destinacion. La contribucion
creada mediante la presente Ordenanza
formard parte de las rentas propias del
Instituto del Deporte, la Educacion Fisica
v la Recreacion del Valle Indervalle y se
destinarda a los siguientes fines.

Articulo 10. Aplicacion. Los
recursos percibidos por concepto
de la Contribucion de que trata la
presente ordenanza se dirigiran
para el programa Fortalecimiento
del Deporte, la Recreacion y el
Aprovechamiento del Tiempo
Libre en el departamento del
Tolima.

Para los programas Institucionales de
Indervalle incluidos en el Plan de Desarrollo
del departamento.

Para el programa de preparacion de los
deportistas y participacion del Valle del
Cauca, en los Juegos Nacionales.

Para proyecto de capacitacion de los
periodistas deportivos del Valle del Cauca,
que presente Cicrodeportes-Acord Valle del
Cauca y que estén radicados en el Banco de
Proyectos de Indervalle.

Para financiar los programas y planes de
las Ligas Vallecaucanas de Deporte, con
miras al cumplimiento de su mision y
representatividad de nuestra comarca en
justas Nacionales e Internacionales.

Para financiar el ingreso de nifios menores
de afios, a los parques recreacionales
adscritos a Recreavalle.




Pégina 6

Miércoles 19 de agosto de 2009

GACETA DEL CONGRESO 746

VALLE DEL CAUCA

CASANARE

TOLIMA

Paragrafo. Los recursos obtenidos por la
contribucion de que trata esta Ordenanza
serdn de uso exclusivo de Indervalle.

En estas ordenanzas, los sujetos pasivos son usua-
rios de telecomunicaciones, o contratistas o prestado-
res de servicios de alojamientos, segun el caso. Esto es
una consecuencia de la heterogeneidad en el enfoque
de estructuracion de las contribuciones. En cuanto a los
sujetos activos son en esencia los departamentos, pero
en el caso del Valle se trata del Instituto que se aplica
a estos fines cual es Indervalle o en el caso de Tolima
Indeportes Tolima.

Para el Valle la tarifa es el equivalente al dos por
ciento (2%), en el Casanare de uno (1%) por ciento del
valor a pagar y en el Tolima del cinco por ciento (5%)
del valor total de la base gravable. Asi, las tarifas tam-
bién presentan una fuerte variabilidad.

En sintesis, se requiere una ley que subsane la in-
suficiencia legislativa que se precisara en los apartes
que siguen y que se origina por la ausencia de regula-
cién de las caracteristicas fundamentales de orden legal
que deben tener las contribuciones autorizadas por el
Congreso de la Republica para que sean impuestas por
los departamentos con destino al deporte. Y también se
trata de dar orden y homogeneidad al enfoque que debe
seguirse para el ejercicio de la potestad contributiva
que se autorice a los entes seccionales.

II. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES,
LA LEY GENERAL DEL DEPORTE E IMPOR-
TANCIA DE APLICAR RECURSOS A LA ACTI-
VIDAD DEL DEPORTE

2.1 Generalidades constitucionales y de la ley del
deporte.

La Ley 181 de 1995, por la cual se dictan disposi-
ciones para el fomento del deporte, la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo libre y la Educacion Fi-
sica y se crea el Sistema Nacional del Deporte, tiene
entre otros objetivos “(...) el patrocinio, el fomento, la
masificacion, la divulgacion, la planificacion, la coor-
dinacion, la ejecucion y el asesoramiento de la practi-
ca del deporte, la recreacion y el aprovechamiento del
tiempo libre y la promocién de la educacidn extraes-
colar de la nifiez y la juventud en todos los niveles y
estamentos sociales del pais, en desarrollo del derecho
de todas las personas a ejercitar el libre acceso a una
formacion fisica y espiritual adecuadas. Asi mismo,
la implantacion y fomento de la educacion fisica para
contribuir a la formacion integral de la persona en todas
sus edades y facilitarle el cumplimiento eficaz de sus
obligaciones como miembro de la sociedad”.

Asi mismo, la ley crea el Sistema Nacional del De-
porte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo
libre, la educacion extraescolar y la educacion fisica.

Sobresale como parte del enfoque de la ley la arti-
culacion del Sistema del deporte con el sistema educa-
tivo; la promocidn para las practicas deportivas y de re-
creacion; el acceso de programas deportivos a la disca-
pacidad; el bienestar mediante el deporte a la poblacion
mas pobre; la promocidn del deporte competitivo y de
alto rendimiento; el fomento de las escuelas deportivas;
el incentivo a la investigacion cientifica de las ciencias
aplicadas al deporte; el deporte, y la seguridad y au-

sencia de violencia; la construccion de instalaciones
deportivas y sus equipamientos; el planeamiento fisico
para el deporte; entre otros.

Dentro de los objetivos rectores de la ley general
del deporte, se encuentra la necesaria coordinacion de
la gestion deportiva con las funciones propias de las
entidades territoriales en el campo del deporte y la re-
creacion 'y apoyar el desarrollo de estos.

La ley hace una declaracion muy importante cual
es que “El deporte, la recreacion y el aprovechamiento
del tiempo libre, son elementos fundamentales de la
educacion y factor bdsico en la formacion integral de
la persona”.

Sobre el particular, justamente se ha manifestado la
Corte Constitucional: “Como lo ha sefialado esta Cor-
poracion, la recreacion es una actividad inherente al ser
humano y necesaria, tanto para su desarrollo individual
y social como para su evolucion. La recreaciéon cum-
ple un papel definitivo en el aprendizaje del individuo
como miembro de la sociedad, y es a través de ella
como se conocen las bases de la comunicacion y las
relaciones interpersonales. La recreacion cumple una
funcioén esencial en la consecucion del libre desarrollo
de la personalidad dentro de un marco participativo-
recreativo, en el cual el individuo revela su dignidad
ante si mismo y ante la sociedad. La recreacion cons-
tituye entonces un derecho fundamental conexo con el
libre desarrollo de la personalidad, con todas sus im-
plicaciones y consecuencias”. (Ver Sentencia C-625-96
del 21 de noviembre de 1996, Magistrado Ponente Dr.
Hernando Herrera Vergara.)

Igualmente mediante el deporte debera llegarse a
los grupos mas vulnerables de la sociedad y el alcance
de esta afirmacion proviene del ordenamiento superior
constitucional. El articulo 52 de la Constitucion Politica
determina: “El ejercicio del deporte, sus manifestacio-
nes recreativas, competitivas y autdctonas tienen como
funcion la formacion integral de las personas, preservar
y desarrollar una mejor salud en el ser humano.

El deporte y la recreacion forman parte de la edu-
cacion y constituyen gasto publico social.

Se reconoce el derecho de todas las personas a la
recreacion, a la prdctica del deporte y al aprovecha-
miento del tiempo libre.

El Estado fomentara estas actividades e inspeccio-
nard, vigilara y controlara las organizaciones deporti-
vas y recreativas cuya estructura y propiedad deberan
ser democraticas”. (Subrayado fuera de texto).

Como gasto social la actividad del deporte encuen-
tra un referente también en el articulo 350 de la Cons-
titucion Politica que determina que el gasto publico so-
cial debera ser definido en las disposiciones organicas
del presupuesto de la Nacion y le da prioridad a este
componente sobre cualquier otra asignacion.

De hecho en las disposiciones organicas del presu-
puesto, que son claramente aplicables a las entidades
territoriales, en el paragrafo del articulo 41 se deter-
mina: “El gasto publico social de las entidades territo-
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riales no se podra disminuir con respecto al afio ante-
rior y podrd estar financiado con rentas propias de la
respectiva entidad territorial, estos gastos no se conta-
bilizan con la participacion municipal en los ingresos
corrientes de la Nacion.

(L. 179/94, articulo 17)”.

En la Sentencia C-590 de 1992 la Corte Constitu-
cional definid el concepto de “inversion social” como
“todos los gastos incluidos dentro del presupuesto de
inversion que tienen como finalidad la de satisfacer ne-
cesidades minimas vitales del hombre como ser social,
bien sea a través de la prestacion de los servicios publi-
cos, el subsidio de ellos para las clases mas necesitadas
o marginadas y las partidas incorporadas al presupues-
to de gastos para la realizacion de aquellas obras que
por su importancia y contenido social, le reportan un
beneficio general a la poblacion.

En sintesis, el gasto publico social tiene un hondo
Jfundamento constitucional. La inversion en deporte
es un gasto social y comparte todas las caracteristicas
del gasto publico social. Y las entidades territoriales
pueden destinar recursos de su nivel respectivo para
financiar estas actividades.

Prueba de ello es que la Ley 715 de 2001 determi-
na igualmente que “Los departamentos son promotores
del desarrollo econdémico y social dentro de su territo-
rio y ejercen funciones administrativas, de coordina-
cién, de complementariedad de la accion municipal, de
intermediacion entre la Nacién y los municipios y de
prestacion de los servicios.

Sin perjuicio de las establecidas en otras normas,
corresponde a los departamentos el ejercicio de las si-
guientes competencias:

74.1.(..)

74.12. Coordinar acciones entre los municipios
orientadas a desarrollar programas y actividades que
permitan fomentar la practica del deporte, la recreacion
y el aprovechamiento del tiempo libre en el territorio
departamental”. (Articulo 74. Competencias de los de-
partamentos en otros sectores).

En cuanto a los municipios, la Ley 715 de 2001 de-
termina que “Ademas de las establecidas en la Cons-
titucién y en otras disposiciones, corresponde a los
municipios, directa o indirectamente, con recursos
propios, del Sistema General de Participaciones u otros
recursos, promover, financiar o cofinanciar proyectos
de interés municipal y en especial ejercer las siguientes
competencias:

(...
76.7. En deporte y recreacion

76.7.1 Planear y desarrollar programas y activida-
des que permitan fomentar la practica del deporte, la
recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la
educacion fisica en su territorio.

76.7.2 Construir, administrar, mantener y adecuar
los respectivos escenarios deportivos. (...). (Articulo
76 de la Ley 715 de 2001).

Todas estas normas abundan en el mismo sentido
del estatus juridico que se ha venido reconociendo en
las principales disposiciones organicas, para reconocer
la importancia y el lugar del deporte como gasto publi-
co social y prioritario en el pais.

2.2 Competencias de los departamentos en la ley
general del deporte.

La busqueda de una financiacion complementaria
para el deporte, que como se ha dicho estd prevista,
pero en forma insuficiente por el legislador, encuentra
su justificacion en las exigencias de las competencias
que tienen a cargo los departamentos en el sistema ge-
neral del deporte. Por ello, ademas de las competencias
ya referidas en la Ley 715 de 2001, se mencionan en
este numeral las competencias del orden departamental
en la materia.

En el articulo 7°, se ordena que los entes deportivos
departamentales y municipales coordinaran y promo-
veran la ejecucion de programas recreativos para la co-
munidad, en asocio con entidades publicas o privadas
que adelanten esta clase de programas en su respectiva
jurisdiccion.

En el articulo 9°, en conjuncion con el Ministerio de
Educacion Nacional y Coldeportes, los entes territoria-
les propiciaran el desarrollo de la educacion extraes-
colar de la nifiez y de la juventud, entre otras formas,
dotando a las comunidades de instalaciones deportivas
y recreativas.

En el articulo 14, los entes deportivos departamen-
tales y municipales disefiaran conjuntamente con las
secretarias de educacion correspondientes los progra-
mas necesarios para lograr el cumplimiento de los ob-
jetivos de la Ley de Educacion General y concurriran
financieramente para el adelanto de programas especi-
ficos, tales como centros de educacion fisica centros de
iniciacion y formacion deportiva festivales recreativos
escolares y juegos intercolegiados.

En el articulo 23 y dentro del marco general de la
Ley 50 de 1990 (articulo 21), las cajas de compensa-
cion familiar deberan desarrollar programas de fomen-
to del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del
tiempo libre y la participacion comunitaria para los
trabajadores de las empresas afiliadas, dando prioridad
a la celebracion de convenios con el Instituto Colom-
biano del Deporte - Coldeportes, y con los entes depor-
tivos departamentales y municipales.

En el articulo 44, Coldeportes en coordinacion con
los entes deportivos departamentales y municipales, en
su caso, adoptara las medidas necesarias para facilitar
la preparacion técnica, la incorporacion al sistema edu-
cativo y la plena integracion social y profesional de los
deportistas de alto rendimiento durante su carrera de-
portiva y al final de la misma. Y luego se fijan distintas
opciones para lograrlo.

En el articulo 46 al definirse el Sistema Nacional del
Deporte se incluyen todos los organismos, articulados
entre si para permitir el acceso de la comunidad al de-
porte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo li-
bre, la educacion extraescolar y la educacion fisica. En
dicho sistema sus objetivos se consiguen mediante acti-
vidades del deporte formativo, el deporte social comu-
nitario, el deporte universitario, el deporte competitivo,
el deporte de alto rendimiento, el deporte aficionado, el
deporte profesional, la recreacion y el aprovechamien-
to del tiempo libre, mediante las entidades publicas y
privadas que hacen parte del Sistema.

En el articulo 50, se consideran como organismos
del Sistema, entre otros, a los entes departamentales,
municipales y distritales que ejerzan las funciones de
fomento, desarrollo y practica del deporte, la recrea-
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cién y el aprovechamiento del tiempo libre, los orga-
nismos privados, las entidades mixtas.

En el articulo 51, al determinar los niveles jerarqui-
cos de los organismos del Sistema Nacional del Depor-
te se incluye al nivel departamental, al interior del cual
se cuentan los entes deportivos departamentales, las li-
gas deportivas departamentales y los clubes deportivos.

En el articulo 53, donde se regula lo relativo al Plan
Nacional del Deporte, la Recreacion y la Educacion
Fisica, se ordena que se fundamente en los planes y
proyectos que las entidades territoriales de caracter
municipal, departamental y las instituciones del depor-
te, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre
asociados, propongan para el fomento y desarrollo del
sector deportivo de acuerdo con las politicas del Go-
bierno Nacional.

Por ultimo, es de recordar, como un aspecto esen-
cial, que en el articulo 65 se orden6 que “Las actuales
Juntas Administradoras Seccionales de Deporte, crea-
das por la Ley 49 de 1983, se incorporardn al respec-

tivo departamento, como entes departamentales para
el deporte, la recreacion, la educacion extraescolar y
el aprovechamiento del tiempo libre en conformidad
con las ordenanzas que para tal fin expidan las Asam-
bleas Departamentales.

Paragrafo. Dentro de un plazo maximo de cuatro (4)
afios, los departamentos determinaran el ente responsa-
ble del deporte que incorporard y sustituira a las Juntas
Administradoras Seccionales de Deportes con la ase-
soria de Coldeportes. No podra existir mas de un ente
deportivo departamental por cada entidad territorial”.
(Subrayado fuera de texto).

Es de observar que la Corte Constitucional se pro-
nuncid favorablemente sobre el alcance de este articu-
lo'/, declarando inexequible solamente las expresiones
que limitan la autonomia territorial. La sentencia se-
fiala al reiterar la autonomia necesaria de los departa-
mentos y su compromiso con el deporte: “Si bien la
Constitucion de 1991 fij6 para las entidades territoria-
les limitaciones con respecto a su autonomia que pue-
den estar determinadas por la misma Constitucién o la
ley, ello no deriva en la posibilidad de que el legislador
sea quien imponga las condiciones a las Juntas Admi-
nistradoras Seccionales de Deportes para el funciona-

miento de las mismas, pues de lo que se trata es que
las asambleas por medio de ordenanzas establezcan la

regulacion del deporte, la educacion y la salud en los
términos que determine la ley, sin que puedan dejarse

sin _efecto en esta materia las funciones de las asam-

bleas”. (Subrayado fuera de texto).

En el articulo 66 se concluye que los entes deporti-
vos departamentales tendran, entre otras, las siguientes
funciones:

1. Estimular la participacién comunitaria y la inte-
gracion funcional en los términos de la Constitucion
Politica, la presente ley y las demas normas que lo re-
gulen.

2. Coordinar y desarrollar programas y actividades
que permitan fomentar la practica del deporte, la re-
creacion y el aprovechamiento del tiempo libre en el
territorio departamental.

1/ Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-625-96 del 21
de noviembre de 1996, Magistrado Ponente, doctor Her-
nando Herrera Vergara.

3. Prestar asistencia técnica y administrativa a los
municipios y a las demas entidades del Sistema Nacio-
nal del Deporte en el territorio de su jurisdiccion.

4. Proponer y aprobar en lo de su competencia el
plan departamental para el desarrollo del deporte, la re-
creacion y el aprovechamiento del tiempo libre.

5. Participar en la elaboracion y ejecucion de pro-
gramas de cofinanciacion de la construccion, amplia-
cion y mejoramiento de instalaciones deportivas de los
municipios.

6. Promover, difundir y fomentar la practica de la
educacion fisica, el deporte y la recreacion en el terri-
torio departamental.

7. Cooperar con los municipios y las entidades de-
portivas y recreativas en la promocion y difusion de la
actividad fisica, el deporte y la recreacion y atender a
su financiamiento de acuerdo con los planes y progra-
mas que aquellos presenten.

De esta manera es claro que las responsabilidades
de los departamentos son muy amplias en el contexto
del sistema general del deporte, con lo cual se requie-
ren, ademas de los recursos ya establecidos, dar ple-
na aplicacion a todas las fuentes dispuestas, dentro de
las cuales estan las contribuciones que determinen los
departamentos, que es justamente donde como se vera
contundentemente, existe una insuficiencia legislativa
que ha paralizado esta opcion.

Antes de examinar los apartes jurisprudenciales so-
bre la materia, se revisaran los recursos autorizados a
los departamentos para la financiacion del deporte.

III. FINANCIACION FRENTE A LAS COM-
PETENCIAS SENALADAS

La financiacion del deporte en los entes departa-
mentales, fueron previstos en el Titulo VIII de la Ley
181 de 1995, vigente en estos apartados hasta la fecha.
En el articulo 75 se determina que:

“(..).

Los entes deportivos departamentales, contaran
para su ejecucion con:

1. Los recursos que constituyan donaciones para el
deporte, los cuales seran deducibles de la renta liquida,
en los términos de los articulos 125 y siguientes del
Estatuto Tributario.

2. Las rentas que creen las Asambleas departa-

mentales con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre.

3. Los recursos que el Instituto Colombiano del De-
porte asigne, de acuerdo con los planes y programas de
estimulo y fomento del sector deportivo y las politicas
del Gobierno Nacional.

4. El impuesto a los cigarrillos nacionales y extran-
jeros de que trata el articulo 78 de la presente ley.

5. Las demas que se decreten a su favor”.

3.1 Las fuentes de financiacion diferentes a las
autonomas de los departamentos.

Donaciones. Segin el articulo 76 de la Ley General
del Deporte, que adiciona el articulo 126-2 del Estatuto
Tributario “Los contribuyentes que hagan donaciones
a organismos deportivos y recreativos o culturales de-
bidamente reconocidos que sean personas juridicas sin
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animo de lucro, tienen derecho a deducir de la renta, el
125% del valor de las donaciones efectuadas durante el
afio o periodo gravable”.

Para gozar del beneficio de las donaciones efectua-
das, debera acreditarse el cumplimiento de las demas
condiciones y requisitos establecidos en los articulos
125-1, 125-2 y 125-3 del Estatuto Tributario y los de-
mas que establezca el reglamento”.

Esta fuente de financiacion habra de considerarse
esporadica, en virtud a que depende de organismos o
personas con altruismo. Es lo que podriamos llamar
una renta ocasional.

Impuesto _a los cigarrillos nacionales y extranje-
ros. La Ley 1111 de 20062/, actualizd y determino los

componentes de la base gravable del impuesto determi-
nandola en su aplicacién a partir del 1° enero de 2007
en cuanto al impuesto al consumo de cigarrillos y taba-
co elaborado, nacionales y extranjeros, segun el precio
de venta al publico certificado semestralmente por el
DANE.

Ademas establecio las tarifas a partir de la misma
fecha sefialada’/, aclarando que dentro de las mismas
se encuentra incorporado el impuesto con destino al
deporte creado por la Ley 30/71, en un porcentaje del
16% del valor liquidado por concepto de impuesto al
consumo.

3.2 Las rentas que creen las asambleas departa-
mentales con destino al deporte, la recreaciéon y el
aprovechamiento del tiempo libre.

3.2.1 Inconstitucionalidad de las rentas decreta-
das por las Asambleas.

Los departamentos que dieron plena aplicacion a lo
dispuesto en la Ley General del Deporte y que como
se mostrd en los cuadros 1y 2, por via de ilustracion,
adoptaron mediante sus asambleas departamentales via
ordenanzas, contribuciones de diferente naturaleza, re-
sultaron afectados en su posibilidad de allegar nuevos
recursos en la medida en que prosperaron las acciones
de nulidad contra estos mandatos.

3.2.1.1 Departamento del Tolima. Sentencia
15498 de junio 12 de 2008. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta®/.

La Sala se pronuncié sobre la Ordenanza 056 de
2001 por la cual la Asamblea del Tolima cre6 la con-
tribucidn para el deporte, la recreacion y el aprovecha-
miento del tiempo libre. Se pronuncia sobre la natu-
raleza del tributo y sobre la facultad de la asamblea
departamental para establecerlo.

2/ “Por la cual se modifica el estatuto tributario de los
impuestos administrados por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales”.

3 /1. Para los cigarrillos, tabacos, cigarros y cigarritos
cuyo precio de venta al publico sea hasta $2.000 sera de
$400 por cada cajetilla de 20 unidades o proporcional-
mente a su contenido.

2. Para los cigarrillos, tabacos, cigarros y cigarritos cuyo
precio de venta al publico sea superior a 2.000 pesos sera
de $800 por cada cajetilla de 20 unidades o proporcio-
nalmente a su contenido.

4 /Radicacion: 73001233100020040029201. Numero in-
terno: 15498. Consejero Ponente: Dr. Héctor J. Romero
Diaz. Wilson Leal Echeverry contra el departamento del
Tolima. Bogota, D. C., doce de junio de dos mil ocho.

Sobre un asunto similar al que se debate, la Sala se
pronuncié en Sentencia de 17 de agosto de 2006.“En
el asunto sub judice, la Ordenanza 0056 de 28 de di-
ciembre de 2001, establecio a cargo de los moteles,
amoblados, residencias y hoteles que presten sus ser-
vicios en el departamento del Tolima, el pago de una
“contribucion” equivalente al cinco por ciento (5%) del
valor total de la cuantia determinada en el comprobante
de pago, por el servicio prestado de alquiler y/o aloja-
miento transitorio o temporal de habitacion o suite.

Como de las caracteristicas del tributo desarrollado
en la ordenanza acusada, no se prevén ventajas o bene-
ficios individuales o colectivos para las personas que
estan obligadas a su pago, la llamada “contribucion” se
enmarca dentro de la concepcion doctrinaria y jurispru-
dencial de un impuesto; luego lo que cre6 la Asamblea
del Tolima fue el impuesto al deporte, a la recreacion y
al tiempo libre.

Aunque el departamento y el tribunal afirmaron que
hubo un error de transcripcion del articulo que otorga
la facultad para crear la contribucidn, tampoco se en-
cuentra que del articulo 75 de la Ley 181 de 1995, se
derive la posibilidad para imponer la contribucién a los
moteles, residencias, hoteles y amoblados.

Lo anterior, porque dicha norma sefiala que los entes
deportivos departamentales contaran para su ejecucion
con las rentas que creen las asambleas con destino al
deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo
libre. Sin embargo, esta norma no crea ni autoriza tri-
buto alguno, pues, se refiere a los recursos de los entes
deportivos de los departamentos.

La Sala ha expresado en numerosas providencias (3)
que la facultad de establecer tributos a cargo de las en-
tidades territoriales, se encuentra sometida al principio
de legalidad tributaria, que incluye la participacion del
organo de representacion popular para el sefialamiento
de los tributos y la predeterminacién de los elementos
esenciales de los mismos.

La representacion popular implica que no puede
haber impuesto sin que estén representados los even-
tuales afectados, y por ello la Constitucion autoriza
unicamente al Congreso, asambleas y concejos a esta-
blecer impuestos, contribuciones fiscales y parafiscales
dentro de los marcos establecidos en el articulo 338 de
la Constitucion Nacional, conforme al poder originario
y derivado.

La predeterminacion se refiere a que corresponde
a esos Organos fijar sus elementos, por lo que deben
indicar los sujetos activo y pasivo de la obligacion tri-
butaria, asi como los hechos, las bases gravables y las
tarifas salvo autorizacion respecto de tasas y contribu-
ciones.

Aunque los articulos 294, 317 y 362 de la Constitu-
cion Politica reafirman la autonomia fiscal de las enti-
dades territoriales y salvaguardan la propiedad de sus
recursos tributarios, sus potestades tributarias no son
ilimitadas, como se deriva del articulo 287 [num. 3°]
ibidem, y los articulos 300[4] y 313[4] de la Consti-
tucion, cuando disponen que las entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,
dentro de los limites de la Constitucion y la ley, y en
tal virtud pueden administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cumplimiento de sus fun-
ciones.
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Por ende, la creacion de los tributos corresponde a
la ley, y a partir de ella, las asambleas o los concejos
pueden ejercer su poder de imposicion, siempre y cuan-
do respeten el marco establecido por la disposicion de
rango legal (4).

Asi las cosas, la facultad impositiva de los entes
territoriales no es originaria sino derivada, ya que la
Constitucion Politica claramente determina que las
asambleas decretan de conformidad con la ley, los tri-
butos y contribuciones necesarios para el cumplimien-
to de las funciones departamentales (articulo 300 [num.
4°D.

Del contenido de los articulos 74y 75 de la Ley 181
de 1995, no es posible inferir la creacion de un tribu-
to en cabeza de los moteles, residencias, amoblados y
hoteles ni parametros a partir de los cuales el ente terri-
torial pueda establecerlo en su jurisdiccion, pues, estas
normas se limitan a enunciar que el ente territorial debe
elaborar un calendario unico y que uno de los recursos
financieros de caracter estatal con que cuentan los en-
tes deportivos departamentales para su ejecucion, son
las rentas creadas por las asambleas, que constituyen
fuente econdmica para el cumplimiento de las metas
relacionadas con el deporte, la recreacion y el aprove-
chamiento del tiempo libre.

En consecuencia, la asamblea desconocio los linea-
mientos constitucionales para el ejercicio de la activi-
dad tributaria, especificamente el principio de legali-
dad, segun el cual, corresponde al Congreso de la Re-
publica la creacion de los tributos del orden territorial y
el sefialamiento de los aspectos basicos de cada uno de
ellos para que pudiera concretar los demas factores del
tributo, dentro de los pardmetros generales o restringi-
dos que fije la correspondiente ley de autorizacion.

Asi las cosas, los articulos 74 y 75 [numeral 2] de
la Ley 181 de 1995 (5) carecen de los requerimientos
previstos en el articulo 338 de la Constitucion Politica,
lo que impedia a la entidad territorial fundamentarse en
dichos preceptos para implantar un impuesto a cargo
de los hoteles, moteles, residencias y amoblados, pues,
con tal actuacion suplid la funcion legislativa asignada
por la Carta Politica al Congreso”.

Los anteriores razonamientos son razén mas que
justificada para que el Consejo de Estado a través de
la Sala considerara que la Ordenanza 056 de 2001 creo
un tributo sin que existiera norma superior que lo au-
torizara, con lo cual es obvio que se desbordé la fa-
cultad legal y se constatd nitidamente, la insuficiencia
del legislador al definir que los departamentos podrian
generar rentas con destino al deporte.

3.2.1.2 Departamento del Valle del Cauca. Sec-
cion Cuarta. Consejera ponente: Maria Inés Ortiz
Barbosa. Bogota, D. C., agosto diecisiete (17) de dos
mil seis (2006)5/.

Al declarar nula la Ordenanza expedida por la
Asamblea Departamental del Valle del Cauca, senten-

5/ Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2003-01085-
01(15338). Actor: CLARA MARIA GONZALEZ ZA-
BALA. Demandado: ASAMBLEA DEPARTAMEN-
TAL DEL VALLE DEL CAUCA. Referencia: Apelacion
sentencia de 14 de septiembre de 2004 proferida por la
Sala de Descongestion para los Tribunales del Valle del
Cauca, Quindio, Cauca y Narifio en el proceso de nuli-
dad contra la Ordenanza 161 de 2 de enero de 2003 de la
Asamblea Departamental del Valle del Cauca.

ci6 la Sala: “En efecto, la norma en comento se limita a
enunciar uno de los recursos financieros de caracter es-
tatal con que cuentan los entes deportivos departamen-
tales para su ejecucion, como son las rentas creadas
por las Asambleas, que constituyen fuente econémica
para el cumplimiento de las metas relacionadas con el
deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo
libre.

De tal forma, que el precepto legal no creé nin-
gun tipo de tributo, ni contemplo referencias, pautas

o directrices que permitieran a la Asamblea Departa-
mental del Valle del Cauca determinar mediante Or-

denanza los respectivos elementos.

Por ello, la_ Asamblea desconocié los lineamien-
tos constitucionales para el ejercicio de la actividad
tributaria, especificamente el principio de legalidad,
segun el cual corresponde al Congreso de la Repii-
blica la creacion de los tributos del orden territorial y

el sefialamiento de los aspectos bdsicos de cada uno
de ellos, para que pudiera concretar los demds facto-

res del tributo, dentro de los pardmetros generales o

restringidos que fije la correspondiente ley de autori-

zacion.

En este orden de ideas, el numeral 2 del articu-

lo 75 de la Ley 181 de 1995 carece de los requeri-

mientos previstos en el Ordenamiento Constitucional
(articulo 338), lo que impedia a la entidad territorial

[fundamentarse en dicho precepto para implantar un
impuesto a cargo de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, pues con tal actuacion suplio la
funcion legislativa asignada por la Carta Politica al

Congreso.

En consecuencia, la Ordenanza 161 de enero 2 de
2003 cred un tributo sin que existiera norma superior
que fijara los respectivos parametros o directrices del
gravamen, por lo que carecia de competencia derivada
para desarrollarlo, razon por la cual la Sala revocara la
sentencia de primera instancia, para en su lugar, decla-
rar la nulidad de la Ordenanza demandada, al vulnerar
en forma ostensible el principio de legalidad tributa-
ria”. (Subrayado fuera de texto).

Aunque en el caso del departamento del Valle del
Cauca se tratd de otro tributo diferente al contemplado
a titulo de contribucion en el departamento del Tolima,
la conclusion establecida por la Sala del Consejo de Es-
tado, es exactamente la misma. Hay una vulnerabilidad
de la legalidad tributaria, con lo cual resulta insuficien-
te laregulacion actual de la Ley 181 de 1995, que como
hemos dejado establecido faculta a las asambleas para
la generacion de las rentas con destino al deporte.

3.2.1.3 Departamento de Casanare. Tribunal Ad-
ministrativo de Casanare. Yopal, treinta (30) de oc-
tubre de dos mil ocho (2008). Magistrado ponente:
Néstor Trujillo Gonzilez.

El Tribunal Administrativo de Casanare, funda-
menta su decision en un pronunciamiento previo del
Consejo de Estado, a propdsito de un tema similar pero
relativo a los tributos municipales, cuyo tenor, es el si-
guiente:

“Las disposiciones anteriores que no tienen fuerza
de ley y aunque pretendian definir el hecho generador,
no permiten identificar el objeto del tributo, es decir, la
accion, los bienes o los derechos a los que se les impo-
ne el gravamen. Tampoco puede identificarse el vincu-
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lo que puede unir el sujeto pasivo con el objeto del tri-
buto para que resulte obligado a sufragar el impuesto.

(...) Esta_indeterminacion del hecho generador
conlleva a que sean los concejos municipales o dis-
tritales los que creen el objeto del tributo y los hechos
econdmicos reveladores de capacidad contributiva
para que el impuesto del alumbrado publico, lo cual
resulta inadmisible en el ordenamiento constitucional
actual, porque ello implicaria que cada ente territo-
rial pueda crear bajo la misma denominacion, gravd-
menes totalmente diferentes sin ningin limite legal y
cuyos elementos esenciales no se identifiquen entre si
(...) (Citado del Consejo de Estado de CE, 4°, Senten-
cia 16850) (Subrayado fuera de texto).

Con fundamento en esta orientacion la Sala del Tri-
bunal declard la nulidad de los articulos pertinentes de
la Ordenanza 17 de 2004, en lo referido a la contribu-
cion para el deporte en el departamento de Casanare.

3.3 Insuficiencia de fuentes.

El DNP determina como las principales fuentes de
financiacion del sector deporte, las siguientes:

“i) Recursos de funcionamiento e inversion del Pre-
supuesto General de la Nacion.

En el Presupuesto General de la Nacion se encuen-
tran, entre otros, los recursos nacionales destinados al
sector del Deporte, tanto para funcionamiento como
para inversion. En cuanto a estos ultimos, su asigna-
cién se realiza de acuerdo con los proyectos presenta-
dos por Coldeportes a través del Ministerio de Cultura,
que hayan sido inscritos previamente en el Banco Na-
cional de Programas y Proyectos de Inversion — BPIN,
del Departamento Nacional de Planeacion y que cuen-
ten con la respectiva viabilidad;

ii) Recursos de Propdsito General del Sistema Ge-
neral de Participaciones, establecido en la Ley 715 de
2001.

El Sistema General de Participaciones esta confor-
mado, entre otros, por una participacion de proposito
general que son asignados a los municipios, distritos y
el departamento archipiélago de San Andrés y Provi-
dencia. Del total de los recursos de Propdsito General
se destina el 4% al Deporte y la recreacion.

Las actividades que dichas entidades territoriales
pueden financiar con esta fuente de recursos son:

Planear y desarrollar programas y actividades que
permitan fomentar la practica del deporte, la recrea-
cidn, el aprovechamiento del tiempo libre y la educa-
cién fisica en su territorio.

Construir, administrar, mantener y adecuar los res-
pectivos escenarios deportivos.

Cooperar con otros entes deportivos publicos y pri-
vados para el cumplimiento de los objetivos previstos
en la ley;

iii) Recursos propios de los Entes Territoriales.

Los recursos propios corresponden a los ingresos
tributarios y no tributarios como tasas y tarifas, multas
y sanciones, impuestos al transporte por oleoductos y
gasoductos, regalias, entre otros. Los entes territoriales
podran destinar parte de sus recursos propios a la finan-
ciacidn de proyectos del sector deporte;

iv) Recursos provenientes del 25% de los recursos
generados por el incremento del 4% al IVA del servicio
de telefonia movil.

El Paragrafo 2° del numeral 468-3 del Estatuto Tri-
butario, establecio que a partir del 1° de enero de 2003
se realizara un incremento del 4% al IVA del servicio
de telefonia movil con el propdsito de recaudar recur-
sos que fueran destinados a la inversion social.

Asimismo, definié que del total de dichos recursos
se destinara el 75% para el plan sectorial de fomento,
promocion y desarrollo del deporte y la recreacion, es-
cenarios deportivos incluidos los accesos en las zonas
de influencia de los mismos, asi como para la atencion
de los juegos deportivos nacionales y los juegos para-
limpicos nacionales, los compromisos del ciclo olimpi-
co y paralimpico que adquiera la Nacién y la prepara-
cién y participacion de los deportistas en todos los jue-
gos mencionados y los del calendario unico nacional”.

De otra parte, en el documento Conpes nimero
3255 (4 de noviembre de 2003), se establece acerca del
deporte las siguientes precisiones:

“ii) Apoyo, promocion y fomento al deporte, la re-
creacion fisica y la educacidn fisica.

Los departamentos y el Distrito Capital deberan
orientar los recursos destinados al deporte a la prepara-
cion y participacion de los deportistas de su regidon en
los juegos del ciclo olimpico, para lo cual apoyaran la
realizacion de los Juegos Departamentales, Intercole-
giados y Universitarios para contribuir al éxito de estos
Programas Nacionales.

En el campo de la recreacion fisica, es importante
contribuir al proceso que viene adelantando la Nacion
dirigido al fomento de la investigacion, formacion del
personal humano y la realizacion de vivencias hacia
la poblacion de nifios, jovenes y adultos mayores que
obedezcan a procesos permanentes de crecimiento de
la poblacion.

En lo relacionado a la educacion fisica, apoyar el
plan nacional de desarrollo de la educacion fisica, me-
diante su implantacién, fomento, patrocinio, masifica-
cion, planificacion, coordinacion, ejecucion, asesora-
miento y practica.

Al articular la inversion de estos recursos con la Ley
715 de 2001 y la Ley del Plan Nacional de Desarrollo
se busca evitar duplicidad de tareas e igualmente con-
solidar y maximizar la consecucion de logros concretos
y el fomento y desarrollo de la politica cultural y depor-
tiva a nivel nacional.

Para la ejecucion de estos recursos el —Distrito
Capital y los departamentos deberan elaborar planes
anuales de inversion que estén en concordancia con
sus respectivas necesidades y la politica nacional, aten-
diendo ademas los lineamientos dados por el Conpes
3162 de 2002, el Plan Nacional de Cultura 2001 —2010
y los planes de deporte, recreacion y educacion fisica.
Dichos planes de inversion y sus respectivos informes
anuales de ejecucion deberan ser presentados al Minis-
terio de Cultura y al Instituto Colombiano del Deporte
—Coldeportes— para poder realizar seguimiento al uso
de estos recursos, velando por que sean razonables y
propendan por el mejoramiento de la comunidad y para
alimentar los sistemas de informacion.

Los departamentos como promotores del desarrollo
econdmico y social dentro de su territorio y en ejercicio
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de sus funciones administrativas, de coordinacion, de
complementariedad de la accion municipal y de inter-
mediacion entre la Nacion y los municipios ejerceran
las siguientes competencias:

* Elaborar los planes anuales de inversion mencio-
nados en coordinacion con los municipios involucra-
dos.

 Asesorar y prestar asistencia técnica, administrati-
vay financiera a los municipios para el uso eficiente de
€stos recursos.

* Promover la armonizacion de las actividades de
los municipios entre si, con el departamento y con la
Nacion.

* Realizar el seguimiento y la evaluacion anual de
los planes, programas y proyectos desarrollados con
estos recursos por los municipios e informar los re-
sultados de la evaluacién al Ministerio de Cultura y
al Instituto Colombiano del Deporte — Coldeportes—.
La evaluacion de resultados, sera un insumo necesario
e imprescindible para la elaboracion de los siguientes
planes de inversion y la distribucion futura de recursos.

» Coordinar acciones entre los municipios orienta-
das a desarrollar programas y actividades que permi-
tan fomentar la practica del deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre en el territorio de-
partamental”.

Como se observa, las competencias de los depar-
tamentos en todo caso, exigen unas fuentes de finan-
ciacion mas estables y en armonia con las metas que
cada region se fije en estas materias, dando alcance a
las competencias legales y a las que el documento Con-
pes recuerda en relacion con el tema de lineamientos de
politica para la distribucion del 25% de los recursos te-
rritoriales provenientes del incremento del 4% del IVA
a la telefonia mévil.

Pese a los sefialamientos de la Corte Constitucional
sobre el papel esencial que cumple el deporte en el de-
sarrollo social y a que la Constitucion Politica estable-
ce un mandato didfano sobre la materia, ha sido de co-
mun ocurrencia, bajo algunas coyunturas, desfinanciar
progresivamente los recursos para el deporte.

No es la primera vez que este Congreso se entera so-
bre las dificultades para la financiacién del deporte. En
el afio 2005, el honorable Representante Carlos Alberto
Zuluaga Diaz, presento el Proyecto de ley 128 de 2007
Camara, por medio de la cual se modifica el articulo
4°de la Ley 30 de 1971 sobre el impuesto al consumo
de cigarrillos con destino al deporte y se dictan otras
disposiciones, sefialando en su exposicion de motivos:

“El texto original del paragrafo 3° del articulo 78
de la Ley 715 del 21 de diciembre de 2001, “por la
cual se dictan normas organicas en materia de recur-
sos y competencias de conformidad con los articulos
151, 228, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de
la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones
para organizar la prestacion de los servicios de educa-
cion y salud, entre otros” sefialaba:

“Del total de los recursos de proposito general desti-
nase el diez por ciento (10%) para el deporte, la recrea-
cién y la cultura: siete por ciento (7%) para deporte y la
recreacion y tres por ciento (3%) a la cultura”.

De donde se establece la reduccion del porcentaje
del Sistema General de Participaciones de los propd-

sitos generales de un 7% que se le habia fijado en el
articulo 78 paragrafo 3° de la Ley 715 de 2001, a un 4%
de los recursos, aspecto que determina la disminucion
de los presupuestos deportivos de los municipios, pues
el 3% que se le quita, se lo destina al Fondo Nacional
de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet.

)

Evidentemente, la Constitucion Nacional de 1991,
en materia fiscal, propugna por la descentralizacion fi-
nanciera de los entes territoriales y municipales, bajo el
entendido que esa manera de concebir el Estado repre-
senta un avance significativo en materia de democracia
participativa, que al fin y al cabo es un cometido que
irradia todo el Ordenamiento Constitucional Colom-
biano.

Ast las cosas, el fin ultimo del proyecto es el devol-
ver al deporte nacional, territorial y municipal el 3% en
que fue disminuido su presupuesto, determinado por el
recorte en el Sistema General de Participaciones.

Sin embargo, lo que realmente informa el espiritu
de la norma segun las consideraciones del proyecto, es
que sean los institutos deportivos territoriales, quienes
a su vez, distribuyan en los municipios de su jurisdic-
cion el 30% de dichos recursos, para la realizacion de
proyectos y programas especificos correspondientes al
sector deporte.

Pues es evidente que lo que el proyecto quiere signi-
ficar es que los Institutos Deportivos Territoriales, una
vez reciban el 100% del Impuesto recaudado y transfe-
rido por las tesorerias departamentales, distribuyan el
30% en los municipios de su jurisdiccion para la rea-
lizacidén de proyectos y programas especificos corres-
pondientes al deporte”.

Como se observa el honorable Representante Carlos
Alberto Zuluaga Diaz, se preocupaba por robustecer los
recursos departamentales para el deporte, sustrayendo
rentas al Instituto Nacional del Deporte. El origen de su
preocupacion radico en la disminucion de los recursos
que en ultimas ordend la Ley 1176 de 20079/, (regla-
mentada parcialmente por el Decreto Nacional 313 de
2008 y por el Decreto Nacional 276 de 2009), que fue
la responsable de disminuir los recursos previstos en
la Ley 715 de 2001, tal como se desprende del texto
citado.

Por fortuna, fue asi como prosperd la Ley 1289 de
2009, “por medio de la cual se modifica el articulo 42
delaLey 30 de 1971 y se dictan otras disposiciones”, el
que determind que el articulo 4° de 1a Ley 30 de 1971,
quedara asi: “Articulo 4°. El impuesto de que trata el
articulo 2° de la presente ley sera recaudado por las
tesorerias de las entidades territoriales y entregados
mensualmente a los Institutos Deportivos de cada una
de las regiones.

A su vez, los Institutos Deportivos Territoriales dis-
tribuiran el 30% de ese recaudo en los municipios de
su jurisdiccion, para la realizacion de proyectos y pro-
gramas especificos correspondientes al sector deporte.

Esta distribucion se llevara conforme a los procedi-
mientos establecidos en el Sistema General de Partici-
paciones.

6 /“Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones Ley
715 de 2001
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Paragrafo 1°. Sera de responsabilidad de las Tesore-
rias departamentales el estricto cumplimiento de la pre-
vision contenida en el inciso 1° del presente articulo.
Para ese proposito suministraran dentro de los primeros
cinco (5) dias de cada mes la informacioén y documen-
tacion sobre el recaudo mensual, a los institutos depor-
tivos territoriales.

Paragrafo 2°. El control y vigilancia de la inversion
del producto del gravamen decretado en la presente
ley seran ejercidos en el orden administrativo, técni-
co, financiero, presupuestal y contable por el Instituto
Colombiano del Deporte, Coldeportes, tal como lo es-
tablece el Decreto 2343 del 2 de diciembre de 1970 sin
perjuicio de las funciones propias de las Contralorias
General de la Republica, departamentales y municipa-
les”.

Ciertamente entonces, se logrd dar un paso adelan-
te, restableciendo una fuente importante de financia-
cidn, que habia sido sustraida desde la reforma a la Ley
715 de 2001, como se ha dicho ya atras. Sin embargo,
muchos departamentos, también como queda demos-
trado en esta exposicion de motivos, han sentido la ne-
cesidad de destinar mayores recursos al deporte, por
considerarlos insuficientes y porque la Ley General del
Deporte, asi lo determind, aunque desgraciadamente
con una insuficiencia legislativa que ha sido insalvable,
tal cual se ha expuesto.

Asi las cosas, reivindicando la necesidad de que los
departamentos que lo requieran establezcan las rentas
que consideren pertinentes, el proyecto que se presenta
los habilita para hacerlo, en los términos que se expo-
nen en el siguiente apartado.

IV. PROPUESTA DEL PROYECTO DE LEY

4.1 Elementos de caracter constitucional y legal
que enmarcan el articulado propuesto.

De conformidad con el articulo 300 de la Constitu-
cién Politica, “Corresponde a las asambleas departa-

2

mentales por medio de ordenanzas:...”.

4. Decretar, de conformidad con la ley, los tributos y
contribuciones necesarios para el cumplimiento de las
funciones departamentales”.

Esta disposicion es pertinente en la fundamentacion
juridica del proyecto, en cuanto la estampilla, que se
propone crear corresponde a una modalidad de tributo,
la que por su caracter territorial, ha de ser establecida
por cada Asamblea Departamental.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-538 de
2002, observé: que el Congreso puede autorizar a los
entes territoriales para la emision de una estampilla con
el objeto de captar recursos propios; y que es constitu-
cional que el Congreso determine la destinacion del re-
caudo (Sentencia C-538 de 2002, Magistrado Ponente,
doctor Jaime Aratjo Renteria).

En ese orden de ideas es necesario aclarar, cuales
son los elementos que deben observar estas leyes ha-
bilitantes de estampillas. Para tal efecto, en Sentencia
C-873/02 (expediente D-3941, Magistrado Ponente:
Doctor Alfredo Beltran Sierra, 2002), la Corte se pro-
nunciod sobre el particular, en los siguientes términos:

“3.3.1 Las Leyes que autorizan a las entidades terri-
toriales la emision de un tributo no deben contener to-
dos los elementos del mismo. En efecto, sefialé expre-
samente esta decision: “Las leyes demandadas, cuyo

objeto es la autorizacion a una asamblea o concejo
municipal o distrital para la creacion de un tributo, no
deben contener todos los elementos del mismo”.

3.3.2 Las Asambleas departamentales y los Conce-
jos municipales y distritales no tienen la competencia
exclusiva de determinar la destinacion del recaudo. Tal
facultad también la tiene el legislador. Dijo en lo perti-
nente la providencia: “[el] articulo 338 de la Constitu-
cioén no concede a las respectivas asambleas o conce-
jos, de manera exclusiva, la facultad de determinar la
destinacion del recaudo, pudiendo hacerlo el Congreso
en la ley habilitante, sin que por ello se restrinja el al-
cance del principio de autonomia territorial plasmado
en la Constitucién”.

3.3.3 El grado de injerencia del legislador en la ad-
ministracion de los recursos de las entidades territoria-
les depende del origen de los mismos. Lo que se expre-
s06 de la siguiente manera: “[s]i la ley crea un impuesto
nacional, entonces la misma ley debe definir todos los
elementos de la obligacion tributaria. Pero en cambio,
si se trata de un tributo territorial, y en especial, si la
ley se limita a autorizar el tributo, entonces pueden las
correspondientes corporaciones de representacion po-
pular, en el ambito territorial, proceder a desarrollar el
tributo autorizado por la ley. Esto significa que en tales
eventos la ley puede ser mas general, siempre y cuando
indique, de manera global, el marco dentro del cual las
asambleas y los concejos deben proceder a especificar
los elementos concretos de la contribucion” (Sentencia
C-084 de 1995). Asi, desde sus primeros fallos, esta
Corporacion ya habia sefialado que “la ley de autori-
zaciones puede ser general o puede delimitar especi-
ficamente el tributo, pero al menos debe contener los
limites dentro de los cuales la ordenanza o el acuerdo
fijen los contenidos concretos de que habla el articu-
lo antes citado. (Sentencia C-004 de 1993)” Sentencia
C-987 de 1999, Magistrado Ponente Alejandro Marti-
nez Caballero.

3.3.4 Respecto de la vulneracion del principio de
igualdad, dijo la sentencia que las diferencias que se
seflalan en la acusacion, obedecen, precisamente a
que los recursos, necesidades e intereses de cada en-
tidad territorial son totalmente distintos entre si, y en
razon de ello, el contenido de las mismas es distinto.
La providencia explico: “[l]as leyes demandadas no
consagran discriminacion alguna frente a los sujetos
pasivos de la obligacion tributaria alli establecida, por
cuanto las hipotesis sobre las cuales recae la supuesta
discriminacion son totalmente disimiles. No podria ser
otra la conclusion si se tiene en cuenta que cada enti-
dad territorial posee recursos, necesidades, e intereses
totalmente heterogéneos, sumado a la discrecionalidad
de cada cuerpo colegiado de ejecutar o no la autoriza-
cién impartida por el Congreso para la emision de la
estampilla. En efecto, las leyes demandadas en ningtin
caso establecen una obligacion sino una mera habilita-
cién para establecer una tasa de conformidad con los
parametros sefialados en cada ley y los que determine
la asamblea o concejo respectivo, como se consignd en
la susodicha Sentencia C-1097/01”.

3.3.5 Finalmente, sobre la acusacion de que se au-
torice a una entidad territorial para que fije tributos a
entidades del orden nacional, dijo la sentencia, que no
encuentra que exista un trato diferencial y el tributo
esta circunscrito al ambito territorial. Se explico asi :
“[1]as leyes demandadas crean un trato diferencial entre
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los contribuyentes del respectivo ente territorial en su
condicion de sujetos pasivos de la obligacion tributa-
ria alli establecida, frente a los contribuyentes del nivel
nacional o de las demas entidades territoriales, pues
solo aquellos deberan asumir la carga fiscal derivada
del cobro de la estampilla. Sin embargo, la Corte no
encuentra tal diferenciacidon arbitraria o irrazonable,
toda vez que los parametros para identificar una posible
discriminacion tributaria estan circunscritos a la orbita
interna del ente territorial del que se trate”.

Ademas, conviene precisar que las leyes que consa-
gran la aplicacion del tributo a las entidades del orden
nacional, prevén, como es apenas logico, que este se
produce cuando las entidades del orden nacional “ope-
ren” en el respectivo departamento”.

Dados los anteriores elementos jurisprudenciales,
pueden deducirse los siguientes elementos para la for-
mulacion y el analisis de este proyecto que propongo:

» Cuando se trata de recursos propios de las enti-
dades territoriales, no hay razon para que el legislador
delimite cada uno de los elementos del tributo, con el
objeto de garantizar la autonomia fiscal de las mismas.
(Ver ademas Sentencia C-089 de 2001, Magistrado Po-
nente Alejandro Martinez Caballero).

 La destinacion del recaudo de un tributo, segun
se desprende del analisis del articulo 338 de la Cons-
titucion no es exclusiva de las respectivas asambleas o
concejos, por lo cual puede hacerlo el Congreso en la
ley habilitante (principio de unidad econdémica nacio-
nal y soberania tributaria del Congreso).

» La prohibicion de rentas de destinacion especifi-
ca que es de naturaleza constitucional, no rifie con la
asignacion especifica de rentas de otro orden, como las
de un departamento, pues no corresponden a ingresos
corrientes nacionales. (Ver Corte Constitucional, Sen-
tencia C-004 de 1993 Magistrado Ponente Ciro Anga-
rita Baron.)

* La destinacidn especifica de recursos propios de un
departamento dictada por el legislador, tiene que cum-
plir con su utilidad, necesidad y estar proporcionada al
fin constitucional que el legislador busca alcanzar (Ver
Sentencia C-219 de 1997 y Sentencia C-089 de 2001.
Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero).

Para abundar en evidencia sobre el alcance de las
leyes que conceden autorizaciones a las entidades te-
rritoriales para establecer tributos de diferente orden,
es pertinente citar en extenso lo preceptuado por varias
seq/tencias de la Corte recogidas en los siguientes apar-
tes'/:

“13. En numerosas oportunidades esta Corporacion
ha sefialado que cuando el legislador establece tribu-
tos de caracter nacional tiene la obligacion de sefialar
todos sus componentes, de manera clara e inequivoca.
Empero, no sucede lo propio respecto de los impuestos
de caracter territorial donde, aunque siempre debera
mediar la intervencion del legislador, este puede auto-
rizar su creacion bajo una de dos hipotesis: en primer
lugar, puede ocurrir que la propia ley agote los elemen-

7 / Ver: Sentencia C-227/02. Referencia: Expediente
D-3699. Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
645 de 2001, “Por medio de la cual se autoriza la emi-
sion de una estampilla Pro-Hospitales Universitarios”.
Magistrado Ponente, doctor Jaime Cordoba Trivifio. Bo-
gota, D. C., dos (2) de abril de dos mil dos (2002).

tos del tributo, caso en el cual las entidades territoriales
tendran la suficiente autonomia para decidir si adoptan
o no el impuesto y, en segundo lugar, puede tratarse
simplemente de una ley de autorizaciones, donde seran
las correspondientes corporaciones de representacion
popular, en el ambito territorial, las encargadas de de-
sarrollar el tributo autorizado por la ley. Sin embargo,
surge entonces una pregunta: /Cual es el grado de ge-
neralidad que puede tener la ley de autorizaciones? En
otras palabras, la pregunta esta orientada a determinar
cual es el contenido minimo de una ley de autorizacio-
nes.

En la jurisprudencia de esta Corporacion ya se ha
dado respuesta a los anteriores interrogantes, criterios
que son reiterados en esta oportunidad para sefialar que
la Constitucion Politica no le otorga al Congreso de la
Republica la facultad exclusiva y excluyente para es-
tablecer los elementos de todo tributo del orden depar-
tamental, distrital o municipal, pues en aplicacion del
contenido del articulo 338 Superior, en concordancia
con el principio de autonomia de las entidades territo-
riales y con las funciones asignadas a las autoridades
territoriales, las asambleas departamentales y los con-
cejos distritales y municipales disponen de competen-
cia tanto para determinar los elementos del tributo no
fijados expresamente en la ley de autorizacion como
para establecer las condiciones especificas en que ope-
rara el respectivo tributo en cada departamento, distrito
0 municipio.

Correspondera entonces al Congreso de la Republi-
ca la creacion de los tributos del orden territorial y el
sefialamiento de los aspectos basicos de cada uno de
ellos, los cuales seran apreciados en cada caso concreto
en atencidn a la especificidad del impuesto, tasa o con-
tribucidn de que se trate. Por su parte, las asambleas de-
partamentales y los concejos distritales y municipales
estableceran los demas componentes del tributo, dentro
de los parametros generales o restringidos que fije la
correspondiente ley de autorizacion.

Entendida asi la articulacion de los principios su-
periores mencionados en los articulos 1°, 150 nls. 11 y
12,287-3, 300-4 y 313-4, tendra sentido y aplicacion el
articulo 338 de la Constitucion cuando sefiala que “En
tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipa-
les podran imponer contribuciones fiscales o parafis-
cales”.

De lo contrario, si correspondiera Unicamente al
Congreso determinar todos y cada uno de los elementos
de los tributos del orden territorial, careceria de sentido
la expresion que emplea el inciso 1° del articulo 338 de
la Constitucion y seglin la cual “la ley, las ordenanzas
y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos ac-
tivos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas de los impuestos”.

Sobre estas caracteristicas de los tributos en el orden
territorial, la Corte Constitucional se pronuncio, de la
siguiente manera, en la Sentencia C-413 de 1996, Ma-
gistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo:

Ahora bien, la exigencia de los enunciados que com-
ponen el precepto tributario, al tenor del articulo 338 de
la Carta, debe aplicarse y hacerse efectiva en relacion
con el nivel del gravamen correspondiente, pues de la
norma constitucional no surge una sola competencia en
cuanto al ejercicio de la potestad impositiva ni tampoco
un solo grado de tributos.
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Ante lo afirmado en la demanda, es necesario des-
tacar que el aludido precepto constitucional no tiene el
sentido de concentrar en el Congreso la competencia
exclusiva y excluyente para establecer los elemen-
tos de todo tributo, incluidos los que establezcan las
asambleas departamentales y los concejos municipales
y distritales, pues ello implicaria, ni mas ni menos, el
desconocimiento del ambito propio e inalienable que la
Constitucion reconoce a las entidades territoriales en
cuanto al establecimiento de gravamenes en sus respec-
tivos territorios.

Al contrario, elemento de primordial importancia en
el sistema tributario colombiano desde la vigencia de
la Constitucion de 1886 (articulo 43), ahora reafirma-
do, desarrollado y profundizado por la Carta Politica
de 1991, es el de la descentralizacion y autonomia de
las entidades territoriales (articulo 1° Constitucion Po-
litica), entre cuyos derechos basicos esta el de “admi-
nistrar los recursos y establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones” (articulo 287,
numeral 3, en armonia con los articulos 294, 295, 300-
4y 313-4 Constitucion Politica).

Particularmente los articulos 300, numeral 4, y 313,
numeral 4, confieren a asambleas y concejos autoridad
suficiente para decretar, de conformidad con la Cons-
titucidn y la ley, los tributos y contribuciones que su
sostenimiento requiere.

Cuando la Constitucion estatuye que tales compe-
tencias de los cuerpos de eleccion popular habra de ser
ejercidas de acuerdo con la ley no esta dando lugar a
la absorcidén de la facultad por parte del Congreso, de
tal manera que las asambleas y los concejos deban ce-
der absolutamente su poder de imposicién al legislador.
Este, por el contrario, al fijar las pautas y directrices
dentro de las cuales obraran esas corporaciones, tiene
que dejar a ellas el margen que les ha sido asignado
constitucionalmente para disponer, cada una dentro de
las circunstancias y necesidades especificas de la co-
rrespondiente entidad territorial, lo que concierne a las
caracteristicas de los gravdmenes que vayan a cobrar.

Por eso, el mismo articulo 338 de la Constitucion,
que el demandante estima violado, dispone con clari-
dad que no solamente la ley sino las ordenanzas y los
acuerdos son los actos que consagraran directamente
los elementos de los tributos. Tal competencia esta de-
ferida, pues, segiin que el gravamen sea nacional, de-
partamental, distrital o municipal, al Congreso, a las
asambleas y a los concejos.

Dicho mandato constitucional no se agota, enton-
ces, en la prevision de los poderes del Congreso en
materia tributaria, ni en la consagracion de los requi-
sitos que deben reunir las leyes mediante las cuales los
ejerza, sino que reconoce la existencia de los distintos
niveles tributarios, dejando el respectivo espacio a las
asambleas departamentales y a los concejos distritales
y municipales para percibir, por la via de impuestos,
tasas y contribuciones, las rentas que habran de aplicar
para la realizacion de sus funciones y para la afirma-
cion de su autonomia.

Dentro de ese contexto, la referencia a la obligacion
de sefialar en el acto creador del impuesto los elemen-
tos esenciales de la obligacion tributaria ha de enten-
derse hecha, segun el tipo de gravamen, por el nivel te-
rritorial al que corresponda, de lo cual se infiere que si
el legislador, como puede hacerlo (articulos 295, 300-4
y 313-4), decide regular o establecer normas genera-

les sobre tributos del orden departamental, municipal
o distrital, no se le puede exigir, ni debe permitirsele,
que en la ley respectiva incluya directamente todos los
componentes del tributo (hecho gravable, base grava-
ble, sujetos activos, sujetos pasivos y tarifas) o, en los
casos de tasas y contribuciones, el método y el sistema
para recuperacion de costos o la participacion en bene-
ficios —como si esta obligado a hacerlo tratandose de
tributos nacionales—, pues su funcién no es, ni puede
ser, segun las reglas de la descentralizacion y la auto-
nomia de las entidades territoriales, la de sustituir a los
organos de estas en el ejercicio de la competencia que
les ha sido asignada por la Constitucion.

Asi lo puso de presente esta Corte en la Sentencia
C-537 del 23 de noviembre de 1995 (Magistrado Po-
nente, doctor Hernando Herrera Vergara), en la cual se
sostuvo:

“Conforme a lo anterior, estima la Corte que la regla
general en virtud de lo dispuesto por el articulo 338
superior, es que la ley que crea una determinada contri-
bucion, debe definir directamente los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas
de los impuestos. Pero ello no obsta para que, dentro,
de una sana interpretacion de las normas constituciona-
les, sean las entidades territoriales las que con base en
los tributos creados por la ley, puedan a través de las
ordenanzas departamentales y los acuerdos municipa-
les o distritales, a través de sus corporaciones, fijar los
elementos de la contribucion respectiva, o sea, los suje-
tos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables,
asi como las tarifas de las mismas”.

De acuerdo con lo expuesto, opera el principio de
legalidad en materia tributaria. Pero este principio no
significa que corresponda con exclusividad al Congre-
so de la Reptblica la determinacion de todos y cada
uno de los elementos constitucionales del tributo y se-
nalados en el articulo 338 de la Carta Politica, pues en
aras del principio segun el cual no hay contribucion sin
representacion también las corporaciones publicas del
orden territorial estan facultadas por la Constitucion
para participar en la determinacion de los elementos de
los tributos de orden departamental, distrital o munici-
pal. Luego, la intervencion del Congreso de la Republi-
ca no es exclusiva cuando se trata de la determinacion
de los tributos territoriales. Solo asi puede darse apli-
cacion a los principios de la autonomia de las entidades
territoriales, al derecho que les permite “establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funcio-
nes” y a la competencia de las corporaciones publicas
del orden territorial para “Decretar, de conformidad
con la ley, los tributos y contribuciones necesarios para
el cumplimiento de las funciones departamentales” o
“votar de conformidad con la Constitucion y la ley los
tributos y los gastos locales” (Constitucion Politica, ar-
ticulos 1°, 287-3, 300-4 y 313-4)”.

4.2 FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE
ARTICULADO

De la jurisprudencia constitucional y de los fun-
damentos legales ya expuestos, se desprenden las si-
guientes orientaciones que contiene el proyecto de ley:

Las normas juridicas habilitan a la ley para autorizar
a las entidades territoriales a establecer estampillas con
destino al deporte, determinando los objetos especifi-
cos a financiar.
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Bien puede el Congreso de la Reptiblica, como se
ha argumentado suficientemente, permitir que las cor-
poraciones territoriales determinen los elementos ba-
sicos que configuran las caracteristicas del tributo. A
este particular la redaccion deberd ser comprensiva y
cobijar todos los aspectos de la autorizacion. En este
proyecto se opta por esta via.

El legislador tiene competencia para determinar el
monto del recaudo proveniente de establecer la estam-
pilla en los entes departamentales y territoriales, segiin
se desprende de los fundamentos constitucionales. El
limite del producido esperado es una caracteristica que
permite delimitar el sentido del uso de los recursos,
para la atencidn de necesidades especificas, cuya desti-
nacion asi se justifica. Sin embargo, en este caso, como
las necesidades de financiacion permanecen, se podra
dejar la opcién de que las corporaciones establezcan
un limite finito del monto de recaudo o lo mantengan
en el tiempo.

Ya ha sido suficientemente ilustrada la viabilidad
juridica, asi como la conveniencia de determinar el
destino de los recursos que se generaran por el estable-
cimiento de la estampilla.

No se considera conveniente que se les fije un plazo
a las corporaciones territoriales para adoptar la estam-
pilla, pues es una autorizacion que podran ejercer con
plena autonomia.

Faculta a las corporaciones territoriales seccionales
para hacer obligatorio el uso de la estampilla, y deter-
mina la competencia de los funcionarios de esos orde-
nes para su emision.

La autorizacion que se otorga a los funcionarios te-
rritoriales es con respecto a los actos y hechos econo-
micos sujetos a gravamen que estipulen las respectivas
corporaciones territoriales, en desarrollo de lo dispues-
to en este proyecto de ley; y no unicamente respecto de
los actos o hechos sujetos que autoriza esta ley, pues en
este se encuentra es la autorizacion genérica, pero no
las especificidades de los mismos, que como se ha visto
en la jurisprudencia, han de ser desarrollados o espe-
cificados por las autoridades competentes territoriales
y en este caso por las asambleas departamentales y el
concejo de Bogota.

Establece el tope tarifario, con lo cual incluye un
atributo basico de estas leyes que autorizan emision de
estampillas.

Se contempla la autoridad competente para ejercer
la vigilancia fiscal sobre los recursos autorizados por la
ley, que como es de esperarse corresponde a las contra-
lorias respectivas.

Maria Violeta Niiio Morales,

Representante a la Camara, departamento de Casa-
nare.

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 19 de agosto del afio 2009 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley numero 120 con su
correspondiente exposicion de motivos, por la honora-
ble Representante Maria Violeta Niiio M.

El Secretario General,

Jesus Alfonso Rodriguez Camargo.

PROTECTO DE LEY NUMERO 121 DE 2009
CAMARA

por la cual se le rinde un homenaje y se exalta la
vida publica del ex Presidente de la Republica sefior
General Rafael Reyes Prieto, al cumplirse el Primer
Centenario de su periodo Presidencial y se conmemo-
ra el Bicentenario de su ciudad natal Santa Rosa de
Viterbo proclamada como Villa Republicana el 25 de
octubre de 1810.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto
brindar un homenaje a la memoria de quien fuera uno
de los Presidentes mas destacados del pais y enaltecer
su ciudad natal Santa Rosa de Viterbo, en el departa-
mento de Boyaca.

Articulo 2°. El Congreso de Colombia se vincula
a la conmemoracion del primer centenario del perio-
do Presidencial del sefior General Rafael Reyes Prieto,
exaltando su vocacion de servicio a la Patria y su capa-
cidad excepcional para desarrollar politicas publicas y
reformas institucionales que dejaron un legado brillan-
te de su actividad politica; entre las que se cuentan, el
Codigo de Reconocimiento a los Derechos de las Mi-
norias, la profesionalizacion de las Fuerzas Armadas,
el restablecimiento de las relaciones internacionales, el
desarrollo de la industria minera, textil y azucarera que
permitid la reactivacion de la economia y la defensa
de los intereses de la Nacion en los dificiles momentos
que se vivian en su época.

Articulo 3°. El Congreso de la Republica enaltece
la ciudad natal del seflor General Rafael Reyes Prieto
conmemorando el Bicentenario de Santa Rosa de Vi-
terbo proclamada como Villa Republicana el 25 de oc-
tubre de 1810; tierra honorable de héroes libertadores,
de poetas humanistas, fildsofos, escritores y artistas de
gran trayectoria nacional e internacional.

Articulo 4°. Como tributo de admiracion y reconoci-
miento a su dedicacion en bien del desarrollo del pais,
el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Cultu-
ra destinara recursos para la construccion y dotacion
del museo municipal “General Rafael Reyes Prieto”;
adecuacién de la casa donde nacid el General Rafael
Reyes Prieto, remodelacion del Parque “Rafael Reyes
Prieto” y reconstruccion del Teatro Municipal “Rafael
Reyes Prieto”. Todos estos lugares con jurisdiccion en
el municipio de Santa Rosa de Viterbo, departamento
de Boyaca.

Articulo 7°. La presente ley rige a partir de su pro-
mulgacion.

Autor,
Fernando Tamayo Tamayo,
Representante a la Camara por Bogota.
EXPOSICION DE MOTIVOS
Antecedentes.

El presente proyecto de ley surge ante la necesidad
de reconocer a los servidores de la patria su encomia-
ble labor, entrega y trabajo por mejorar las condiciones
de vida de todos los colombianos. Este fue el caso del
seflor General Rafael Reyes Prieto, el cual se distinguio
no solo por ser un politico y militar virtuoso, sino tam-
bién un ciudadano extraordinario que entrego6 todas sus
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capacidades profesionales y humanas para restituir la
dignidad y la confianza del pueblo colombiano.

Bastaria recordar que al asumir la Presidencia de la
Republica el siete de agosto de 1904, encontrd un pais
arruinado por la Guerra de los Mil Dias y por las con-
secuencias de la separacion de Panama. No obstante, le
imprimi6 al gobierno su talante progresista, condensa-
do en sus lemas “Paz, concordia y trabajo” y “Menos
politica, mas administracion”.

Durante su quinquenio se impulsé el financiamiento
estatal para la inversion publica en caminos y carrete-
ras con la creacion del Ministerio de Obras Publicas y
el desarrollo del ferrocarril de Girardot. Asi mismo, se
restablecieron las relaciones con Venezuela, se estabili-
z6 la moneda, para lo cual se cred el Banco Central en
1905, firm¢ el tratado Averbury-Holguin que permitio
sanear la deuda externa del pais y desarrollar la indus-
tria minera, textil y del vidrio especialmente. También
proporciond créditos blandos para la agricultura de ex-
portaciéon como el banano, el café y el algodon.

El General Reyes tuvo la vision y capacidad nece-
sarias para reorganizar una Nacion que se encontraba
semidestruida para lo cual promulgé la ley 17 de 1905
donde se le daba vida juridica a los departamentos de
Galan (Capital San Gil), Atlantico (Barranquilla) y
Caldas (Manizales) y erigiendo a Bogota como distrito
especial; poco después con la Ley 46 cred los departa-
mentos de Tundama (Capital Santa Rosa de Viterbo,
ciudad natal del General), Quesada (Capital Zipaquira)
y Huila (Capital Neiva).

Fue precisamente durante su gobierno donde la po-
blacidon se desarmd y dejé sus rencillas que tanto dafio,
destruccion y pobreza habian ocasionado. En conse-
cuencia, entregd el monopolio de las armas al Estado y
constituy¢ el Ejercito Nacional un proyecto que se ini-
cid a finales del Siglo XIX pero que sélo se haria rea-
lidad durante su mandato de forma profesional. Como
resultado de su gestion, se crea en 1907 la Escuela Mi-
litar de Cadetes de Bogota y la Escuela Naval de Car-
tagena. También en 1909 se funda la Escuela Superior
de Guerra, constituyendo un grupo de estamentos que
defendieron la democracia y el Estado de Derecho que
promulga orgullosamente nuestro pais.

La entrega y dedicacion del General Reyes por su
Patria le permitié durante su administracion llevar al
Pais por los senderos de la concordia, la tolerancia y
el respeto; que luego nos conduciria a mejorar subs-
tancialmente los niveles de prosperidad y desarrollo
nacional.

El General Rafael Reyes ha escrito con letras de oro
una pagina de la historia de Colombia en momentos
que el liderazgo y la tenacidad eran los recursos pri-
mordiales para salir de la crisis en que el pais se encon-
traba sumergido.

De cierta forma, el gran poeta nicaragiiense Rubén
Dario, maximo Representante del Modernismo Litera-
rio en Lengua Espaiflola, logra resumir la vida del Ge-
neral Rafael Reyes en los siguientes términos: “/a obra
de este colombiano eminente es de aquellos que en pai-
ses europeos se vincula a la grandeza de la patria, y la
que da el renombre y el reconocimiento debido a los
Brazzas, a los Shackleton, a los Marchand. Las socie-
dades geogrdficas del mundo han sabido apreciar la
labor del General Reyes, y el nombre de este prestigio-

so americano ha sido honrado con elogio de los sabios
europeos”.

Reconocimiento.

E127 de julio de 1909, el General Rafael Reyes Prie-
to deja su mandato y después de 100 afios el Pais desea
reconocerle a este ciudadano ilustre toda su encomiable
labor por el pueblo colombiano, conmemorando su pri-
mer centenario desde el retiro de la Presidencia.

Esta conmemoracidn se une con el bicentenario de
la tierra natal del General Rafael Reyes, el lugar donde
tuvo sus mejores afios de infancia y juventud; Santa
Rosa de Viterbo fundada el 25 de octubre de 1810 y
proclamada Villa Republicana titulo que para entonces
se entregaba a los municipios que tenian la facultad de
elegir sus autoridades por voto popular y no depender
de los gobiernos de Santafé de Bogota, ni Espaiia.

Desde entonces Santa Rosa de Viterbo ha sido la
tierra no solo del Presidente Rafael Reyes; también es
cuna del doctor Climaco Calderdn, de poetas insignes
como Jorge Rojas, escritores como Fernando Soto Apa-
ricio, periodistas destacados como “José Mar”, escul-
tores internacionales como el maestro José Domingo
Rodriguez y muchos otros personajes que a través de
su brillante pensamiento y de sus decididas ejecutorias
han aportado a la grandeza de la Patria.

Santa Rosa de Viterbo también ha enmarcado epi-
sodios claves de nuestra historia. Fue precisamente El
Libertador Simoén Bolivar el que hiciera un receso en
esta bella tierra para incorporar santarrosefios a su €jér-
cito emancipador. Fue alli donde recibié de manos de
Casilda Zafra, oriunda de la Villa, el famoso caballo
“Palomo”, que acompaiiaria al libertador en el resto de
sus dificiles pero victoriosas batallas.

La Villa Republicana de Santa Rosa de Viterbo es
testigo fiel de la historia nacional y, por consiguiente,
el pais tiene a bien rendir un reconocimiento a su apor-
te historico a la Nacion conmemorando el bicentenario
de su fundacion, hecho ocurrido el 25 de octubre de
1810; para lo cual el Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Cultura destinara recursos para fortalecer
la identidad histérica del municipio propendiendo por
mejorar la infraestructura cultural que exalta y mantie-
ne viva la obra del seflor General Rafael Reyes.

Para ello, es importante rescatar del abandono una
serie de edificaciones que requieren una intervencion
inmediata por parte del Estado, porque son patrimonio
nacional y preservan la identidad del pueblo colombia-
no, ademas de mantener vigente la esperanza de sus
lideres y proceres en la memoria Nacional.

Por ello, el Ministerio de Cultura debe intervenir
con recursos del Gobierno Nacional para construir y
dotar el museo municipal “General Rafael Reyes Prie-
to”; adecuar la casa donde nacid el General Rafael Re-
yes Prieto, remodelar el Parque “Rafael Reyes Prieto” y
reconstruir el Teatro Municipal “Rafael Reyes Prieto”.
Todos estos lugares con jurisdiccion del municipio de
Santa Rosa de Viterbo en el departamento de Boyaca.

Esta accion por parte del Estado responde al clamor
del pueblo de Santa Rosa de Viterbo, que con su sacri-
ficio mantienen viva la fe y la esperanza en sus institu-
ciones democraticas, que ellos mismos han ayudado a
construir y que ahora esperan una respuesta favorable
por parte del Estado y sus gobernantes.
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Teniendo en cuenta las consideraciones preceden-
tes, pongo en consideracion del honorable Congreso
de la Republica este proyecto de ley que responde a
las mas profundas necesidades del pueblo colombiano.

Firma,
Fernando Tamayo Tamayo.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 19 de agosto del afio 2009 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley nimero 121 con su
correspondiente exposicion de motivos, por el honora-
ble Representante Fernando Tamayo Tamayo.

El Secretario General,

Jesus Alfonso Rodriguez Camargo.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 122 DE 2009
DE CAMARA

por la cual se garantiza el principio de separacion
de poderes y la seguridad juridica en los procesos de
inconstitucionalidad y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Prohibicion de legislar positivamente
mediante sentencias. En las sentencias sobre acciones
de inconstitucionalidad la Corte Constitucional solo
declarara que la norma cuestionada, de conformidad
con los numerales 4), 5), 7) y 8) del articulo 341 de
la Constitucion Politica, transgrede o no algin princi-
pio, precepto, derecho o prerrogativa previstos en di-
cho texto.

En tales acciones, la Corte Constitucional confirma
la constitucionalidad de la norma cuestionada o la deja
sin efecto por incompatibilidad con la Constitucion. La
Corte Constitucional s6lo actua como legislador nega-
tivo.

Articulo 2°. Vacios normativos en las acciones de
Inconstitucionalidad. Constituye funcion de la Corte
Constitucional en las acciones de inconstitucionalidad
identificar los posibles vacios normativos que ameriten
la expedicion de una nueva norma, debiendo proponer
al Congreso de la Repuiblica, como consecuencia de
ello, las iniciativas legislativas que juzgue pertinentes.
El Congreso de la Republica dara tramite preferente a
tales iniciativas.

Articulo 3°. Precedente Vinculante. Las sentencias
de revision de tutela que profiera la Corte Constitucio-
nal en materia de proteccion de derechos fundamen-
tales, constituyen precedente vinculante cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extremo de su efec-
to normativo. Cuando la Corte Constitucional resuelva
apartandose de dicho precedente, debera expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales se aparta del pre-
cedente.

Articulo 4°. Control Difuso e Interpretacion Cons-
titucional. Cuando exista incompatibilidad entre una
norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el
juez debe preferir la primera, siempre que ello sea re-
levante para resolver la controversia y no sea posible
obtener una interpretacion conforme a la Constitucion.

Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma
cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad.

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda
norma con rango de ley y los reglamentos seglin los
preceptos y principios constitucionales. En materia de
proteccion de derechos fundamentales lo haran confor-
me a la interpretacion de los mismos que resulte de las
decisiones dictadas por la Corte Constitucional.

Articulo 5°. Vigencia. Esta ley rige a partir de su
sancion y promulgacion y deroga todas las disposicio-
nes que le sean contrarias.

Guillermo Antonio Santos Marin,
Representante a la Camara.
EXPOSICION DE MOTIVOS
Introduccion

El Tribunal Constitucional o la Corte Constitucional
como es el caso de Colombia, es el mas alto y maximo
Tribunal encargado del control concentrado de cons-
titucionalidad y la interpretacion jurisdiccional de la
Constitucion, como se desprende del articulo 241 de la
Carta Politica.

Articulo 241. “A la Corte Constitucional se le con-
fia la guarda de la integridad y supremacia de la Cons-
titucion, en los estrictos y precisos términos de este
articulo...”

Antes de abordar a profundidad el tema, es preciso
desarrollar algunas precisiones con respecto a la Corte
Constitucional:

,Qué es la Corte Constitucional?

La Corte es un organismo que pertenece a la Rama
Judicial del Poder Publico, al cual se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion Poli-
tica. La Corte, como cabeza de la Jurisdiccion Consti-
tucional, conoce de los asuntos de constitucionalidad y
establece las reglas jurisprudenciales sobre el alcance
de las normas contenidas en la Constitucion.

. Qué es la Jurisdiccion Constitucional?

La Jurisdiccion Constitucional es una funciéon Pu-
blica asignada a ciertos 6rganos dotados de competen-
cias judiciales especiales cuyo cometido consiste en
asegurar la integridad y primacia de la Constitucion.
La Jurisdiccion Constitucional tiene una significacion
esencial para el perfeccionamiento y vigencia del Es-
tado Constitucional de Derecho, la division y equili-
brio de las ramas del poder publico y el respeto de los
derechos fundamentales, la Jurisdiccion Constitucional
garantiza que efectivamente todos los poderes publicos
sujeten sus actos (leyes, sentencias, actos administrati-
vos) a las normas, valores y principios constituciona-
les, de modo que cada una de las funciones estatales
sea el correcto, y legitimo, ejercicio de una funcion
constitucional.

.Qué es un Tribunal Constitucional?

Es un 6rgano judicial existente en diversos Estados
Constitucionales, de gran importancia en la democracia
moderna, ya que es garante de la Constitucion y de su
supremacia sobre el resto del Ordenamiento Juridico.

Es la Corte Constitucional un Tribunal Consti-
tucional?



GACETA DEL CONGRESO 746

Miércoles 19 de agosto de 2009

Pagina 19

Si, la Corte Constitucional es un Tribunal Constitu-
cional que tiene por mision la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, garantia basica del Es-
tado Constitucional de Derecho.

. Qué funciones tiene la Corte Constitucional?

Nuestra Carta Politica establece once funciones
para la Corte Constitucional:

1°. Decidir sobre las demandas de inconstituciona-
lidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, s6lo por vicios de procedimiento en su forma-
cion.

2°. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria
a un referendo o a una asamblea constituyente para re-
formar la Constitucion, sélo por vicios de procedimien-
to en su formacion.

3°. Decidir sobre la constitucionalidad de los refe-
rendos sobre leyes y de las consultas populares y ple-
biscitos del orden nacional. Estos ultimos so6lo por vi-
cios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4°. Decidir sobre las demandas de inconstitucionali-
dad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto
por su contenido material como por vicios de procedi-
miento en su formacion.

5°. Decidir sobre las demandas de inconstituciona-
lidad que presenten los ciudadanos contra los decretos
con fuerza de ley dictados por el Gobierno con funda-
mento en los articulos 150 numerales 10 y 341 de la
Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formacion.

6°. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo
137 de la Constitucion.

7°. Decidir definitivamente sobre la constituciona-
lidad de los decretos legislativos que dicte el gobierno
con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion.

8°. Decidir definitivamente sobre la constituciona-
lidad de los proyectos de ley que hayan sido objeta-
dos por el gobierno como inconstitucionales, y de los
proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su for-
macion.

9°. Revisar, en la forma que determine la ley, las de-
cisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela
de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la inexequibilidad
de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben; y

11. Darse su propio reglamento.

. Qué diferencia a la Corte Constitucional de las
demas Cortes y Tribunales?

La Corte Constitucional se diferencia de las demas
Cortes y Tribunales, porque como institucion, su con-
formacion esta supeditada a procedimientos diferentes.
La eleccidn de sus magistrados no se hace por concur-
so, sino que intervienen el Presidente de la Republica,
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado
para proponer sus respectivas ternas con posibilidad a
ocupar el cargo, y posteriormente el Senado de la Repu-
blica determinara la designaciéon. Ademas, su compe-

tencia, le permite la proteccion de derechos fundamen-
tales, por medio de la revision de accién de tutela con
efectos interpartes, determinando el direccionamiento
de la linea jurisprudencial. Asimismo, conoce asuntos
de relevancia politica como la constitucionalidad de las
leyes o tratados internacionales, que puedan afectar a
la sociedad en general por medio del control de cons-
titucionalidad, protegiendo la jerarquia normativa que
pregona la Constitucion.

. Qué sentencias emite la Corte Constitucional?

La Corte Constitucional emite tres clases de Senten-
cias, que son: Las Sentencias de Tutela, que se caracte-
rizan por la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales, y que procede por revision que hace
la Corte de un caso en particular, bajo los preceptos
que determina el articulo 86 de la Constitucion y los
articulos 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991. Las
Sentencias de Unificacion de jurisprudencia. Las cua-
les proceden por solicitud de un magistrado, cuando un
proceso de tutela dé lugar a un fallo de unificacion, que
pueda representar un posible cambio en la linea juris-
prudencial o cuando la trascendencia del caso amerite
que la revision sea hecha por la sala en pleno. Este tipo
de Sentencias tienen como funcion evitar la discrecio-
nalidad judicial, procurar exactitud y otorgar seguridad
juridica. Las Sentencias de Control Constitucional, me-
diante las cuales se garantiza la constitucionalidad de
algunos actos o leyes, por proceso que debe ser some-
tidos a revision de la Corte Constitucional, por medio
de acto accionado o preventivo, para examinar si estan
acorde o no con los postulados de la Constitucion. Es
decir determinar si el acto es exequible o inexequible.

,Qué es el control de constitucionalidad?

Es el control que ejerce la rama judicial, sobre la
competencia legislativa de las ramas legislativa y eje-
cutiva del poder publico. El mismo consiste en con-
frontar las disposiciones legales con las normas cons-
titucionales y determinar su conformidad con la Carta
superior.

;Qué tipo de controles de constitucionalidad
existen?

La Corte Constitucional, como guardiana de la su-
premacia e integridad de la Constitucion, ejerce cuatro
tipos de Control Constitucional. El primero es el con-
trol abstracto de normas contenidas en actos legislati-
vos, leyes, decretos con fuerza de ley, decretos legis-
lativos, proyectos de ley o tratados (articulos 241, 1°,
4°,5°,7°,8°y 10, C. P.). El segundo es el control por
via de revision de las Sentencias de Tutela, (articulos
86y 241, 9°, C. P.). El tercero es el control por via ex-
cepcional en el curso de un proceso concreto mediante
la aplicacion preferente de 1a Constitucion (articulo 4°,
Codigo de Procedimiento). El cuarto, es el control de
los mecanismos de participacion ciudadana en sus di-
versas manifestaciones (articulos 241, 2°y 3°, C. P.).

,Qué es un sistema de control de constituciona-
lidad?

Un sistema de control de constitucionalidad es la
forma en que se organiza la jurisdiccion constitucio-
nal con sus correspondientes 6rganos para hacer valer
la Constitucidn, bien sea en lo que concierne a casos
particulares (litigios) o a casos abstractos (exequibili-
dad de normas). En los sistemas se definen las com-
petencias, alcances, limites y dindmica de la funcion de
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revision constitucional y de las correspondientes auto-
ridades en la materia.

.Cuantos sistemas de control de constitucionali-
dad existen?

Suelen distinguirse cuatro sistemas:

El Concentrado: Cuando es ejercido por un solo
organo de la rama judicial, por lo general un tribunal
constitucional.

El Difuso: Cuando el control lo ejercen simultanea-
mente varios érganos de la rama judicial.

El Mixto: Cuando las principales funciones de con-
trol constitucional estan concentradas en un solo 6rga-
no, pero se permite excepcionalmente el control por
parte de otros 6rganos para casos particulares.

El Dualista: que suele ser muy similar al sistema
mixto con la salvedad de que tanto el dérgano que con-
centra funciones como los demas 6rganos que también
tienen jurisdiccion y competencia en asuntos de tutela
o constitucionales, realizan la actividad de manera pa-
ralela o dual y no, en revision o por instancias.

(El Tribunal Constitucional es un Legislador Ne-
gativo?

Como sabemos, el derecho Constitucional pre-
valece sobre las demas ramas y normas juridicas, las
mismas deben sustentarse en €l “por sintetizar los fun-
damentos basicos del ordenamiento juridico-politico
estatal”. Asi también todas las funciones y organos
del Estado estan sujetos a la Constitucion (principio de
“supremacia constitucional”), cuyas normas deben
acatarse y cumplirse en forma prioritaria y obligatoria;
es igualmente concreto entonces que las causas sobre
violaciones al Codigo Politico (Constitucion Politica)
deben tramitarse y resolverse ante el Tribunal Consti-
tucional, en ultima y definitiva instancia.

La Justicia Constitucional es especial porque en tér-
minos generales posee elementos caracteristicos distin-
tos a la denominada “justicia ordinaria” e incluso a la
justicia administrativa. A su vez considero que debe ser
una justicia independiente, por cuanto su organizacion,
estructura y atribuciones no estan condicionadas a otro
organo o funcion publica, especialmente de adminis-
tracion de justicia. Sus competencias son privativas y
diferenciadas.

Se dice que el Tribunal Constitucional es un legisla-
dor negativo porque al declarar la inconstitucionalidad
de una norma o un cuerpo legal se le expulsa del or-
denamiento juridico positivo tal o tales disposiciones;
en otras palabras, tales normas ya no son aplicables.
Cuando una norma juridica de su competencia son de-
clarados.

Una sentencia declarativa de inconstitucionalidad
normativa elimina de la vida juridica, de la vigencia
legal, a tales disposiciones; por este motivo se consi-
dera al Tribunal Constitucional como un legislador ne-
gativo. De tal manera que, para reemplazar una o mas
normas sin los vicios de inconstitucionalidad, debe ac-
tuar el legislador positivo, esto es, el Congreso de la
Republica.

El articulo 243 de la Constitucion Politica establece
que:

Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejer-
cicio del control jurisdiccional hacen transito a Cosa
Juzgada Constitucional.

Ninguna autoridad podrad reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por

razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confronta-
cién entre la norma ordinaria y la Constitucion.

En el caso, por ejemplo, de una norma legal que por
contener vicios de inconstitucionalidad ha sido decla-
rada de esta manera, aquella norma se elimina y, de
ninguna manera, se restituye la norma anteriormente
vigente. El Tribunal Constitucional no puede, entonces,
declarar que se pone en vigencia la norma origina aque-
lla existente antes de la reforma declarada inconstitu-
cional. Para tal efecto, un proyecto de ley reformatoria
tramitado ordinariamente, en el Congreso seria el ca-
mino adecuado. Sin embargo, si algunas deposiciones
legales han sido declaradas inconstitucionales por el
Tribunal Constitucional, este organismo no puede pa-
ralelamente disponer que dicha norma cambie o se re-
forme de tal manera, pues, esa facultad le corresponde
exclusivamente al Congreso de la Republica, que cum-
ple la funcién de unico “legislador positivo”y creador.

En efecto, lo que el Tribunal Constitucional deja sin
efecto es la norma y, por tanto, no se trata exactamente
de la figura de la derogatoria.

El Tribunal Constitucional es pues un “legislador
negativo”, en virtud de que cumple funciones juridica-
mente negativas, cuando niega el cardcter constitucio-
nal de una ley, de alguna norma juridica o de cualquier
acto que transgreda la norma constitucional.

La Interpretacion de las Normas Constituciona-
les.

El tema de la interpretacion constitucional ha sido
motivo de debate muy activo.

Es evidente que la interpretacion denominada “au-
téntica” la realiza el Congreso de la Republica. Asi se
establece en el articulo 150 de la Constitucion Politica,
en el sentido de que tal funcion le corresponde inter-
pretar la Constitucion de manera general y obligatoria.

Sin embargo, la interpretacion “juridica” la tiene el
Tribunal Constitucional (Corte Constitucional), tanto
por el principio de la jerarquia como porque también
puede pronunciarse ante una demanda de inconstitu-
cionalidad respecto de la propia ley interpretativa apro-
bada por el Congreso, y, en este caso, dada la condicion
de fallo de ultima y definitiva instancia, tal pronuncia-
miento prevalecera sobre el criterio del legislador.

En el primer caso, es decir, tomando en cuenta el
principio de la jerarquia, una vez que se ha pronuncia-
do el Tribunal Constitucional, el mismo entra en vigen-
cia y es obligatorio para todos, incluso para el propio
legislador, quienes no podran reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por
razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion
entre la norma ordinaria y la Constitucion.

Si aplicamos el derecho Comparado, es evidente
que los tribunales constitucionales son considerados
como intérpretes supremos de la Constitucion.

No caben dudas, que uno de los temas que mas di-
ferencias ocasionan entre el Congreso y los Tribunales
Constitucionales (TC) es el referido a las supuestas fa-
cultades legislativas de este ultimo. Este debate no sélo
es académico, sino que tiene enormes consecuencias
practicas para el buen funcionamiento de la justicia
constitucional y del propio TC. Es mads, en el derecho
constitucional comparado ha trascendido la voluntad
de algunos Congresistas en diversos paises de recortar
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facultades al Tribunal para expedir precedentes vincu-
lantes y sentencias interpretativas.

;Cual es el problema?

El detonante de la discordia es la disposicion del
Tribunal Constitucional o en el caso de Colombia,
la Corte Constitucional de expedir sentencias inter-
pretativas -en sus diversas modalidades-, y de sen-
tar doctrina jurisprudencial, pues ellas implicarian el
ejercicio material de facultades legislativas (legislador
positivo). Ciertamente, nadie duda de que el Tribunal
Constitucional sea un “legislador negativo”. Es con-
senso aceptar (y asi ha sido reconocido por la doctri-
na constitucional), que este Tribunal tiene la facultad
de expulsar del ordenamiento juridico las normas con
rango de ley contrarias a la Constitucion Politica via
proceso de inconstitucionalidad. El problema viene con
las supuestas facultades de “legislador positivo” antes
mencionadas, en la medida que ellas vendrian a incor-
porarse al sistema de fuentes del derecho.

Los que le cuestionan al Tribunal Constitucional
asumir facultades de “legislador positivo” sefialan
que la expedicion de precedentes vinculantes y el de-
sarrollo de la jurisprudencia constitucional -o también
llamada doctrina jurisprudencial- viola el “principio de
separacion de poderes” (Caso Colombia - articulo 113
de la Constitucién), invadiendo y usurpando facultades
legislativas del Congreso y, finalmente, que la jurispru-
dencia, el precedente vinculante y la doctrina jurispru-
dencial no tienen cobertura constitucional.

Sin embargo, ante los cuestionamientos hechos en
el derecho comparado, con relacion a la subrogacion o
a la sustitucion del legislador positivo, la Corte o Tri-
bunal Constitucional colombiana ha venido modulando
sus fallos en las sentencias en el control constitucional.

Tipos de Sentencias en el Control Constitucional
de las leyes en Colombia.

Desde que la Sala Plena de la Corte Constitucio-
nal expidi6 la Sentencia C-109 de 1995 con ponencia
del magistrado Alejandro Martinez Caballero, este fue
estudiando los diferentes tipos de sentencias de la Cor-
poracion, lo cual amplificé en un preciso estudio pre-
sentado en la III Conferencia de Justicia Constitucional
Iberoamericana, Espaia y Portugal!, titulado “Tipos de
sentencias en el control constitucional de las leyes: la
experiencia colombiana”, basandose para la creacion

1  Publicado, entre otras, en: Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia nimero 316, Bogota,
D. C., junio de 2000, paginas 86-108; Revista Tutela,
de Editorial Legis, Bogota, D. C., agosto de 2000, pagi-
nas 1719-1734; Jurisdiccion Constitucional en Colom-
bia - La Corte Constitucional 1992-2000, realidades y
perspectivas, edicion de la Corte Constitucional y del
Consejo Superior de la Judicatura, con el apoyo de la Es-
cuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y de la Fundacion
“Konrad Adenauer”, Bogota, D. C., febrero de 2001, pa-
ginas 383 a 408; etc. También pueden verse resimenes
en: Sanin Restrepo, Ricardo, Libertad y Justicia Consti-
tucional, Coleccion Portable nimero 3, Academia Co-
lombiana de Jurisprudencia, Bogota, D. C., 2004, pagi-
nas 163 a 167 (el autor sefiala que el resumen sobre la
ponencia del doctor Martinez Caballero fue elaborado
por el estudiante Daniel Patron Pérez, de la Facultad de
Derecho de la Universidad Sergio Arboleda). Otro resu-
men en: Henao Hidrén, Javier, Derecho procesal cons-
titucional. Proteccion de los derechos constitucionales,
Editorial Temis, Bogota, D. C., 2003, paginas 111 a 113;
Moreno Millan, Franklin J., La Jurisprudencia Constitu-
cional como Fuente del Derecho, Editorial Leyer, Bogo-
ta, D. C., 2002; etc.

de esta clasificacion en la doctrina italiana retomada en
otros paises, distinguiendo dos aspectos esenciales: la
modulacién de los efectos de los fallos y las sentencias
interpretativas, como una practica arraigada en el de-
recho procesal constitucional colombiano, tal y como
la Corte lo reconocio en la citada Sentencia C-109 de
1995, en la que rescato la brillante tradicion jurispru-
dencial de la Corte Suprema de Justicia colombiana en
este campo, la cual, mucho antes de que entraran en
funcionamiento los Tribunales Constitucionales euro-
peos, y cuando ejercia el papel de guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion de 1886, expi-
di6 sentencias condicionales o interpretativas?, que se
mantuvieron como tradicion a lo largo del Siglo XX.

La Corte Constitucional en el ejercicio del control
constitucional ha establecido diversos tipos de senten-
cias:

1. Desde el punto de vista del Contenido:

a) Las llamadas sentencias condicionadas, ya sean
estas 1) interpretativa ii) integradoras o iii) sustitutivas.

2. Desde el punto de vista de sus efectos:
a) Inconstitucionalidades retroactivas;

b) Diferidas;

¢) Inmediata.

Esta practica la ha llamado la Corte Constitucional
como: “Modulacion de los efectos de las Senten-
cias3”. Los criticos como yo consideramos que esa
experiencia no solo inseguridad juridica sino que im-
plica un desbordamiento del Tribunal Constitucional
que estaria invadiendo esferas del érgano legislativo,
en un pais donde existe clara delimitacion de los po-
deres publicos como se desprende del articulo 113 de
la Constitucion Politica. No se puede negar que esta
polémica no es exclusiva de Colombia sino que se ha
presentado en casi todos los paises durante los prime-
ros afios de desarrollo de la jurisdiccion constitucional.

Aunque algunos tratadistas dicen que la modulacion
de los efectos de estos fallos no ha sido un capricho de
la Corte Constitucional colombiana o de otros tribu-
nales constitucionales, yo sostengo que no se trata de
un capricho, sino la apropiaciéon de una competencia
que no la otorga la Constitucién y un desconocimiento
de las funciones que le competen al legislativo en un
Estado democratico. No se trata de una necesidad que
derive de su funcion de garantizar sin traumatismos, la
integridad de la Constitucion en una sociedad demo-
cratica.

Es caracteristico del Estado de derecho y, con ma-
yor razon de las democracias liberales, el ideal de una
norma superior la cual sea el poder por encima del po-
der. O sea, la supremacia de una norma a la cual acatar.
Esta regla fundamental (the rule of law) producto de la

2 Véanse, entre otros fallos de la Corte Suprema de Jus-
ticia: Sentencia del 2 de agosto de 1912, Magistrado Po-
nente doctor Alberto Suarez Murillo en Gaceta Judicial,
Tomo XXII, pagina 5; sentencia del 28 de julio de 1924,
Magistrado Ponente doctor Luis R. Rosales en Gaceta
Judicial, Tomo XXXI, pagina 53; Sentencia del 7 de
octubre de 1936, Magistrado Ponente doctor Eduardo
Zuleta Angel en Gaceta Judicial, Tomo XLIV, pagina 8,
etc., citados por Martinez Caballero, Alejandro, “Tipos
de sentencias en el control constitucional de las leyes:
la experiencia colombiana”, en: Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia numero 316, Bogota, D.
C., junio de 2000, paginas 96-99.

3 Ver Sentencia C-109 de 1995.
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soberania popular, conduce a una respectiva jerarquiza-
cion de las leyes. Tesis que logra extraerse no solo de
Hans Kelsen (1934; 1949), sino de su discipulo Adolf
Merkl quien originariamente propuso un prolegémeno
a esa idea de un orden escalonado de normas juridicas
(1931), lo cual constituye un pilar fundamental en la
“Teoria Pura del Derecho”, donde se coloca a la Cons-
titucidn de un pais como norma de normas que ocupa el
peldafio mas alto en lo que a normas y leyes respecta, y
a la cual deben someterse o adecuarse cualquier arque-
tipo de norma inferior (leyes, decretos, resoluciones,
etc.).

Hernan Alejandro Olano Garcia, en su estudio “Ti-
pologia de Nuestras Sentencias Constitucionales”,
hace un anélisis de las modulaciones de la Sentencia de
la Corte Constitucional. Que es preciso recoger en esta
argumentacion por el caracter importante que reviste su
apreciacion en cuanto a la verdadera funcion que debe
cumplir un Tribunal Constitucional.

La clasificacién colombiana que presento, ha sido
complementada con los estudios de los doctores Hum-
berto Nogueira Alcala, José Palomino Manchego, Ale-
jandro Martinez Caballero, y Diego Eduardo Lopez
Medina®.

1. Modulacion Tradicional

Las Sentencias de la Corte Constitucional, como las
demas de la Rama Judicial, se pueden clasificar en “es-
timatorias>” y “desestimatorias”, segin concepto de
Palomino Manchego. Las primeras acogen la demanda.
Las segundas, no les dan razon.

Sin embargo, este es un esquema muy elemental de
comprenderlas, pues cuando la Corte Constitucional
expide una sentencia en materia de inconstitucionali-
dad de las leyes, eventualmente la declaracion de in-
constitucionalidad de ella, puede terminar ocasionando
mayores inconstitucionalidades que las que busca re-
mediar.

Las decisiones de la Corte Constitucional no tienen
en Colombia mayores posibilidades de ser impugnadas
ni rectificadas dentro del sistema juridico interno, la
unica posibilidad de superar interpretaciones erroneas
o abusivas es el extrafio procedimiento de nulidad del
fallo constitucional el cual nunca ha prosperado. Como
ya lo manifesté en otro libro, una vez expedido el fallo,
si no es de nuestro gusto, debemos quejarnos ante “el
mono de la pila”. Es por ello que, el juez Jackson de la
Corte Suprema norteamericana sostuvo:

“No tenemos la ultima palabra porque seamos
infalibles pero somos infalibles porque tenemos la
ultima palabra”.

2. Modulaciones que afectan el contenido, o Sen-
tencias “Manipulativas”.

Los distintos tribunales constitucionales han aporta-
do al derecho comparado una de las cuales, se llaman
“manipulativas”, que comprende, a su vez, a las senten-
cias interpretativas o condicionales, a las integradoras
o aditivas y a las sustitutivas. El principal argumento
que las justifica, segun la doctrina, es el principio de
seguridad juridica.

4 Cfr. Lopez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los
Jueces, Legis Editores, Bogota, D. C., paginas 67 a 69.

5  Entre las estimativas, tenemos las sentencias de nulidad
absoluta, las de incompatibilidad y las de efectividad di-
ferida.

“Es decir, a fin de no crear un vacio legislativo,
generador de mayor inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional opta por no expulsar la ley del ordena-
miento, si es que esta ley, después de ser “manipulada”,
puede ser entendida conforme a la Constitucion. Teo-
ricamente, esa posibilidad del Tribunal Constitucional
de “manipular” la ley parte de la distincion entre “dis-
posicion” y “norma”, propia de la Teoria General del
Derecho.

Asi, mientras que por “disposicion” debe entender-
se al enunciado lingiiistico de un precepto legal, esto
es, las letras y frases que integran un dispositivo legal;
por “norma”, en cambio, se entiende el sentido o los
sentidos interpretativos que de dicho enunciado lin-
giiistico se puedan derivar. Evidentemente, el Tribunal
Constitucional no manipula la disposicion, que es una
competencia exclusiva del legislador. Lo que manipula,
son los sentidos interpretativos que de esa disposicion
se pueda extraer”’®.Desde esta perspectiva, las mo-
dulaciones que afectan el contenido de la sentencia,
pueden ser entonces:

a) Sentencias interpretativas o condicionales, con
acogimiento o rechazo’.

En este tipo de decisiones, la Corte restringe el al-
cance normativo de la disposicion acusada, ya sea li-
mitando su aplicacion, ya sea limitando sus efectos.
Estas sentencias interpretativas suponen entonces que
se expulsa una interpretacion de la disposicion, pero se
mantiene una eficacia normativa de la misma, es decir,
si una de las interpretaciones es contraria a la Consti-
tucion y la otra resulte conforme con ella, el Tribunal
Constitucional no puede declarar la inconstitucionali-
dad de la disposicion, sino solo del sentido interpretati-
vo que colisiona con ella. Se dice que es una sentencia
manipulativa, pues después del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, el texto de la norma subsiste
con un criterio de interpretacion constitucionalmente
admisible, que probablemente no fue el deseado por el
legislador. Es de lejos la técnica mas usual. Ejemplo,
Sentencia C-702 de 1999 de la Corte Constitucional,
magistrado ponente, doctor Fabio Morén Diaz.

En cuanto a las interpretativas estimativas o de aco-
gimiento, sefiala el profesor Nogueira Alcala,

“consideran inconstitucionales ciertas interpretacio-
nes del enunciado normativo, vale decir ciertas normas
que surgen de la interpretacion considerada inconsti-
tucional, siendo tal o tales interpretaciones expulsadas
del ordenamiento juridico, aun cuando se mantiene in-
alterado el enunciado normativo del cual surgen dichas
interpretaciones”.

Por su parte, en las interpretativas desestimativas o
de rechazo, el profesor Nogueira Alcala dice que,

“surgen al establecer la interpretacion conforme a la
Constitucion del enunciado normativo”.

Aunque estos dos tipos de sentencias son, como se-
nala Zagrebelsky, las dos caras de la misma medalla.

La Corte Constitucional de Colombia ha hecho uso
muy frecuentemente de este tipo de sentencias, como
la C-545 de 1992, la C-473 de 1994, la C-496 de
1994, entre otras, o la C-109 de 1995, ultima en la que

6  Palomino Manchego, José, ponencia citada.

7  Esta ultima es la denominacion que les da el Tribunal
Constitucional italiano: accoglimento, para acogimiento
y rigetto, para rechazo.
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se reconoce que expedir sentencias de interpretacion
conforme a la Constitucién es una practica arraigada
en la tradicion juridica nacional proveniente de la Corte
Suprema de Justicia, en los casos en que ella controlaba
la constitucionalidad de las leyes bajo el imperio de la
Constitucion de 1886.

Las sentencias interpretativas o condicionales bus-
can entonces preservar la obra legislativa, eliminando
solo las eventuales interpretaciones y aplicaciones que
puedan ser consideradas contrarias al orden juridico.

“Sélo cuando una norma no tiene ninguna interpre-
tacion conforme a la Constitucion corresponde al tri-
bunal constitucional respectivo expulsarla del ordena-
miento juridico”, concluye Nogueira Alcala.

b) Sentencias integradoras o aditivas.

Son aquellas que declaran la ilegitimidad constitu-
cional de la previsién omitida que deberia haber sido
prevista por la ley para que esta fuera constitucional.
En estas sentencias, la Corte no anula la disposicion
acusada, pero le agrega un contenido que la hace cons-
titucional. Se incorpora un elemento nuevo al enuncia-
do normativo, extendiendo la norma para que asuma
un supuesto de hecho no contemplado en sus inicios.
En estos casos, el tribunal constitucional constata, en
el fondo, una omision legislativa, puesto que la regu-
lacién es inconstitucional, no por lo que expresamente
ordena sino debido a que su regulacion es insuficiente,
al no haber previsto determinados aspectos, que eran
necesarios para que la normatividad se adecuara a la
Constitucién®. Doctrinantes como Gaspar Caballero
Sierra®, han entendido que las decisiones aditivas, al
igual que las sustitutivas (¢l dice “substitutivas”), con-
forman dos partes diferentes: una inexequibilidad de
la norma legal impugnada y otra reconstructiva, con
lo que la Corte procede a dotar a esa misma disposi-
cién de un contenido diferente de conformidad con los
principios constitucionales. También se da el caso de
leyes incompletas que han servido de criterio para que
la Corte Constitucional en su labor de examen de las
disposiciones impugnadas, las adecue a través de sus
sentencias a los principios y valores de la Carta, en
cierta forma integrandolas o incluso, modificandolas,
en lo que algunos han denominado, su actividad “pa-
ralegislativa”. Frente al estudio de estas sentencias, la
Corte se pregunta ;qué hacer? Y la respuesta es que, en
los casos en que se presente, se declara que esa ley es
inconstitucional “en la parte que no prevé”, y en conse-
cuencia se suprime del precepto las letras o frases que
introducen el elemento desigualitario.

Para Moreno Millan!?, son tres los fundamentos
constitucionales de las sentencias integradoras:

(1) El caracter normativo de la Constitucion;

8  Sobre el particular, véanse, por ejemplo, las sentencias
C-109 de 1995 y C-690 de 1996 de la Corte Constitucio-
nal.

9  Caballero Sierra, Gaspar, “Corte Constitucional y legis-
lador: contrarios o complementarios”, publicado en: Ju-
risdiccion constitucional en Colombia - La Corte Cons-
titucional 1992-2000, realidades y perspectivas, edicion
de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la
Judicatura, con el apoyo de la Escuela Judicial “Rodri-
go Lara Bonilla” y de la Fundacion “Konrad Adenauer”,
Bogota, D. C., febrero de 2001.

10 Moreno Millan, Franklyn, La jurisprudencia constitu-
cional como fuente del derecho, Editorial Leyer, Bogota,
D. C., 2002, pagina 65.

(i) efectividad de los principios y derechos consa-
grados en la Carta, y,

(iii) la funcidn jurisdiccional de la Corte.

Para Humberto Nogueira Alcala, este tipo de sen-
tencias constituye la muestra mas clara del activismo
judicial de los tribunales constitucionales, lo que supe-
ra su concepcion tradicional de organos que cumplen
una funcion de expulsion de normas del ordenamiento
juridico y no de creador de ellas. Este tipo de senten-
cias son constitutivas, en la medida que ellas innovan
en el ordenamiento juridico.

Y por tanto, este tratadista considera que las senten-
cias aditivas adoptan dos modalidades:

“A través de la primera, la omision implicaba solo
una laguna, la que es cubierta por la labor interpretati-
va del Tribunal Constitucional. A través de la segunda
modalidad, el Tribunal considera que una omision de-
rivada de la norma significa exclusion, por lo que la
eliminacion de la omision implica incluir a aquellos
que habian sido marginados o discriminados arbitraria-
mente con dicho precepto (sentencias integradoras)”!!.

Sobre este tipo de fallos, el mismo Nogueira Alcala
ha expresado que la Corte Constitucional Colombia-
na tuvo que estudiar las disposiciones normativas de
una ley tributaria que imponia draconianas sanciones
econdmicas a quienes no presentaran las declaracio-
nes de renta en los lugares y momentos determinados
por la administracion tributaria. La parte demandante
considerd que la norma imponia una responsabilidad
objetiva que impedia al contribuyente demostrar que
la omision de tal obligacion tributaria se producia por
una fuerza mayor o un caso fortuito. La Corte Consti-
tucional, en Sentencia C-690 de 1996, acogio el criterio
de la demandante, considerando que es contrario a la
Constitucion, y en especial a los principios de respon-
sabilidad subjetiva, equidad tributaria e igualdad, que
se sancione a una persona que ha estado imposibili-
tada de presentar la declaracion de renta, declarando
la constitucionalidad de las disposiciones normativas
acusadas, pero en el entendido que las autoridades ad-
ministrativas y judiciales deben “permitir a la persona
demostrar que el no cumplimiento del deber de presen-
tar la declaracidn tributaria no le es imputable, por ser
consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como el

caso fortuito y la fuerza mayor”12,

¢) Sentencias sustitutivas.

Las sentencias sustitutivas se desarrollaron en Italia,
hacen referencia a aquellos eventos en donde la Corte
expulsa del ordenamiento juridico una disposicion acu-
sada, y sustituye el vacio normativo por una regulacion
especifica, que tiene raigambre constitucional directa.
En cierta medida, estas sentencias son una combina-
cion de sentencia de inconstitucionalidad y sentencia
integradora, ya que anulan el precepto acusado a tra-
vés del fallo de inexequibilidad, con lo cual generan

11 Nogueira Alcala, Humberto, “Sentencias de los tribuna-
les constitucionales y sus efectos en América del Sur”,
en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Cons-
titucional. Proceso y Constitucion, #2, julio-diciembre
de 2004, Editorial Porria, México, pagina 92. También
publicada en: CD ROM de Memorias del II encuentro de
derecho procesal constitucional iberoamericano y semi-
nario de derecho constitucional, San José de Costa Rica,
julio de 2004.

12 Corte Constitucional, sentencia C-690 de 1996, Magis-
trado Ponente doctor Alejandro Martinez Caballero.
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un vacio de regulacion, que se llena por medio de un
nuevo mandato que la sentencia adiciona o integra al
ordenamiento. '3

“Decisiones como estas han planteado el problema
de la legitimacion de la Corte Constitucional para lle-
nar vacios normativos, que en principio deberian co-
rresponder al legislador pero que por imperativo cons-
titucional debe aquélla subsanar como especificadora
de los derechos, puesto que el control de constituciona-
lidad debe estar siempre sujeto al espiritu y a los valo-
res supremos de la Carta”, segun Caballero Sierra™!4.

El ya citado profesor Nogueira Alcald, en su estu-
dio “Sentencias de los tribunales constitucionales y
sus efectos en América del Sur”, analizd un caso que
nos atafie y es el de la Sentencia C-113 de 1993, que
reviso el decreto 2067 de 1991 (“minicodigo” del pro-
cedimiento ante la Corte Constitucional), por medio
de la cual, esta Alta Corporacion “declard inconstitu-
cional la disposicion que precisaba taxativamente los
casos donde la Corte podia otorgar efecto retroactivo
a sus fallos. La Corte Constitucional, en la sentencia
citada, fuera de declarar inconstitucional el articulo re-
ferido, ya que los efectos de los fallos del Tribunal no
podian ser regulados por ley, siendo una competencia
propia de la Constitucién o, en su defecto, de la propia
Corte Constitucional, determinando, ademas que, con-
forme a la Constitucion, correspondia a la propia Corte
Constitucional determinar libremente los efectos de sus
fallos™15.

d) Sentencias apelativas o exhortativas

Son el resultado de la constatacion de situaciones
aun constitucionales, donde se hace una apelacion al
legislador para alterar la situacion dentro de un plazo
expresamente determinado por la Corte, con la con-
secuencia adicional que si ello no ocurre, el Tribunal
aplicara directamente el mandato constitucional en el
futuro, pudiendo determinar la nulidad de la norma ju-
ridica respectiva.

Una mas extensa explicacion es la de Nogueira Al-
cala!®, para quien estos fallos van desde un simple con-
sejo al legislador, hasta formulas mas coactivas, que
llaman al legislador a regular una materia establecida
en la Constitucion.

Bajo esta denominacion de Sentencias Exhortativas,
dice Nogueira Alcald, puede agruparse un conjunto de
sentencias que establecen recomendaciones o directri-
ces al organo legislativo, llamandolo a legislar sobre
determinadas materias con determinadas orientaciones
o principios para actuar dentro del marco constitucio-
nal, de no hacerlo asi el legislador podria venir una sen-
tencia posterior que declare la inconstitucionalidad de
la norma respectiva.

13 En la sentencia C-113 de 1993, cuando la Corte estu-
di6 el articulo 21 del decreto 2067 de 1991, declard la
inconstitucionalidad de ese articulo, al considerar que
la ley no podia regular los efectos de los fallos del tri-
bunal constitucional, pues esa era una atribucion propia
de la Constitucion o, en su defecto, de la misma Corte
Constitucional. Se establecio ademas un contenido sus-
tituto para la norma, puesto que sefialéo que, conforme a
la Constitucion, correspondia exclusivamente a la propia
Corte fijar libremente los efectos de sus fallos.

14 Caballero Sierra, Gaspar, op. cit., pagina 415.

15 Corte Constitucional, sentencia C-690 de 1996, Magis-
trado Ponente doctor Alejandro Martinez Caballero.

16 Nogueira Alcala humberto, articulo citado, revista libero-
americana del Derecho Procesal constitucional, pag 97

17 Corte Constitucional, Sentencia C-436 de 1994.

Estas sentencias limitan la libertad de configuracion
del orden juridico que desarrolla el legislador, ya que
advierten la existencia de una situacion juridica que no
es aun de inconstitucionalidad si actua diligentemente
el legislador para cubrir el eventual estado de inconsti-
tucionalidad o para superar la situacion producida pro-
ducto del desarrollo o evolucion cientifico o técnico,
que exige una adecuacion a la nueva realidad. Y, en
algunos casos, las sentencias exhortativas llevan tam-
bién aparejadas lo que la doctrina denomina bloqueo de
aplicacion, consistente en que la norma es inaplicable
a los casos concretos que dieron lugar al examen de
constitucionalidad, quedando suspendidos los procesos
hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa que
regulan las respectivas situaciones.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-436 de
199417 ha justificado este tipo de pronunciamientos al
decir que,

“Con esta modalidad de exhorto, esta Corporacion
no estd, en manera alguna, desbordando su competen-
cia o invadiendo la drbita de actuacion del Congreso.
Por el contrario, el profundo respeto por la estructura
del Estado y por la libertad de configuracion politica
del Legislativo es lo que explica que la Corte se haya
abstenido de delimitar materialmente el concepto de
servicios publicos esenciales... El exhorto no debe,
entonces, ser visto como una ruptura de la division de
poderes son como una expresion de la colaboracion
de los mismos para la realizacion de los fines del Es-
tado... Ademas, este tipo de exhorto no es en manera
alguna innovacion doctrinaria de esta Corte o de esta
sentencia, sino que este surge de las tensiones valora-
tivas propias del texto constitucional, en particular de
aquélla que existe entre la supremacia normativa de la
Constitucion y el principio de libertad de configuracion
del legislador”.

3. Modulaciones relativas al efecto temporal o
prospectivas

Segun el estudio de Nogueira Alcald, sobre efectos
ex tunc o ex nunc de los fallos de los tribunales consti-
tucionales no hay una sola posicion y los ordenamien-
tos juridicos toman parte por darle mayor fuerza a la
supremacia constitucionalidad o a la seguridad juridi-
ca, tratando de buscar un cierto equilibrio entre ambos
principios, al respecto, asi en el derecho comparado,
en el caso de los tribunales constitucionales de Austria,
Croacia, Eslovenia, Grecia, Polonia, Rumania, entre
otros, los efectos de las sentencias son, por regla ge-
neral, ex nunc, mientras en Alemania, Bélgica, Espaiia,
Portugal, se consideran los efectos ex func como regla
general. En el dmbito sudamericano, existe también
una heterogeneidad de criterios en la materia como lo
muestran las respectivas legislaciones que encuadran la
actividad de los tribunales constitucionales de Bolivia,
Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela.

18 Se present6 un caso que tuvo luego grandes consecuen-
cias y es que la Corte declard inexequible la norma que
obligaba a suscribir unos bonos de seguridad ciudadana,
conocidos como los “bonos de guerra” y el Estado tuvo
que devolver a los contribuyentes lo aportado, avocan-
dose una nueva reforma tributaria. Este es el precio de la
relacion entre la Corte Constitucional y el legislador, que
resulta mas compleja de lo que se deriva de la simple de-
finicion de sus funciones como un legislador negativo, o
como un sustituto positivo del legislador, como lo afirma
el doctor Gaspar Caballero Sierra en su estudio citado,
paginas 409 a 426.
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La Corte Constitucional de Colombia en Senten-
cia C-221 de 1997 justifico las sentencias prospectivas
sefialando que, “la aparente paradoja de que la Corte
constate la inconstitucionalidad material de una norma
pero decida mantener su vigencia, ya que en estos ca-
sos resulta todavia mas inconstitucional la expulsion de
la disposicion acusada del ordenamiento por los graves
efectos que ella acarrea sobre otros principios consti-
tucionales”.

a) Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva
0 ex tunc

La Corte puede modular los efectos temporales de
su decision y, en casos excepcionales puede retrotraer
los efectos de las sentencias a situaciones consoli-
dadas durante la vigencia de la norma declarada in-
constitucional'®. Estos fallos pueden producir ciertos
problemas de seguridad juridica al afectar situaciones
juridicas y derechos adquiridos consolidados y efectos
juridicos ya producidos, como lo exige el principio de
seguridad juridica, ya que tienen efectos en Colombia
desde la adopcidn de la decision en Sala Plena, asi no
se conozca el texto del fallo. En la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana hay diversas senten-
cias que han determinado efectos ex tfunc, asi ocurrid
con el fallo C-149 de 1993, en que la Ley 6 de 1992,
habia establecido un impuesto retroactivo, el que fue
declarado inconstitucional, pero como muchos contri-
buyentes ya habian cancelado el gravamen, se ordend
la devolucion inmediata de las sumas canceladas en los
bonos de guerra, ya citados. En otros casos, la Corte
Constitucional ha declarado la inexequibilidad del de-
creto con fuerza de ley desde el momento mismo en que
se habia declarado la inexequibilidad del decreto que
habia establecido el respectivo estado de excepcion de
emergencia, como es el caso de la Sentencia C-187 de
1997. Asimismo, en fallo C-619 de 2003, se determino
que el efecto del fallo que resolvid la inconstituciona-
lidad del Decreto Legislativo 900 de 2003, que habia
sido dictado por el gobierno en virtud de un estado de
excepcion constitucional prorrogado declarado incons-
titucional por el propio Tribunal en Sentencia C-327 de
29 de abril de 2003, tenia el caracter de determinar la
pérdida de vigencia del mismo desde el momento de su
expedici()nlg;

b) Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc

Siguiendo el modelo kelseniano o austriaco, las de-
cisiones de inexequibilidad pueden tener efecto pro fu-
turo, e implican que apenas es notificada la sentencia,
la disposicion sale del ordenamiento pero no modifi-
ca las situaciones consolidadas durante la vigencia de
la norma acusada2%. Un tribunal constitucional puede
ir incluso mas alla y determinar un periodo de transi-
cién para evitar serios inconvenientes a la estabilidad

19 Cfr. sentencia C-619 de 2003 en Revista Electrénica
Foro Constitucional Iberoamericano nimero 3, Madrid,
Universidad Carlos III. http:77www.uc3m.es/uc3m/inst/
MGP/JClIrevista-03-jur-col5.htm

20 Segun el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, inciso
2°, los fallos de la Corte sélo tendran efecto hacia el fu-
turo, salvo para garantizar el principio de favorabilidad
en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso
previsto en el articulo 149 de la Constitucion.

21 Rueda Leal, Paul, “Fundamento tedrico de la tipologia
de sentencias en procesos de constitucionalidad”, en:
Memorias Il encuentro de derecho procesal constitucio-
nal iberoamericano y seminario de justicia constitucio-
nal, San José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004. CD-
ROM.

econdmica y politica de la sociedad, lo que no resulta
ilégico, siempre y cuando, en aplicacion del principio
de razonabilidad, se sustente tal tipo de disposicion y
se establezca un plazo de vigencia razonable, como lo
expresa Patil Rueda Leal?!. Esta clase de resolucién
fue literalmente inventada por la jurisprudencia cons-
titucional alemana hace mas de cuarenta afios debido a
razones de eminente necesidad practica. La doctrina se
encuentra dividida en cuanto a su aceptacion. La critica
mas dura consiste en preguntar si resulta juridicamente
posible exigirle al ciudadano afectado por una norma
inconstitucional, soportar los efectos de ella a pesar de
su inconstitucionalidad. En respuesta, se ha dicho que
se debe distinguir entre justicia subjetiva y objetiva.
Desde el segundo punto de vista, existen ocasiones en
que el bien de la sociedad obliga a un cierto sacrifi-
cio particular. El articulo 45 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia de Colombia determina que
las sentencias que profiera la Corte Constitucional so-
bre los actos sujetos a su control “tienen efectos hacia
el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”,
norma que fue declarada exequible, por la sentencia de
la Corte Constitucional C-037 de 1996, precisando que,

“Los efectos concretos de la sentencia de inexe-
quibilidad dependeran entonces de una ponderacion,
frente al caso concreto, del alcance de dos principios
encontrados: la supremacia de la Constitucion —que
aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es,
retroactivos— y el respeto a la seguridad juridica —que,
por el contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc, esto
es unicamente hacia el futuro—";

c) Sentencias de inconstitucionalidad diferida o
de constitucionalidad temporal

En estos casos, la Corte ha constatado la inconstitu-
cionalidad de una regulacion, pero se ha abstenido de
anularla, pues ha considerado que el vacio normativo
genera una situacion muy compleja, por lo cual es ne-
cesario que el legislador corrija la situacién?2. El argu-
mento mas comun en este tipo de sentencia consiste en
evitar que como consecuencia de un fallo de anulacidn,
se genere una situacién ain mas perjudicial para la es-
tabilidad politica y social de un pais, que la que esta
produciendo la situacion inconstitucional impugnada.
Por ejemplo, la posibilidad de que una ley, a pesar de su
inconstitucionalidad, se mantenga vigente durante un
cierto periodo a fin de evitar las graves consecuencias
que su repentina anulacion podria suscitar. Esto permi-
te lo que la jurisprudencia alemana ha llamado “una
afable transicion” de la declarada situacion de incons-
titucionalidad al estado de normalidad. En el caso de
las sentencias de efectividad diferida, como si poseen
sustrato normativo, el vencimiento del plazo para la

22 Esto ocurrié particularmente al expedirse la senten-
cia C-700 de 1999 que anul6 en su totalidad el sistema
UPAC para la financiacion de vivienda, por cuanto la
regulacion correspondia al legislador y habia sido expe-
dida por el ejecutivo.

En el caso particular colombiano, segiin Gaspar Caballero
Sierra, en su articulo citado, pagina 414, existen deberes
de proteccion que van mas alla de la proteccion general
del ciudadano, tales como el bien juridico de la vida, que
exigen determinadas obligaciones de mejora por parte
del legislador y que este no ha realizado por lo que la
Corte Constitucional en los casos que deba actuar ne-
cesariamente tiene que acudir a nuevos parametros de-
cisorios, no frente a regulaciones excesivas, sino frente
a regulaciones insuficientes y a veces inexistentes por
parte del legislador.

23 Corte Constitucional, sentencia C-737 de 2001.
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emision de la normativa reparadora tiene como conse-
cuencia la nulidad de la norma impugnada con efectos
ex nunc, sin importar las consecuencias materiales que
importe, pues el legislador dejo pasar el tiempo que le
confirid el tribunal constitucional.

La Corte establecid por via jurisprudencial un test
para justificar este tipo de sentencias, que se basa en
los siguientes puntos contenidos en la Sentencia C-737
de 2001%3:

i) la Corte debe justificar esta modalidad de deci-
sion;

ii) debe aparecer claramente dentro del expediente
que la expulsion simple afecta mas valores que resultan
vulnerados con este tipo de fallo;

iii) el tribunal debe explicar porqué recurre a este
tipo de decisién y no a una sentencia integradora y,

iv) se debe justificar el plazo conferido.

4. Modulaciones del Derecho de los Jueces

“a) Sentencias fundadoras de linea

Generalmente son fallos proferidos en los afios
1991-199224_ en los que la Corte aprovecha sus prime-
ras sentencias de revision para hacer enérgicas y muy
amplias interpretaciones de derechos constitucionales.
Son sentencias usualmente muy pretenciosas en mate-
ria doctrinaria y en las que se hacen grandes recuentos
de los principios y reglas relacionados con el tema bajo
estudio. Son, por sus propositos, sentencias eruditas, a
veces ampulosas y casi siempre largas, redactadas en
lo que Llewellyn llamaba grand style. Se apoyaban en
el vacio jurisprudencial existente para consagrar visio-
nes reformistas de la sociedad colombiana. Algunas de
estas sentencias consagraban, en consecuencia, posi-
ciones utdpicas e incluso contrasistémicas. Su energia
politica se derivaba de la refundacion constitucional de
1991, en una época temprana en que la energia de la
nueva creacion politica todavia corria tumultuosa por
los circulos politicos. Con frecuencia desconcertante
estas sentencias provienen de la pluma de Ciro Angari-
ta, el magistrado que mejor se identifica con el pathos
de renovacion de la Carta de 1991. Las caracteristicas
de estas sentencias, por otra parte, hacen que estén pla-
gadas de dicta y que, debido a su energia reformista,
expresen balances constitucionales sin vocacion de
permanencia dentro de la jurisprudencia. Estas dos ca-
racteristicas hacen que estas sentencias sean documen-
tos de la mayor importancia pero que no contengan, en
la mayoria de los casos, los balances constitucionales
actualmente vigentes.

b) Sentencias hito

Son aquellas en las que la Corte trata de definir con
autoridad una subregla de derecho constitucional. Es-
tas sentencias, usualmente, originan cambios o giros
dentro de la linea. Estas variaciones se logran mediante
técnicas legitimas en las que se subraya la importancia
de la Sentencia: Cambio Jurisprudencial, unificacion
jurisprudencial, distincion de casos, distincién entre
ratio y obiter, y otras técnicas andlogas. Son, usual-
mente, sentencias ampliamente debatidas al interior de
la Corte y es mas probable que susciten salvamentos
o aclaraciones de voto por parte de magistrados disi-
dentes. Las sentencias de unificacion (SU) usual, pero
no necesariamente, son sentencias hito. Es importante
notar, igualmente, que las SU no son, a priori, estructu-
ralmente mas importantes que sentencias normales de

24 Este periodo es un error de Diego Lopez, ya que la Corte
Constitucional fue instalada el 17 de febrero de 1992 por
el presidente César Gaviria, asi hubiese sido creada con
la Constitucion de 1991. La primera sentencia expedida
(T-001 de 1992), data del 3 de abril de dicho afio y tuvo
como ponente al magistrado José Gregorio Hernandez
Galindo.

revision (T-) dentro de la linea. El peso estructural de la
sentencia dentro de la linea tiene que ser apreciado en
concreto por el investigador.

c) Sentencias confirmadoras de principio

Son aquellas que se ven a si mismas como puras y
simples aplicaciones, a un caso nuevo, del principio o
ratio contenido en una sentencia anterior. Con este tipo
de sentencias lo jueces descargan su deber de obedien-
cia al precedente. La mayor parte de sentencias de la
Corte son de este tipo, mientras que las sentencias hito
o las sentencias fundadoras de linea constituyen una
proporcion relativamente muy pequefia del total de la
masa decisional.

d) Jurisprudencia “pop”

Esta nueva clasificacion de Diego Lopez, un poco
“pop”24, surge en su texto Teoria impura del derecho.
La transformacion de la cultura juridica latinoamerica-
na%>, como una tendencia propia de Lopez que busca
recrear una forma de ver la jurisprudencia con una clara
arqueologia y exige la reivindicacion de la teoria local
o particular del derecho, desde una concepcion pers-
pectivista y difusionista. Para esto, Lopez Medina rea-
liza un breve recuento de los estratos formativos de los
que es consciente: “primero, el trabajo de Savigny fue
pionero en su esfuerzo de definir una teoria legal que no
fuera una mera continuacion de posiciones filosoficas
generales. La reflexion de Savigny muestra que la teo-
ria legal puede ser importante y autonoma puesto que
hay objetos dentro de ella que ameritan atencion por si
mismos. La jurisprudencia pop, entonces, participa del
desplazamiento de la filosofia del derecho hacia la teo-
ria juridica logrado en el nacimiento, en Alemania, de
una Methodenlehre (una ciencia de métodos juridicos).
Véanse P. Casanovas y J. J. Moreso, El ambito de lo ju-
ridico, Critica, Barcelona, 1994, pagina 8. En segundo
lugar, y en cierta forma paralelo a las preocupaciones
de Savigny, Frangois Gény insiste en el hecho de que
la filosofia legal no deberia ser, “filosofia profesional”
sino “filosofia progresiva del sentido comun” (...) fi-
losofia del derecho en el sentido de critica filoséfica
de la ciencia del derecho, siguiendo el modelo de cri-
tica en las varias ciencias naturales y sociales”, y por
consiguiente llevada a cabo “en términos propios de
la misma”. La philosophie du sense comun progressif
“nace espontaneamente de la reflexion atenta y se pule
a si misma por medio de una continua integracion de
elementos de la experiencia colectiva”. Frangois Gény,
Science et technique en droit privé positif: nouvelle
contribution a la critique de la méthode juridique 73
Sirey, Paris, (1912). Esta manera de ver la filosofia del
derecho como una “filosofia de la accion”, (Gény, ibi-
dem, pagina xiv) esta cercanamente relacionado con la
“filosofia experimental” de Dewey y probablemente
con la “sociologia reflexiva” de Bourdieu. Savigny y
Gény son, sin embargo, ejemplos mas bien raros den-
tro del pensamiento juridico europeo en donde el pen-
samiento abstracto sigue siendo el estandar corriente.
Para ellos el punto esencial es poder relacionar la teoria
y la practica juridicas: para Savigny lo importante era
poder estar en posesion de “verdadera experiencia”.
Para tener una “experiencia verdadera es necesario te-

25 Dicese de un cierto tipo de musica ligera y popular de-
rivado de estilos musicales negros y de la musica folclo-
rica britanica, en: Real Academia Espafiola, Diccionario
de la lengua espaiiola, vigésima primera edicion, t. 11,
Editorial Espasa-Calpe, Madrid, 1994, pagina 1639.

26 Lopez Medina, Diego Eduardo, Teoria impura del dere-
cho. La transformacion de la cultura juridica latinoame-
ricana, Universidad de los Andes — Universidad Nacio-
nal de Colombia — Legis Editores S. A., Bogota, D. C.,
Primera reimpresion, mayo de 2004, paginas 30y 31.



GACETA DEL CONGRESO 746

Miércoles 19 de agosto de 2009

Pagina 27

ner siempre un conocimiento claro y vivido del todo,
para poder comprender efectivamente en su totalidad
el caso particular: solo el tedrico puede lograr que la
practica sea fructifera e instructiva”. Savgny, de la vo-
cacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia
del derecho, Heliasta, Buenos Aires, 1977, pagina 142.

Gény, mientras tanto, rechaza la nocion segun la
cual “la teoria no tenga influencia en el desarrollo ver-
dadero de la practica juridica (...) la alternativa no es
sacrificar la practica por la teoria. La pregunta es si la
practica ilustrada no logra sus metas con gran certe-
za y de forma mas completa que la practica ciega (...)
cuando la pregunta se hace de esta manera, no puede
haber duda respecto a la respuesta”. Gény, Science, pa-
gina xiv. En la jurisprudencia angloamericana, por otra
parte, la idea de “jurisprudencia pop” estd vagamente
inspirada en la insistencia de Llewellyn de identificar
el “estilo” de una época mediante la lectura de la lite-
ratura por ella producida. Luego de Llewellyn muchos
otros iustedricos insisten, implicita o explicitamente,
en desarrollar la teoria juridica con el propdsito, no de
construir la erudicion del estudiante sino de ofrecer un
analisis puntual de la cultura juridica dominante...”.

Posteriormente en su estudio el doctor Hernan Ale-
jandro Olano, comenta sobre otros modelos sin modu-
lacién para luego referirse al caso especifico de la Corte
Constitucional Colombiana, como:

a) Sentencias de control concreto de constituciona-
lidad;

b) Sentencias declarativas de inconstitucionalidad;

¢) Sentencias de inconstitucionalidad por omision

d) Sentencias con efectos en el &mbito personal;

e) Sentencias atipicas;

f. Sentencias sobre omisiones legislativas.

No puedo dejar pasar por alto este gran aporte del
doctor Herndn Alejandro Olano Garcia, que con gran
sapiencia expuso en su estudio “Tipologia de Nues-
tras Sentencias Constitucionales”, el cual recogi en
esta exposicion de motivos como un aporte claro y pre-
ciso al tema que nos ocupa.

El Tribunal Constitucional no puede ser conside-
rado como una segunda Cimara

Alguna vez dijo Javier Alva Orlandini, Presidente
del Tribunal Constitucional Peruano en su discurso de
posesion:

“De acuerdo a la doctrina moderna e inspirada
en ejecutorias de los tribunales de Alemania, Italia
y Espaiia, entre otros, la concepcion Kelseniana del
Tribunal Constitucional estd ampliada y superada.
Ya no es mas solo un legislador negativo. El Tribu-
nal, en efecto, puede dictar diversos tipos de sen-
tencias que, en la teoria del derecho constitucional,
se conocen como aditivas, innovativas, manipulati-
vas e interpretativas. Mediante tales sentencias se
complementa, dinamiza, adecua y compatibiliza las
leyes a la Constitucion o se resuelvan las incoheren-
cias entre distintos preceptos de la norma constitu-
cional”.

Es decir, el Tribunal Constitucional pasaria asi de
productor negativo de normas, de derogador de normas
inconstitucionales a productor positivo de normas, es
decir legislador. Se esta constituyendo en esta forma
en una segunda Camara (Congreso de la Republica),
mision que no tiene explicitamente asignada ninguna
jurisdiccion constitucional en el mundo. EI Magistrado
Espariol, asesinado por la ETA en 1996, Francisco To-
mas y Valiente, Presidente que fue del Tribunal Cons-
titucional hispano, dijo enjuiciando una accioén contra
el aborto en un voto singular (Sentencia 53-1985 de 11
de abril de 1985):

“El juicio de inconstitucionalidad no es un juicio
de calidad o de perfectibilidad. El Tribunal Constitu-
cional puede y debe decir en qué se opone a la Cons-
titucion un determinado texto normativo, y, en conse-
cuencia, porque es inconstitucional. Lo que no puede
es formular juicios de calidad.

La jurisdiccion Constitucional es negativa, puede
formular excusiones o vetos sobre los textos a ella so-
metidos. Lo que no puede hacer es decirle al legislador
lo que debe ariadir a las leyes para que sean consti-
tucionales. Si actiia asi, y asi ha actuado en este caso
este Tribunal, se convierte en un legislador positivo.

Cada Institucion debe actuar como lo que es, no
“como si” fuera lo que no es. Pocas logicas hay tan
Sfunestas como la logica del “como si”. El Tribunal
Constitucional frecuentemente instado a actuar “como
si” fuese eso en un lenguaje ni técnico ni inocente se
ha dado en llamar “la segunda Camara”, ha caido por
esta vez en la tentacion.

Cuando sobre tan exigua, confusa y discutible base,
interpretada de forma innovadora ad casum, el Tri-
bunal se atreve a tanto, transgrede los limites de sus
competencias y roza fronteras sumamente peligrosas:
la del arbitrismo o decisionismo judicial. Por eso, y
contra eso, expreso mi profunda y preocupada discre-
pancia.”

Hay que anotar y aclarar:

Los Magistrados del TC o Corte Constitucional en el
caso colombiano, han sido elegidos indirectamente.
Por el Senado y no por el Pueblo. Y es el 6rgano
de control de la Constituciéon y debe actuar
indiscutiblemente en defensa a ultranza de los
derechos Humanos, en virtud de reglas metapositivas
no escritas, sin mas limitacion que su sentido de
la autolimitacion; pero no puede autoerigirse en
Congreso, porque, si lo pretende, sus decisiones
constitucionalizadoras serian inconstitucionales. En
virtud de esa postura del Tribunal Constitucional
de erigirse en legislador positivo, modificaria leyes,
tipificaria delitos, sefialaria penas, preceptuaria

plazos, términos para apelar, etc. )
En conclusion, todo este tipo de modulacion de los

efectos de la sentencia esta muy bien, pero cuando se
haga una reforma constitucional en la que se ubique
al TC como productor negativo y como productor po-
sitivo de normas que pueda, en consecuencia, dictar
sentencias de nulidad, interpretativas, integradoras o
sustitutivas, retroactivas, Diferidas o Inmediata, etc. Y
seflalando que en virtud de sus facultades implicitas no
so6lo es un supremo intérprete de la constitucion sino el
mas alto legislador de la Republica. Pero mientras eso
no suceda, las pretensiones del TC de dictar legislacion
positiva, llenar vacios normativos e incluso disponer
que sus recomendaciones al congreso tengan caracter
vinculante mas alla de la exhortacion, son abiertamente
inconstitucionales y pueden dar lugar a dos cosas: a)
acciones por violacion al debido proceso y, b) una usur-
pacion de funciones.
Guillermo Antonio Santos Marin,
Representante a la Camara.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL
El dia 19 de agosto del afio 2009 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley nimero 122 con su

correspondiente exposicion de motivos, por el honora-
ble Representante Guillermo A. Santos M.

El Secretario General,

Jesus Alfonso Rodriguez Camargo.
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