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PONENCIAS

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 296
DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se interpreta por via de
autoridad legislativa el articulo 15, numeral 2,
literal a) de la Ley 91 de 1989.

Bogota, D. C., septiembre 21 de 2010

Sefiora Presidenta Comision Séptima Consti-
tucional Permanente

Honorable Camara de Representantes
E.S.D.
Respetada sefiora Presidenta:

En cumplimiento del encargo hecho por la
Mesa Directiva de la Comisidon Séptima Consti-
tucional Permanente de la Camara de Represen-
tantes y acatando el Reglamento del Congreso
en sus articulos 156, 157 y 158 de la Ley 5% de
1992, nos permitimos rendir informe de ponen-
cia para primer debate ante la Comision Sépti-
ma Constitucional Permanente de la Camara de
Representantes, al Proyecto de ley nimero 296
de 2010 Camara, por medio de la cual se inter-
preta por via de autoridad legislativa el articulo
15, numeral 2, literal a) de la Ley 91 de 1989, te-
niendo en cuenta las siguientes consideraciones:

I. ANTECEDENTES DEL PROYECTO
DE LEY

El Proyecto de ley nimero 114 de 2009 apro-
bado en Senado de la Republica, de iniciativa de
los honorables Senadores Luis Carlos Avellane-
da Tarazona, Gloria Inés Ramirez, Jesus Bernal

Amorocho, Piedad Cordoba, Dilian Francisca
Toro, Héctor Heli Rojas, Jorge Eliécer Gueva-
ra, Carlos Ferro, Carlos Julio Gonzdlez Villa,
Samuel Arrieta, Victor Veldasquez, Yolanda Pinto
y Luis Fernando Velasco, y Proyecto nimero
296 de 2010 Camara, por el asunto de la ma-
teria, fue repartido a la Comision Séptima de la
honorable Camara de Representantes y la Mesa
Directiva, en ejercicio de sus funciones, designd
como ponentes para primer debate a los honora-
bles Representantes Alba Luz Pinilla Pedraza,
Carlos Alberto Escobar Cordoba, Holger Ho-
racio Diaz Hernandez, Luis Fernando Ochoa
Zuluaga, Lina Maria Barrera y Diela Liliana
Benavides Solarte.

II. OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley tiene por objeto, buscar
que el Congreso de la Republica, en uso de sus
facultades, realice una interpretacion de manera
directa, del articulo 15, numeral 2, literal a) de
la Ley 91 de 1989, en los términos de los articu
los 14 y 25 del Codigo Civil, en el sentido de
que se entienda que los tiempos nacionales son
computables para efectos del reconocimiento de
la pension gracia y por lo tanto los educadores
nacionales puedan acceder a esta, conforme a las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y
91 de 1989, aunque su pension ordinaria sea a
cargo total o parcial de la Nacion.

Es de resaltar que la Ley 91 de 1989 establece
en el numeral A del articulo 15 que los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que
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por mandato de las Leyes 114 de 1913, 166 de
1928 y 37 de 1933 y demas normas que las hu-
biere desarrollado o modificado, tuviesen o lle-
garen a tener derecho a la pension gracia, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con la to-
talidad de los requisitos. Esto nos indica que la
pension de gracia a la que se refiere la norma
solo podrd concederse a docentes vinculados
hasta 31 de diciembre de 1980 por prescripcion
legal sin que sea posible colegir que el este pro-
yecto de ley pretende crear un régimen especial
nuevo.

Lo anterior de conformidad con la Constitu-
cion Politica articulo 48 adicionado Acto Legis-
lativa 001 de 2005 articulo 1° que establece: “A
partir de la vigencia del presente acto legislativo,
no habra regimenes especiales ni exceptuados,
sin perjuicio del aplicable a la Fuerza Publica, al
Presidente de la Republica, y a lo establecido en
los paragrafos del presente articulo”.

II1. CONTENIDO Y ALCANCES

El proyecto de ley cuenta con un unico arti-
culo, mediante el cual se pretende interpretar el
literal a), del numeral 2, del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, en el sentido de que los educadores
que acrediten tiempos de servicio en educacion
primaria, en normales, en secundaria o en ins-
pectoria o supervision educativa en planteles del
orden nacional, seran beneficiarios de la pension
gracia, aunque su pension ordinaria esté a cargo
total o parcial de la Nacion.

IV. CONSIDERACIONES

El proyecto de ley sometido a consideracion,
esta dirigido a aplicar el principio Constitucional
de igualdad, y en concreto, el principio del dere-
cho laboral segtn el cual debe existir identidad
en el trato a las personas que desarrollen las mis-
mas funciones en iguales condiciones. En este
sentido, el proyecto aclara y determina legal-
mente los destinatarios de la pension de gracia.

El legislador al momento de expedir la nor-
ma que va a ser objeto de interpretacion tuvo
en cuenta la labor que cumplian los educadores,
y quiso establecer, a manera de compensacion,
para la época, el establecimiento de una pension
gracia, es decir tratd de mejorar las condiciones
de aquellos frente a sus ingresos econdmicos.

Pasemos a desarrollar la evolucién normativa
de la pension gracia. La Ley 114 de 1913, dio
origen a una pension de jubilacion especial en
favor de los maestros de escuela, es decir, de los
educadores de primaria, rezando en su articulo
1°

“Articulo 1°. Los maestros de escuelas pri-
marias oficiales que hayan servido en el Ma-
gisterio por un término no menor de veinte
afios, tienen derecho a una pension de jubi-
lacién vitalicia, en conformidad con las pres-
cripciones de la presente ley”. (Negrillas fuera
de texto).

El articulo 4° de dicha ley dispuso:

“Articulo 4°. Para gozar de la gracia de la
pension sera preciso que el interesado com-
pruebe:

3. Que no ha recibido ni recibe actualmen-

te otra pensién o recompensa de caricter na-
cional. Por consiguiente, lo dispuesto en este

inciso no obsta para que un maestro pueda
recibir a un mismo tiempo sendas pensiones
como tal, concedidas por la Nacion o por un
departamento” (Subrayas y negrillas fuera de
texto).

Consecuencia de lo antes descrito, en el mar-
codelaLey 114 de 1913, los tnicos tiempos va-
lidos para los efectos de la pension gracia, eran
los prestados en los departamentos, municipios
o distritos especiales, lo que se deducia de un
correcto entendimiento del articulo 4°, numeral
3, de la mencionada ley.

Se deduce entonces que era requisito para el
que pretendiera la pension gracia la comproba-
cion que no recibia “otra pension o recompen-
sa de caracter nacional”.

La conclusion era acertada, porque si el do-
cente percibia una pension de caracter nacional,
era porque sus servicios los habia prestado a un
ente del orden nacional. Pero aquella conclu-
sion, que repetimos, tiene respaldo en la Ley 114
de 1913 era ademas coherente con la Ley 39 de
1903, ley organica sobre instruccion publica, se-
gun la cual la educacion primaria costeada con
fondos publicos, estaba a cargo de los departa-
mentos, asi:

“La instruccion primaria costeada con fon-
dos publicos sera gratuita y no obligatoria.
Estara a cargo y bajo la inmediata direcciéon
y proteccion de los gobiernos de los departa-
mentos, en consonancia con las ordenanzas
expedidas por las asambleas respectivas, e
inspeccionada por el poder ejecutivo nacio-
nal” (Negrillas fuera de texto).

Debe tenerse en cuenta que conforme a la mis-
ma Ley 39 de 1903, articulo 13, organica sobre
instruccion publica, en cada departamento debe
existir una escuela normal para varones y otra
para mujeres costeada por la Nacion. Adicional-
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mente por la misma ley de Instruccion Publica
numero 39, articulo 4°, la instruccion secundaria
se hallaba a cargo de la Nacidn sin perjuicio que
los departamentos y municipios que dispusieran
de recursos concurrieran a dicha ensefianza se-
cundaria.

Por lo tanto, si la pension gracia, creada para
educadores de primaria oficial, solo era incom-
patible con una pension de caracter nacional, era
posible afirmar que la pension gracia era compa-
tible con una pension ordinaria departamental,
de donde surgio el concepto que los docentes de
primaria tenian derecho a una doble pension ju-
bilatoria.

Pero la afirmacion segun la cual, para la pen-
sion gracia, s6lo se pueden tener en cuenta tiem-
pos departamentales, municipales o distritales, o
dicho de otra manera, que no se pueden tener en
cuenta tiempos nacionales, no se puede aceptar
dentro de un marco historico legislativo, pues
con una interpretacion socioldgica de las Leyes
116 de 1928 y 37 de 1933, analizadas a la luz de
la Ley 39 de 1903, debe concluirse que el legis-
lador extendio la pension de gracia a educadores
que registraran tiempos nacionales.

En efecto, mediante Ley 116 de 1928, la pen-
sion se extiende en favor de empleados y profe-
sores de las escuelas normales y de inspectores
de instruccion publica, y si la instruccion norma-
lista y la inspectoria eran servicio nacional, debe
por logica inferencia concluirse que el legislador
de 1928, quiso hacer participe de la pension gra-
cia a educadores que dependian de la Nacion. El
texto es el que se transcribe a continuacion:

“Articulo 6°. Los empleados y profesores
de las escuelas normales y los inspectores de
instrucciéon publica, tienen derecho a la jubi-
lacion en los términos que contempla la Ley
114 de 1913 y demas que a esta complemen-
tan. Para el computo de los afios de servicio
se sumaran los prestados en diversas épocas,
tanto en el campo de la ensefianza primaria
como en el de la normalista, pudiéndose con-
tar en aquella lo que implica la inspeccion”.
(Negrillas fuera del texto).

Ahora bien, todo ordenamiento juridico esta
obligado a procurar una coherencia interna, es
decir que una norma no de soluciones contra-
dictorias. Cuando ello resulta, surge lo que de-
nominamos antinomia juridica, siendo esta, la
contradiccion real o aparente de las leyes con el
sistema juridico, o consigo mismas, o respecto
de otras leyes.

Este fenomeno juridico se presenta en la Ley
116 de 1928, en su articulo 6°, pues concede la
pension de gracia a educadores que dependian
de la Nacion asi: “Los empleados y profesores
de las escuelas normales y los inspectores de
instruccion publica, tienen derecho a la jubi-
laciéon”, pero a la vez les cercena el derecho al
expresar: “en los términos que contempla la
Ley 114 de 1913”, pues esta remision normativa,
se les concedia siempre y cuando se comproba-
ra “Que no ha recibido ni recibe actualmente
otra pension o recompensa de caracter nacio-
nal,” por lo tanto, al ser docentes nacionales y
recibir su pension ordinaria de caracter nacional,
no podian recibir la de gracia, presentandose la
incongruencia o antinomia en la misma norma.

Posteriormente, la Ley 37 de 1933, introduce
una nueva modificacion a la Ley 114 de 1913 y
alaLey 116 de 1928, ya que en el marco de es-
tas dos normas, los servicios prestados en secun-
daria, no tenian aptitud para el otorgamiento de
la pension gracia y con dicha norma, se aceptan
tiempos de servicio en dicho nivel, asi:

“Articulo 3° Las pensiones de jubilacion de
los maestros de escuela, rebajadas por Decreto
de caracter legislativo, quedaran nuevamente
en la cuantia sefialada por las leyes. Hacense
extensivas estas pensiones a los maestros que
hayan completado los afios de servicio sefia-
lados por la ley, en establecimientos de ense-
fianza secundaria”. (Negrillas fuera del texto)

La misma antinomia que se resefid con res-
pecto de la Ley 116 de 1928, se presentd con el
articulo 3° de la Ley 37 de 1933, dado que, como
ya se indico atras, los educadores de secundaria,
por regla general, dependian de la Nacion, luego
sus vinculos laborales eran nacionales donde se
deducia que la pensién ordinaria, comin y co-
rriente, estaba a cargo de su patron Nacidn y si
conforme a Ley 114 de 1913, la pension gracia
solo era compatible con una pension ordinaria
de caracter departamental o municipal, resultaba
que esta norma, asi como la Ley 116 de 1928,
estaba extendiendo la gracia a unas tipologias de
educadores sin que estos pudieran hacerla efecti-
va. La contradiccidon normativa era evidente: Se
otorgaba un derecho, pero no podia ser disfruta-
do, se plasmaba un derecho cuya realizacion era
imposible.

Las antinomias resefiadas en la Ley 116 de
1928 y en la Ley 37 de 1933, vistas en relacion
con la Ley 114 de 1913, fueron objeto de analisis
por parte de la jurisdiccidon contenciosa adminis-
trativa, jurisdiccién que en su momento indicd
que los profesores de Normales, los inspecto-
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res de instruccion publica y los docentes de se-
cundaria tendrian derecho a la pension gracia a
pesar que sus vinculos fueran nacionales y que
consecuencialmente su pension ordinaria fuera
de caracter nacional y a tal conclusion se llegd
por la via de la aplicacion del principio interpre-
tativo de utilidad normativa y del principio de
favorabilidad, aplicable en materia laboral.

Con motivo de la nacionalizacion de la edu-
cacion, que venian prestando los departamentos,
intendencias, comisarias, municipios y Distrito
Especial de Bogota, contenida en la Ley 43 de
1975, comenz6 a discutirse si los educadores, te-
nian derecho a la pension gracia, dado que por el
efecto nacionalizador todos los maestros pasa-
ban a tener vinculo nacional, en consecuencia su
pensién ordinaria era también acompafiada del
caracter nacional y por alli la prédica de la in-
compatibilidad. Los problemas generados, que-
daron resueltos con la expedicion de la Ley 91
de 1989, que en su articulo 15, numeral 2, literal
a) expreso:

“a) Los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, y 37 de 1933
y demas normas que las hubiere desarrolla-
do o modificado, tuviesen o llegaron a tener
derecho a la pension gracia, se les reconocera
siempre y cuando cumplan con la totalidad
de los requisitos. Esta pension seguira reco-
nociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pension ordinaria de jubi-

lacion aun en el evento de estar esta a cargo

total o parcial de la Nacién”. (Subrayas fuera
de texto).

La norma pretranscrita permitié que la Caja
Nacional de Previsidn, reconociera de manera
directa la pension de gracia con vinculos nacio-
nales, bien para profesores de Normales nacio-
nales, bien para inspectores, nombrados por el
Ministerio de Educacion Nacional o bien para
docentes de secundaria de planteles nacionales.
Pues la norma analizada era clara en afirmar la
compatibilidad de la pensidn gracia con la pen-
sion ordinaria de jubilacion aun en el evento de
estar esta a cargo total o parcial de la Nacion. O
sea que la Ley 91 de 1989 vino a aclarar, nor-
mativamente, la antinomia generada en las Le-
yes 116 de 1928 y 37 de 1933, antinomia que
habia sido resuelta en fallos jurisprudenciales.
Muchos educadores nacionales lograron su pen-
sion gracia, bien en aplicacion de interpretacion
jurisprudencial o bien en aplicacion directa de la
norma.

El anterior panorama, fue uniforme hasta
cuando el Consejo de Estado en Sentencia de
agosto 26 de 1997, proferida en el Expediente
S-699, afirmo:

“No es de recibo el argumento que en oca-
siones se ha expuesto para sostener que con
motivo de la expedicion de esta norma, pue-
da reconocerse la pension gracia a todos los
que prestan sus servicios a la Nacion, por ser
los maestros a que ella se refiere docentes de
caracter nacional. Dos son las razones funda-
mentales que conducen al rechazo de tal ase-
veracion, asi:

a) Como se dijo, la Ley 37 de 1933, exami-
nada en relacién con las Leyes 116 de 1928
y la 114 de 1913, no introdujo modificacion
alguna a las exigencias establecidas en estos
ordenamientos normativos.

b) No es acertada la afirmacion de que los
establecimientos oficiales de educacion se-
cundaria fuesen nacionales en su totalidad en
1933, tanto, que fue con la Ley 43 de 1975 que
se inicié el proceso de nacionalizacién tanto
de la educacion primaria como de la secunda-
ria. Por eso en su encabezamiento se lee: “por
la cual se nacionaliza la educacién primaria
y secundaria que oficialmente vienen pres-
tando los departamentos, el Distrito Especial
de Bogota, los municipios, las intendencias y
comisarias; se redistribuye una participacion,
se ordenan obras en materia educativa y se
dictan otras disposiciones”. Y en su articu-
lo primero se prescribe hacia el futuro: “La
educacion primaria y secundaria seran un
servicio publico de cargo de la Nacion”. (Ne-
grillas fuera del texto).

Sobre esta jurisprudencia es importante re-
saltar, que el Consejo de Estado, después de
transcribir la norma impetrada, afirma que dicha
disposicion “se refiere de manera exclusiva a
aquellos docentes departamentales o regiona-
les y municipales que quedaron comprendi-
dos en el mencionado proceso de nacionaliza-
cion”. (Negrillas fuera del texto).

Asi las cosas, fueron tres los argumentos es-
grimidos en la sentencia parcialmente transcrita
para indicar que la pension gracia no podria ser
predicable con tiempos nacionales. En su orden
se abordaran estos argumentos.

1. Que las Leyes 116 y 37 no introdujeron
modificacion alguna. Este argumento es facil-
mente deleznable, pues es evidente que en la
Ley 114 de 1913, la gracia s6lo se creo para edu-
cadores de primaria oficial, mientras que por la
Ley 116 de 1928, dicho derecho se extendidé a
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empleados y profesores de normales, y a inspec-
tores de instruccion, de un lado y de otro, por la
Ley 37 de 1933 se permitié completar los afios
de servicio, con tiempos prestados en la educa-
cion secundaria.

2. Que la educacion secundaria no era to-
talmente nacional. Este argumento fue objeto
de contradiccion por parte del ex Consejero de
Estado Javier Diaz Bueno, quien en salvamento
de voto a la sentencia que se viene analizando
dijo:

“Al extenderse por virtud de esta ley (se re-
fiere a la Ley 37 de 1933) la pension gracia a
los maestros que hayan completado los afios de
servicio en establecimientos de ensefianza se-
cundaria, igualmente cobijo a estos servidores la
posibilidad de percibir dos pensiones de caracter
nacional, toda vez que por mandato de la Ley
39 de 1903, la instruccion secundaria se hallaba
a cargo de la Nacidn, sin perjuicio de que los
departamentos y municipios que dispusieran de
recursos suficientes, sostuvieran establecimien-
tos de ensefianza secundaria, es decir que tenian
derecho a la pension gracia los maestros de en-
sefianza secundaria, ya fueran nacionales, depar-
tamentales o municipales”.

3. Que la Ley 91 de 1989 se refiere de ma-
nera exclusiva a docentes departamentales,
regionales y municipales. No es cierto que el
articulo 15 numeral 2 literal a), de la Ley 91 de
1989 se refiera exclusivamente a docentes de-
partamentales, regionales o municipales, pues
dicho normativo utiliza el genérico “los docen-
tes” y es evidente que en este vocablo quedan
comprendidos los departamentales, regionales
y municipales, que fueron nacionalizados por la
Ley 43 de 1975, asi como los nacionales. Esto es
evidente, pues si la norma no distingue, no le es
dable al intérprete hacer distincion.

Adicionalmente, para profundizar en argu-
mentos que respalden la anterior afirmacion en
el sentido que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989
no hace referencia tinicamente al personal do-
cente nacionalizado (departamental, regional y
municipal) sino que cobija también al personal
docente nacional, resaltamos que no solo en di-
cha norma, sino que toda la ley, cuando es ne-
cesario hacer claridad acerca de sus receptores,
los califica expresamente, bien como docentes
nacionales o bien como docentes nacionalizados
y en otras menciones del articulado se utiliza el
vocablo “docentes”, pero sin que esta adjetiva-
cion signifique que la ley que la consagra esté
dirigida de manera particular al docente nacio-
nalizado.

Es asi, que al consultar los numerales conte-
nidos en el articulo 2° de la Ley 91 de 1989, se
denota que estan dirigidos al personal docente
nacional o al personal docente nacionalizado,
veamos:

“Articulo 2°. De acuerdo con lo dispuesto
en la Ley 43 de 1975, la Nacion y las Entida-
des Territoriales, seguin el caso, asumiran sus
obligaciones prestacionales con el personal
docente, de la siguiente manera:

1. Las prestaciones sociales del personal
nacional causadas (...)

2. Las prestaciones sociales del personal
nacionalizado causadas (...)

3. Las prestaciones sociales del personal
nacionalizado (...)

4. Las prestaciones sociales del personal
nacionalizado (...)

5. Las prestaciones sociales del personal
nacional y nacionalizado (...)”.

(Negrillas fuera del texto).

Asimismo, el articulo 15 de la norma en men-
cion cuando hace referencia a docentes naciona-
les y nacionalizados en sus numerales e incisos
queda establecido de manera explicita.

De igual manera, en el numeral 1 del articulo
5°dela Ley 91 de 1989, consagra:

“Articulo 5°. El Fondo Nacional de Pres-
taciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:

1. Efectuar el pago de prestaciones socia-
les del personal afiliado”. (Negrillas fuera del
texto).

Ahora bien, la Ley 37 de 1933 no predico la
posibilidad de completar los afios de servicio
seflalados por la ley, en establecimientos de en-

seflanza secundaria exclusivamente para los

planteles departamentales, con lo cual pode-
mos concluir, que si el legislador no distinguid

la aplicacion de tal proveido, exclusivamente en
beneficio de educadores de secundaria departa-
mental, es porque también quiso que el nor-
mativo se aplicase para los educadores nacio-
nales, pues si existiendo distincion, el legislador
no distingue, tampoco le es dable al intérprete
aplicador del normativo abstracto, hacer distin-
cion alguna, ya que si el intérprete pudiera hacer
distincion, no autorizada por el legislador, aquel
se tornaria en un legislador y en consecuencia
en usurpador de una competencia privativa del
Organo Legislativo del poder piiblico.
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Con los anteriores argumentos se demuestra
que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no solo
esta dirigido al personal docente nacionalizado,
sino también, al personal docente nacional, para
quienes, por esta misma razon, se hace extensi-
vo el derecho a que se le reconozca y pague la
pension gracia.

La Sentencia del Consejo de Estado de fecha
agosto 26 de 1997, ha traido como consecuencia
que a unos educadores nacionales se les desco-
nozca el derecho pensional de gracia, mientras
que a otros se les ha reconocido, con lo cual res-
pecto a los primeros se consagra una clara vio-
lacién del principio de igualdad, contenido en el
articulo 13 constitucional, pues es evidente que
respecto de los nacionales, estando en igualdad
de circunstancias facticas, reciben tratos diferen-
tes, con evidente discriminacion para quienes no
se les concede dicha pension. Esta circunstancia
obliga a que el legislador se pronuncie para que
el principio de igualdad no sea un mero enuncia-
do formal, sino que la igualdad alcance el con-
cepto de igualdad real, material y efectiva.

Es de tener en cuenta que la interpretacion de
las normas se hace de manera genérica por tres
vias: Doctrinaria, jurisprudencial y legislativa,
conocida esta como interpretacion por via de au-
toridad legislativa.

El articulo 25 del Codigo Civil indica:

“Articulo 25. Interpretacion por el legisla-
dor: la interpretacion que se hace con auto-
ridad para fijar el sentido de una ley oscura,
de una manera general, solo corresponde al
legislador”.

La honorable Corte Constitucional en Senten-
cia C-820 de 2006, analizando la constituciona-
lidad del articulo trascrito expreso que:

“(...) Efectivamente, la facultad legislativa
para interpretar la ley es evidente en el articulo
150 de la Constitucion al disponer, como prime-
ra de las funciones asignadas al Congreso de la
Republica al hacer las leyes, la de “interpretar,
reformar y derogar las leyes”. Luego, es indis-
cutible que el legislador tiene a su cargo la ta-
rea interpretativa de la ley. Entonces, el hecho
de que la norma que ahora se impugna exprese
que el legislador puede interpretar la ley oscura
es constitucional, pues no solo tiene expreso res-
paldo en el articulo 150, numeral 1, de la Carta,
sino que resulta de su libertad de configuraciéon
politica. (...) Con base en lo expuesto, para la
Sala es claro que, ademas del legislador, la Corte
Constitucional también interpreta la ley para fi-
jar el sentido de una ley oscura, de manera gene-
ral y obligatoria. Sin embargo, ello no significa
que la Corte Constitucional asume la posicion de
organo legislativo, pues simplemente se limita a
cumplir con su funcion juridica de salvaguarda

de la integridad y supremacia de la Constitucion
(articulo 241 Superior). En efecto, a diferencia
de la labor legislativa, cuyo origen es la conve-
niencia y libertad de configuracion politica, la
labor de esta Corporacion surge del proceso ju-
dicial y de la aplicacion de normas juridicas que
resultan obligatorias y vinculantes para todas
las autoridades, inclusive, obviamente, para la
propia Corte. Entonces, mientras el fundamen-
to de la decision legislativa es la conveniencia y
la oportunidad politica, el de la decision judicial
es el proceso y la norma juridica que impone su
cumplimiento en forma preferente y obligato-

LR L)

ria .

Por su parte, el articulo 14 del Codigo Civil
expresa:

“Articulo 14. De las leyes que declaran el
sentido de otras leyes. Las leyes que se limitan
a declarar el sentido de otras leyes, se entende-
ran incorporadas en estas; pero no afectaran
en manera alguna los efectos de las sentencias
ejecutoriadas en el tiempo intermedio)”.

En sintesis, este proyecto de ley busca que el
Congreso de la Republica, como legislador, de
manera directa haga una interpretacion del ar-
ticulo 15, numeral 2, literal a) de la Ley 91 de
1989, en los términos de los articulos 14 y 25
del Cddigo Civil y que en consecuencia se en-
tienda que los tiempos nacionales son computa-
bles para efectos de la pension gracia y por tanto
los educadores nacionales puedan acceder a esta
pension, conforme a las Leyes 114 de 1913, 116
de 1928, 37 de 1933 y 91 de 1989, aunque su
pension ordinaria sea a cargo total o parcial de
la Nacion.

No obstante lo anterior, cabe advertir, que si
bien como lo expresa la Corte Constitucional en
la sentencia citada a continuacion, no se trata de
pedirle permiso al Gobierno Nacional para el de-
sarrollo de las iniciativas legislativas, sino que el
cumplimiento de ciertos requisitos técnicos en-
tre ellos la Ley 819 de 2003, constituyen el ga-
rante de una efectiva proteccion a los derechos
que aqui se pretenden reivindicar y llevarlos al
plano de la igualdad real y efectiva. Ya que todos
los que hemos tenido el privilegio de acceder a
la educacion en Colombia, sabemos del impor-
tante papel que representan nuestros educadores
de basica primaria y secundaria en nuestro desa-
rrollo formativo.

Finalmente, este proyecto no requiere estudio
de impacto fiscal, dado que se trata de una ley
interpretativa, no de creacion o extension de un
derecho, por lo que se presume que el impacto
fiscal esta incorporado en las leyes anteriores y
especificamente en la ley que se interpreta y por
lo mismo no se requiere disefiar un espectro fis-
cal de sostenibilidad financiera como lo impetra
el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005.
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Soporta esta decision lo manifestado por la
Corte Constitucional en Sentencia C-502 de
2007 cuando expone:

“(...) Evidentemente, las normas contenidas
en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003 cons-
tituyen un importante instrumento de racionali-
zacion de la actividad legislativa, con el fin de
que ella se realice con conocimiento de causa de
los costos fiscales que genera cada una de las le-
yes aprobadas por el Congreso de la Republica.
También permiten que las leyes dictadas estén
en armonia con la situacién econdmica del pais
y con la politica econdmica trazada por las auto-
ridades correspondientes. Ello contribuye cierta-
mente a generar orden en las finanzas publicas,
lo cual repercute favorablemente en la estabili-
dad macroecondmica del pais”.

(..)

De la misma manera, el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el mencionado articu-
lo 7° ha de tener una incidencia favorable en la
aplicacion efectiva de las leyes, ya que la apro-
bacion de las mismas solamente se producird
después de conocerse su impacto fiscal previsi-
ble y las posibilidades de financiarlo. Ello indica
que la aprobacion de las leyes no estara acom-
pafiada de la permanente incertidumbre acerca
de la posibilidad de cumplirlas o de desarrollar
la politica publica en ellas plasmada. Con ello,
los instrumentos contenidos en el articulo 7°
analizado pueden contribuir a la superacion de
esa tradicion existente en el pais —de efectos tan
deletéreos en el Estado Social de Derecho— que
lleva a aprobar leyes sin que se incorporen en el
disefio de las mismas los elementos necesarios —
administrativos, presupuestales y técnicos— para
asegurar su efectiva implementacion y para ha-
cer el seguimiento de los obstaculos que dificul-
tan su cabal, oportuno y pleno cumplimiento.

(..)

Ciertamente, dadas las condiciones actuales
en que se desempefia el Congreso de la Repu-
blica, admitir que el articulo 7° de la Ley 819 de
2003 constituye un requisito de tramite, que crea
una carga adicional y exclusiva sobre el Congre-
so en la formacion de los proyectos de ley, signi-
fica, en la practica, cercenar considerablemente
la facultad del Congreso para legislar y conce-
derle al Ministerio de Hacienda una especie de
poder de veto sobre los proyectos de ley”.

(..)

Por una parte, los requisitos contenidos en
el articulo presuponen que los congresistas —o
las bancadas— tengan los conocimientos y he-
rramientas suficientes para estimar los costos
fiscales de una iniciativa legal, para determinar
la fuente con la que podrian financiarse y para
valorar sus proyectos frente al Marco Fiscal de

Mediano Plazo. En la realidad, aceptar que las
condiciones establecidas en el articulo 7° de la
Ley 819 de 2003 constituyen un requisito de
tramite que le incumbe cumplir unica y exclusi-
vamente al Congreso reduce desproporcionada-
mente la capacidad de iniciativa legislativa que
reside en el Congreso de la Republica, con lo
cual se vulnera el principio de separacion de las
Ramas del Poder Publico, en la medida en que
se lesiona seriamente la autonomia del Legisla-
tivo”.
V. PROPOSICION FINAL

En armonia con lo antes escrito, proponemos
a los miembros de la Comision Séptima de la
Céamara de Representantes, se apruebe en primer
debate el Proyecto de ley niumero 296 de 2010
Camara, por medio de la cual se interpreta por
via de autoridad legislativa el articulo 15, nu-
meral 2, literal a) de la Ley 91 de 1989, con el
texto propuesto que viene de senado, el cual se
adjunta.

Atentamente,
Representantes Ponentes,

Diela Liliana Benavides Solarte, Alba Luz
Pinilla Pedraza, Lina Maria Barrera Rueda,
Holger Horacio Diaz Herndndez, Carlos
Alberto Escobar Cordoba, Luis Fernando
Ochoa Zuluaga.

Ponentes.

TEXTO AL PROYECTO DE LEY NU-
MERO 296 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se interpreta por via de
autoridad legislativa el articulo 15, numeral 2,
literal a) de la Ley 91 de 1989.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Interpretacion legal del literal
a), del numeral 2, del articulo 15, de la Ley 91
de 1989. Conforme a esta norma los educadores
que acrediten tiempos de servicio en educacion
primaria, en normales, en secundaria o en ins-
pectoria o supervision educativa en planteles del
orden nacional, también seran beneficiarios de la
pension gracia aunque su pension ordinaria esté
a cargo total o parcial de la Nacion.

Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a
partir de la fecha de su promulgacion y deroga
las normas que le sean contrarias.

Diela Liliana Benavides Solarte, Alba Luz
Pinilla Pedraza, Lina Maria Barrera Rueda,
Holger Horacio Diaz Herndndez, Carlos
Alberto Escobar Cordoba, Luis Fernando
Ochoa Zuluaga.

Ponentes.
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PONENCIA PARA PRIMER DEBATE

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 091
DE 2010 CAMARA

por la cual se dictan normas en materia de
costos de los servicios que prestan las entida-
des financieras y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 11 de Octubre de 2010
Doctor

ANGEL CUSTODIO CABRERA
Presidente

Comision Tercera

Céamara de Representantes

En cumplimiento del honroso encargo que
nos hiciera la mesa directiva de la comision ter-
cera de la Camara de Representantes, nos permi-
timos rendir ponencia para primer debate al Pro-
yecto de ley numero 091 de 2010 Camara, por
la cual se dictan normas en materia de costos de
los servicios que prestan las entidades financie-
rasy se dictan otras disposiciones, cuyo autor es
el honorable Representante David Barguil Assis.

Alenlamente

e

DAVID BARGUIL FELIPE FABIAN OROZCO

Representante a la Cmara Representante a la Cdmara

I P I I

“EDUARDO GRISSHEN
A

LAUREANO ACURA

Repn a la Camarn

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Propésito del proyecto

El proyecto de ley en discusion tiene como
objetivo la intervencion en el cobro de las tarifas
a los servicios financieros prestados por los es-

tablecimientos bancarios, a través de la Superin-
tendencia Financiera de Colombia, mediante la
reglamentacion de las tarifas maximas que estos
cobren por concepto de transacciones y consul-
tas a través de cajeros automaticos, internet, au-
diorrespuesta y telefonia movil.

Asi mismo, la iniciativa legislativa pretende
que la Superintendencia Financiera establezca
montos maximos y tarifas diferenciales depen-
diendo los montos de las transacciones.

2. Aspectos por los cuales el proyecto resul-
ta inconstitucional, inconveniente, contrapro-
ducente e inconducente

2.1. Inconveniencia de los topes a costos en
los productos financieros

El proyecto de ley que nos ocupa es inconve-
niente y contraproducente.

Tomando en cuenta que al ser aprobado este
proyecto de ley, se le daria la potestad a la Su-
perintendencia Financiera para fijar las tarifas
maximas por concepto de transacciones y con-
sultas a través de cajeros automaticos, internet,
audio respuesta y telefonia movil, se hace nece-
sario determinar como reaccionarian las tarifas
de estos servicios frente a una medida en tal sen-
tido.

Para el efecto se ha tomado la informacién
sobre tarifas de los servicios financieros que pu-
blica la pagina web del supervisor (link consu-
midor financiero) correspondiente a 3 de los 4
canales (cajeros automaticos, internet, audio res-
puesta), y para 15 de los 18 bancos que confor-
man el sector. De los servicios que se prestan por
esos canales se toman cuatro, que son comunes a
ellos, y se suponen tres escenarios, es decir, tres
posibles tarifas que pudiera fijar el supervisor:

CAJERO RED PROPIA Maxima Media Minima
Consulta de Saldo $3.296 $1.180 $970
Transferencia Cuentas del mismo Titular $3.200 $1.298 $970
Transferencia Cuentas diferente Titular $2.300 $1.125 $970
Pagos a Terceros $3.296 $1.161 $900
AUDIORESPUESTA Maxima  Media Minima
Consulta de Saldo $1.300 $473 $700
Transferencia Cuentas del mismo Titular $2.691 $772 $970
Transferencia Cuentas diferente Titular $2.691 $1.062 $970
Pagos a Terceros $1.050 $391 $750
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INTERNET Maxima Media Minima
Consulta de Saldo $- $- $-
Transferencia Cuentas del mismo Titular $2.420 $217 $840
Transferencia Cuentas diferente Titular $5.200 $564 $840
Pagos a Terceros $2.307 $319 $550

En relacion con estos cuadros debe entenderse:

a) Maxima: la tarifa mas alta que cobra hoy
una entidad.

b) Media: el promedio de tarifas del sector.

¢) Minima: la tarifa mas baja que cobra hoy
una entidad.

Las entidades ante un techo en el precio de
estos servicios, suponiendo que trataran de man-
tener cuando menos constantes sus ingresos, lo
mas probable es que las tarifas que exijan por los
servicios converjan al precio maximo que defina
el supervisor. De esa forma, compensaran lo que
dejen de ganar por un canal percibiéndolo por
otro.

En los siguientes cuadros se muestra el nu-
mero de entidades que aumentarian y/o manten-
drian quietas sus tarifas:

Consulta de Saldo 14 15 15
Transferencia Cuentas
del mismo Titular 12 14 15
Transferencia Cuentas
diferente Titular 11 11 15
Pagos a Terceros 15 14 14

Consulta de Saldo 9 8 15
Transferencia Cuentas
del mismo Titular 8 8 13
Transferencia Cuentas
diferente Titular 7 7 12
Pagos a Terceros 10 8 10

Consulta de Saldo 7 9 15
Transferencia Cuentas
del mismo Titular 7 9 14
Transferencia Cuentas
diferente Titular 7 6 13

Pagos a Terceros 4 9 11

Los anteriores resultados demuestran que,
salvo por siete casos de un total de 36, mas del
50% de las entidades subirian o mantendrian sus
tarifas, cuando se impone un precio maximo. Asi
las cosas, la imposicion del techo no asegura la
mejora del bienestar de los consumidores finan-
cieros sino la desmejora de un niimero importan-
te de ellos.

Adicional a lo anterior, debe tomarse en cuen-
ta que la conveniencia de optar por este camino,
es decir, el de disponer reglamentacién como la
que nos ocupa por via legislativa, fue amplia-
mente debatido por mas de dos afios al interior
del Congreso de la Republica cuando se estudia-
ba el proyecto que generd la expedicion de la
Ley 1328 de 2009 o ley de Reforma Financie-
ra, momento en el cual se discutié arduamente
si debian imponerse topes a los productos que
ofrecen las entidades financieras. Se considerd
por parte del Congreso que era altamente incon-
veniente admitir previsiones normativas de esa
naturaleza, al interior de ese Estatuto. Tal deci-
sion se fundamentd en las siguientes considera-
ciones, que son validas para el proyecto que nos
ocupa:

1) Es mas efectivo reforzar los derechos de los
consumidores financieros y su educacion, con el
fin de que estos influyan sobre la calidad y los
precios de los servicios financieros. Con esto se
logra dar incentivos adecuados, utilizando me-
canismos de mercado, sin tener que forzar a los
bancos para ofrecer un producto a pérdida ni a
los consumidores a recibirlo;

ii) La competencia entre instituciones y la
mayor educacidon del consumidor permiten sin
lugar a dudas el cumplimiento de un propdsito
como el que se propone con el proyecto de ley;

iii) El control de precios no es la herramienta
para garantizar mayor bancarizacion, toda vez
que no solo impide que se incremente la pobla-
cion atendida por el sector financiero, sino que
por el contrario puede generar un efecto contra-
producente generando distorsiones en el merca-
do, que actualmente no existen;

iv) La obligacion de ofrecer un determinado
servicio a un especifico costo puede conducir a
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reducir la oferta del producto, a prestar un servi-
cio de menor calidad o a elevar su costo.

De otro lado, tampoco se encuentra que las
“innumerables quejas recibidas por las entidades
de vigilancia y control” relacionadas con “los
costos ¢ informacion sobre dichos cobros™ jus-
tifique la medida.

a) Quejas del sector financiero

En el texto del proyecto se hace mencion al
informe que publica la Superintendencia Finan-
ciera a diciembre de 2009, pero no se toma en
consideracion la evolucion de este indicador.
Con la misma informacioén que esta disponible
para el publico en general en la pagina web de la

mencionada entidad se construyo el cuadro que
aparece a continuacion, del cual se desprenden
dos conclusiones importantes:

a) Que el nimero de quejas de los bancos ha
venido disminuyendo, mientras el niimero de
transacciones ha mostrado un incremento soste-
nido.

b) Que de la relacion de estas dos variables
(nimero de quejas y nimero de transacciones)
se puede establecer que por cada diez mil tran-
sacciones el nimero de quejas ha bajado a la
mitad, si se comparan las cifras disponibles de
junio-diciembre de 2007 con el mismo periodo
en 2009.

Cuadro comparativo: nimero de quejas y transacciones de la banca por semestre

uejas Cobro
Quejas por cobro| Quejas totales Quej .
. . . : servicios y
) . Quejas total | de servicios y/o | por cada diez L.
Periodo N2 Transacciones .. ) comisiones por
(Bancos) comisiones mil ) )
. cada diez mil
(Bancos) transacciones :
transacciones
jun-dic 07 754.031.593 340.304 4,5
ene-jun 08 1.045.038.413 321.617 32.577 3,1 0,3
jun-dic 08 1.087.286.011 336.321 46.338 3,1 0,4
ene-jun 09 1.052.059.970 283.671 37.728 2,7 0,4
jun-dic 09 1.143.569.515 272.703 31.249 2,4 0,3

Fuente: Superintendencia Financiera de Colombia.

Ahora bien, si se analizan las cifras con ma-
yor profundidad, el nimero de quejas por con-
cepto de “cobros de servicios y/o comisiones”
no alcanza a ser una queja por cada diez mil tran-
sacciones.

Respecto a las utilidades del sector financie-
ro, de acuerdo a las cifras presentadas en el si-

guiente cuadro, se debe resaltar que el porcentaje
equivalente a las comisiones del sistema finan-
ciero, desde enero hasta agosto del presente afio,
representan en promedio solo un 10.8% del total
de ganancias derivadas del ejercicio. A razén de
lo anterior, no puede afirmarse que “el sector fi-
nanciero genera hoy en dia mas del 70% de sus

utilidades por la prestacion de estos servicios!.

Porcentaje de las comisiones en el margen financiero bruto

ENERO FEBRERO  |MARZO ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO

MARGEN NETO DE

INTERESES 884.393,60 | 1.767.14509 | 2.691.95098 | 3.591.061.90 | 451526136| 5.508.19640| 6439.213,12| 7.396.168,07
MARGEN NETO DIFERENTES

DE INTERESES SIN INCLUIR

COMISIONES 15432722 | 650.556,08| 1.505361,18| 1.946.313.87| 2.397.527,53| 2.861.79238| 3.319.564,82| 3.892.684,34
COMISIONES 149.037,56 | 294.532.49 486.850,06 640.775,86 820.068,98 997.053,00 |  1.160.50490 | 1.351.226,48
BRUTO 1.187.75837 | 271223366 | 4.684.16223 | 6.178.151,64 | 7.732.857.88 | 9.367.041,78 | 10919.282,84 | 12.640.078,89
OTROS (GASTOS

ADMINISTRATIVOS,

DEPRECIACIONES Y

AMORTIZACIONES (965.32827)] (2.063.91681)| (3.225483.92)| (4.346.649.44) (5.567.45420) (6.830.65147)| (7.952572,02) (9.169.175,85)
GANANCIA O PERDIDA DEL

EJERCICIO 222.430,10 | 648.316,85 | 1.458.678,31 | 1.831.502,19 | 2.165.403.,68 | 2.536.390,32 | 2.966.710,81 | 3.470.903,04
COMISIONES EN MARGEN

FINANCIERO BRUTO 12,5% 10,9% 10,4% 10,4% 10,6% 10,6% 10,6% 10,7%

Fuente: Estado de pérdidas y ganancias Sistema Bancario.

I Proyecto de ley 091/2010, “por la cual se dictan normas

en materia de costos de los servicios que prestan las entidades

financieras y se dictan otras disposiciones”. Exposicion de motivos, p 4.
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b) Suministro de informacion por el sector fi-
nanciero

Como justificacion del proyecto se mencio-
na la escasa informacion con la que cuenta el
usuario del sistema financiero. Al respecto es
de anotar que uno de los aspectos de mayor im-
portancia a la hora de discutir la ley de refor-
ma financiera y que fue ampliamente defendido
por quienes presentamos ponencia, radicé en la
calidad y suficiencia de la informacion que las
entidades financieras deben proporcionar a los
clientes, usuarios y al sistema en general.

En efecto, en el literal ¢) del articulo 3° de la
Ley 1328 de 2009 se consagré como uno de los
principios orientadores que rigen las relaciones
entre los consumidores financieros y las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia, que la
informacion entre ellos sea cierta, transparente,
suficiente y oportuna.

Bajo este lineamiento la ley establecid que
es derecho del consumidor financiero tener a su
disposicion informacion transparente, clara, ve-
raz, oportuna y verificable sobre las caracteristi-
cas propias de los productos o servicios ofreci-
dos y/o suministrados, de tal manera que permita
su comparacion y comprension.

Se establecié como una obligacion de las en-
tidades el suministro de informacion sobre el
funcionamiento del sector financiero, las entida-
des que lo integran, los productos que se ofrecen
y los mecanismos de defensa que los consumi-
dores tienen a su favor.

Como se ha sefialado en ponencias de proyec-
tos de ley similares al que hoy nos ocupa, mas
alla de las limitantes artificiales al precio de los
servicios financieros, la verdadera proteccién
de los clientes y usuarios del sistema financiero
debe partir de las decisiones debidamente infor-
madas que estos puedan adoptar frente a la gama
de servicios que les son ofrecidos, asi como su
costo. Y esto se logra fundamentalmente con in-
formacion completa, veraz y facilmente compa-
rable.

En este sentido, la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia, expidié la Circular 052 de
2007, denominada “Requerimientos minimos de
seguridad y calidad en el manejo de informacion
a través de medios y canales de distribucion de

productos y servicios”, con la cual se buscan dos
efectos en beneficio de los clientes y los usua-
rios del sector financiero: de un lado, establecer
un referente basico para la seguridad informati-
ca y de otro, permitir que los clientes y usuarios
puedan ser destinatarios de una informacion de
calidad.

Es pues suficiente hoy la informacion con la
que cuentan los usuarios del sistema en la pagina
web de la Superintendencia Financiera, o direc-
tamente de la Entidad vigilada.

Por lo tanto, el articulo 2° del Proyecto de ley
091 de 2010, es inocuo en la medida en que la
Circular 052 de 2007, denominada “Requeri-
mientos minimos de seguridad y calidad en el
manejo de informacion a través de medios y ca-
nales de distribucion de productos y servicios”,
ya establece los parametros que deben cumplir
las entidades financieras en relacion con el su-
ministro de informacion a los consumidores fi-
nancieros.

En virtud de la mencionada circular, las en-
tidades financieras vigiladas por la Superinten-
dencia Financiera actualmente cuentan con los
mecanismos necesarios para garantizar la trans-
parencia y suficiencia de dicha informacion.

De la misma forma, el articulo 3° del proyec-
to de ley en cuestion, es irrelevante toda vez que
en la actualidad la Superintendencia Financie-
ra emite por medios masivos de comunicacion,
como la prensa, toda la informacién relacionada
con las tarifas de los servicios financieros, donde
es posible observar los precios mas altos y mas
bajos de los servicios que prestan las Entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Adicionalmente, la tabla que se relaciona a
continuacion, evidencia el crecimiento y la par-
ticipacion que tiene el canal de internet en el
numero total de operaciones. Como es posible
apreciar el 73% de las operaciones no moneta-
rias (consultas de saldo) se realizan a través de
internet, canal que de acuerdo con informacion
suministrada por la Superintendencia Financie-
ra, tiene costo cero, a excepcion de un banco que
cobra el ingreso al portal, pero no cobra el resto
de transacciones que se realizan por dicho ingre-
So.

Numero de Monto Total de Numero de ,
. . . Numero Total
Canal Operaciones Operaciones Operaciones No de Operaciones
Monetarias Monetarias Monetarias P
Oficinas 290.802.235 1.349.040.913 14.127.213 304.929.448
Cajeros Automaticos 225.761.135 53.421.011 41.029.297 266.790.432
POS 94.975.296 18.270.720 7.137.240 102.112.536
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Numero de Monto Total de Numero de .
. . . Nimero Total
Canal Operaciones Operaciones Operaciones No de Operaciones
Monetarias Monetarias Monetarias P !
Internet 63.239.879 569.254.040 299.425.664 362.665.543
ACH 31.955.160 261.297.816 0 31.955.160
Pagos automaticos 27.338.990 11.789.201 0 27.338.990
CB 10.052.528 1.935.926 0 10.052.528
Audiorrespuesta 3.345.955 1.475.679 40.117.420 43.463.375
Telefonia Movil 968.709 23.437 5.760.843 6.729.552
Totales 748.439.887 2.266.508.742 407.597.677 1.156.037.564

Fuente: Superintendencia Financiera. Informe de Transacciones y Operaciones, primer semestre

de 2010.

2.2. Alcance de la intervencion del Estado
en la economia

Se considera que un proyecto de ley como el
propuesto podria vulnerar el derecho y principio
a la libertad econdmica, ya que si bien la Consti-
tucién habilita al Estado para que intervenga en
la economia, tal facultad no es absoluta pues se
encuentra limitada por el derecho a la libertad de
empresa y la libre competencia.

Es necesario para el efecto en primer lugar
precisar el sentido y alcance del derecho a la li-
bertad economica. Esta libertad se consagra en
el articulo 333 de la Constitucion Nacional, que
expresamente indica:

“Articulo 333. La actividad economica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los li-
mites del bien comun. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia economica es un dere-
cho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcion social que implica obligaciones. EI
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira
que se obstruya o se restrinja la libertad eco-
nomica y evitara o controlara cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando ast lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Na-
cion”.

En diversas oportunidades, la Corte Consti-
tucional ha precisado el sentido y el alcance que
tiene el derecho a la libertad econdémica al inte-

rior del ordenamiento juridico colombiano. Asi,
en reiterada jurisprudencia ha explicado como la
libre empresa, libre competencia y la libre ini-
ciativa privada son presupuestos esenciales de la
libertad economica y pilares fundamentales de
nuestra Constitucion. En este sentido dicha cor-
poracion ha sefialado expresamente que:

“La Carta Politica dispone en su articulo 333
que la actividad economica y la iniciativa pri-
vada “son libres, dentro de los limites del bien
comun”. Por libertad economica se entiende la
facultad que tiene toda persona de realizar acti-
vidades de cardcter economico segun sus prefe-
rencias o habilidades, con miras a crear, mante-

ner o incrementar su patrimoniol .

“Como manifestacion de la libertad economi-
ca lanorma constitucional consagra la libertad de
empresa, entendida por la jurisprudencia como
aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos
para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacion
de actividades economicas para la produccion
e intercambio de bienes y servicios conforme
a las pautas o modelos de organizacion tipicas
del mundo econdmico contemporaneo con vis-
tas a la obtencion de un beneficio o ganancia. El
término empresa en este contexto parece por lo
tanto cubrir dos aspectos, el inicial -la iniciativa
0 empresa como manifestacion de la capacidad
de emprender o acometer- y la instrumental -a
través de una organizacion economica tipica-,
con abstraccion de la forma juridica (individual
o societaria) y del estatuto juridico patrimonial
y laboral’™.

“En el Estado Social de Derecho el principio
de la libertad econdémica -y de las subsiguientes

1 Sentencia T-425 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron.
2 Sentencia C-524 de noviembre 16 de 1995. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.
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de empresa y de competencia3— se sigue consi-

derando como base del desarrollo economico y
social y como garantia de una sociedad demo-
crdtica y pluralista. Coincidente con esta con-
cepcion, la Constitucion Politica en su articulo
333 expresamente reconoce a la empresa su ca-

rdcter de promotor del desarrollo™.

Un elemento fundamental en la libertad de
empresa y la libre iniciativa privada lo consti-
tuye sin duda, el principio de autonomia de la
voluntad privada, que no es otra cosa que la po-
sibilidad que tienen los particulares de celebrar
contratos o abstenerse de hacerlo, segun sus con-
veniencias y necesidades particulares.

Sobre el principio de la autonomia de la vo-
luntad privada, la Corte Constitucional en Sen-
tencia T-338 de 1993, expresamente sefiald lo
siguiente:

“La autonomia de la voluntad privada con-
siste en el reconocimiento mas o menos amplio
de la eficacia juridica de ciertos actos o mani-
festaciones de voluntad de los particulares. En
otras palabras: consiste en la delegacion que el
legislador hace en los particulares de la atribu-
cion o poder que tiene de regular las relaciones
sociales, delegacion que estos ejercen mediante
el otorgamiento de actos o negocios juridicos.

La mayor o menor amplitud en la consagra-
cion positiva del postulado de la autonomia de
la voluntad privada o, lo que es lo mismo el se-
fialamiento del campo de accion del acto o nego-
cio juridico que es su expresion normal, depende
principalmente del grado de cultura y desarrollo
de cada pueblo y de las concepciones filosdfico-
politicas en que se inspire cada legislador.

El ordenamiento juridico reconoce que la ini-
ciativa y el esfuerzo privado, mientras obre con
el debido respeto al derecho ajeno y al interés
general, representan decisiva contribucion al
progreso y al bienestar de la sociedad. Por ello
pone especial cuidado en garantizar la mayor
libertad posible en las transacciones entre par-
ticulares y, en general, en todos sus actos juridi-
cos de contenido econémico, cuyo vigor norma-

3 Sobre lo que debe entenderse por libertad de competen-
cia, la Corte ha sefialado: “La competencia se presenta
cuando un conjunto de empresarios (personas naturales
o juridicas), en un marco normativo, de igualdad de con-
diciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista
de un determinado mercado de bienes o servicios. La
libertad de competencia supone la ausencia de obstacu-
los entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio
de una actividad econdmica licita.” Sentencia C-616 de
2001. (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

4 Sentencia C-615 de 2002 de la Corte Constitucional.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

tivo esta ampliamente consagrado en el articulo
1.602 del Codigo Civil, que establece:

Articulo 1.602. Todo contrato legalmente ce-
lebrado es una ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.

Asi pues los particulares, libremente y segiin
su mejor conveniencia, son los llamados a deter-
minar el contenido, el alcance, las condiciones y
modalidades de sus actos juridicos. Al proceder
a hacerlo deben observar los requisitos exigidos,
que obedecen a razones tocantes con la protec-
cion de los propios agentes, de los terceros y del
interés general de la sociedad”.

En efecto, es en el marco de esa iniciativa y
voluntad privada, que todo proveedor de servi-
cios esta constitucionalmente facultado para de-
terminar el alcance, las condiciones y modalida-
des de sus actos, asi como el libre precio al cual
ofrece sus productos, atendiendo la estructura
de sus costos y el margen de utilidad esperado,
siempre dentro del libre juego de la oferta y la
demanda.

Por su parte la libre competencia, otra mani-
festacion del principio de libertad economica, es
indispensable para el buen funcionamiento de la
economia social de mercado. En este sentido, la
Corte en Sentencia C-616 de 2001 puntualizo:

“La competencia es un principio estructural
de la economia social del mercado, que no sélo
esta orientada a la defensa de los intereses par-
ticulares de los empresarios que interactiian en
el mercado, sino que propende por la proteccion
del interés publico, que se materializa en el be-
neficio obtenido por la comunidad de una mayor
calidad y unos mejores precios de los bienes y
servicios que se derivan como resultado de una
sana concurrencia. De ahi, que la Carta Funda-
mental, le ha impuesto expresamente al Estado
el deber de impedir que se obstruya o se restrin-
ja la libertad economica y evitar o controlar el
abuso de la posicion dominante que los empre-
sarios tengan en el mercado”. (Subrayado fuera
de texto).

Sobre este punto, y especificamente en lo re-
lacionado con el control de los precios, la Su-
perintendencia de Industria y Comercio en el
Concepto 02001819 del 22 de febrero de 2002
preciso:

“1. Régimen general de libertad de precios

De conformidad con lo establecido en nues-
tra Constitucion Politica en Colombia la activi-
dad economica y la iniciativa privada son libres,
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dentro de los limites del bien comun. Para ello
el Estado por mandato legal impedira que se
obstruya o se restrinja y evitarda cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado. La ley delimitara el
alcance de la libertad economica, cuando asi lo
exija el interés social, el ambiente, y el patrimo-
nio cultural de la Nacion.

En consecuencia, por regla general los dis-
tribuidores y expendedores podran fijar libre y
autonomamente los precios de acuerdo con su
estructura de costos y su margen de utilidad sin
sujetar al consenso de otras voluntades el pre-
cio, el cual debe estar determinado por el libre
Juego de la oferta y la demanda”.

Es pues evidente que en la Constitucion Na-
cional se garantiza la libertad de empresa y la
libre iniciativa privada, lo cual el Congreso de
la Republica lo ha reconocido en ocasiones an-
teriores. Por ejemplo en la Ley 81 de 1988 esta-
blecid taxativamente cudles son las autoridades
competentes para desarrollar y aplicar politicas
de precios en nuestro pais y en su listado no in-
cluy6 a los servicios prestados por las entidades
financieras, lo cual evidencia que el legislador
siempre ha tenido presente que solo en casos ex-
tremos se justifica la intervencion del Estado en
materia de precios, ya que no es otra cosa que
el reemplazo de los mecanismos de mercado.
Incluso, las normas de libre competencia expre-
samente prohiben los acuerdos de fijaciéon de
precios, al considerar que estos son anticompe-
titivos, en la medida en que restringen la libre
competencia econdmica.

Puede entonces el Estado intervenir la eco-
nomia limitando las anteriores libertades y de-
rechos, conforme lo ha precisado la Corte Cons-
titucional:

“Si bien la libertad de empresa admite limi-
tes que se imponen mediante la intervencion en
la economia que se lleva a cabo por mandato
de la ley para el cumplimiento de los fines de
interés general que la Constitucion menciona,
esta intervencion no puede eliminar de raiz la
mencionada libertad y debe obedecer a criterios
de razonabilidad v proporcionalidad. Por ello,
en reiterada jurisprudencia la Corte se ha en-
cargado de sefialar los limites constitucionales
que se imponen a la hora de intervenir la acti-
vidad econdmica de los particulares en aras del
interés general. Al respecto, ha indicado que tal
intervencion.

i) Necesariamente debe llevarse a cabo por
ministerio de la ley;

ii) No puede afectar el nucleo esencial de la
libertad de empresa;

iii) Debe obedecer a motivos adecuados y su-
ficientes que justifiquen la limitacion de la refe-
rida garantia5;

iv) Debe obedecer al principio de solidari-

dad®; y

v) Debe responder a criterios de razonabili-
dad y proporcionalidad’’. (Subrayado fuera de
texto).

El aparte jurisprudencial transcrito expre-
samente sefiala que la funcion de intervencion
en la economia por parte del Estado, no puede
desconocer el nucleo esencial del derecho a la
libertad econdmica. Sin embargo, el proyecto de
ley viola esta regla jurisprudencial.

Lo anterior se fundamenta en que la norma de
la referencia pretende sustituir los mecanismos
de mercado en materia de formacion de precios,
violando asi las normas constitucionales en ma-
teria de libertad de empresa, libertad de compe-
tencia y libre iniciativa privada, en perjuicio de
los mismos sujetos a quienes pretende proteger.

Adicionalmente, es claro que el sector banca-
rio no se encuentra concentrado, lo cual se pue-
de evidenciar en el documento “Concentracion y
Competencia en el Sistema Financiero Crediticio
colombiano en la Ultima Década™, en el que se
encuentra plenamente demostrado, y por ello no
se justifica la fijacion de precios o la imposicion
de topes. Lo anterior, teniendo en cuenta que
medidas como la imposicion de topes, general-
mente se imponen con el propdsito de proteger
a los consumidores cuando estos puedan verse
afectados por un abuso de la posicion dominante
de las empresas oferentes de bienes y servicios.
Sin embargo, como se puede evidenciar en el do-
cumento citado, existe suficiente competencia en
el mercado de las entidades financieras, debido a
que existen suficientes empresas prestadoras de
dichos servicios, y no existen entre ellas practi-
cas colusorias ni acuerdos que tiendan a limitar
la competencia, en consecuencia, al no existir
concentracion en el mercado de las entidades
financieras no es posible que el consumidor se
pueda ver perjudicado por un abuso de posicion
de dominio entre estas.

En relacion con la fijacion de precios, es im-
portante traer a colacién lo sefialado por el Mi-

5 Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M.P.
Eduardo Cifuentes.

6  Corte Constitucional. Sentencia T-240 de 1993. M.P.
Eduardo Cifuentes Muiloz.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 1993. M.P.
Rodrigo Escobar Gil

8 BERNAL FANDINO, Ricardo. Concentracién y Com-
petencia en el Sistema Financiero Crediticio Colombia-
no. Borradores de Economia. Banco de la Republica.
2007.
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nisterio de Hacienda y Crédito Publico al pro-
nunciarse sobre iniciativas que fueron presenta-
das con anterioridad y que tenian similar finali-
dad a las que ahora nos ocupan:

“Ahora bien, la fijacion de precios desde el
punto de vista econdmico, solo se justifica cuan-
do no existen condiciones de competencia, p.
¢j. monopolios o poder de mercado. Si como lo
evidencia entre otros el estudio citado, el sector
financiero es altamente competido, una fijacion
de precios no solo resulta una prdctica restricti-
va de la competencia en contra de lo previsto en
la Constitucion Politica, si no que trae consigo
graves efectos economicos.

En efecto, una medida como la planteada en
el proyecto de ley, constituye una medida que
desincentiva fuertemente la entrada de nuevos
competidores al mercado, al tiempo que solo lo-
gra que los sectores menos favorecidos se vean
excluidos del sector formal. La inversion en tec-
nologia también se ve afectada, ya que las enti-
dades no se encuentran en posibilidad de cubrir
los costos de estas inversiones, ademds de que
las entidades no contardn con incentivos para
el desarrollo de nuevos productos, o mejorar el
servicio al cliente respecto de los ya existentes,
lo cual sin duda se traduce en un perjuicio para
los usuarios, los proveedores de tecnologia y la
actividad financiera en general. (...)

Resulta importante resaltar que es necesario
que las entidades financieras nacionales estén
preparadas para enfrentar la competencia que
genera la globalizacion de la economia, y ello
solo puede hacerse a través de grandes inversio-
nes en tecnologia, comunicaciones y servicios.
Restringir entonces fuentes de financiacion de
dichas inversiones, solo logra hacer aun mds
vulnerables a estas entidades frente a la compe-
tencia internacional .

9  Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Junio de
2007. Referencia UJ-1169-07

Es claro que el articulo 1° del Proyecto de ley
091/2010, es inconstitucional e inconveniente,
pues una disposicion segtin la cual la Gnica insti-
tucién que debe fijar los topes o limites al precio
de los productos o servicios es la Superintenden-
cia Financiera, vulnera los articulos 333 y 334
de la Constitucion Politica Nacional, conforme a
las normas, jurisprudencia y analisis realizados.

De manera adicional, un planteamiento que
busque restringir, limitar o fijar una tarifa dife-
rencial a los precios de los productos financieros,
se encuentra en contravia de las tendencias de
mejores practicas internacionales, que ante todo
procuran por la existencia de mercados abiertos,
donde la economia de servicios financieros se
encuentra en continua expansion y cuyo instru-
mento basico es la negociacion con el usuario,
ofreciendo la mejor calidad en la prestacion del
servicio, lo que en esencia se logra con mayor
competencia y no con limites a los precios o ta-
rifas diferenciales.

PROPOSICION:

Con base en los argumentos expuestos ante-
riormente y como es un deber de esta Corpora-
cion respetar la Constitucion Nacional, los abajo
firmantes sugerimos a los honorables miembros
de esta Comision archivar el Proyecto de ley
numero 091 de 2010 Camara, por la cual se
dictan normas en materia de costos de los ser-
vicios que prestan las entidades financieras y se

dictan otras disposiciones.
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